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La Théorie de Montesquieu sur les trois pouvoirs et leur séparation.
270. — La distinction et la définition des fonctions de l'Etat, qui ont été présentées dans, le tome I de cet ouvrage, reposent sur une conception politique qui fait dépendre le degré de puissance et l'énergie d'effets des actes accomplis par les diverses autorités étatiques de l'origine de ces dernières, de leur régime d'organisation, des conditions clans lesquelles elles exercent leur activité. La distinction positive des fonctions répond, en effet, on l'a vu, à cette idée que les organes étatiques ne possèdent pas tous à un degré égal la puissance d'Etat. Elle implique donc, en droit constitutionnel français, l'existence, en ce sens, d'une certaine répartition ou séparation des pouvoirs.
De fait, la séparation des pouvoirs passe, depuis 1789, pour l'un des principes essentiels du droit public français. C'est cependant un principe d'origine toute moderne. Consacré pour la première
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fois en France par l'Assemblée nationale de 1789 comme une des bases de son œuvre de régénération politique, il n'avait fait son apparition que peu de temps, relativement, avant les événements révolutionnaires.
Dès l'antiquité, il est vrai, la science politique s'est appliquée à dénombrer et à classer les diverses manifestations de la puissance étatique. C'est ainsi qu'Aristote distinguait en elle trois opérations principales: la délibération, le commandement, la justice; et cette distinction tripartite correspondait directement à l'organisation alors en vigueur, laquelle comprenait l'assemblée générale ou conseil chargé de délibérer sur les affaires les plus importantes, les magistrats investis du pouvoir de commander et de contraindre, les tribunaux. Mais ce serait une erreur de vouloir faire remonter jusqu'à Aristote les origines de la théorie de la séparation des pouvoirs. Aristote, comme tous les anciens, s'attache uniquement à discerner les diverses formes d'activité des organes : il ne songe pas à établir une répartition des fonctions fondée sur la distinction des objets propres à chacune d'elles (Saint Girons, Essai sur la séparation des pouvoirs, p. 17; E. d'Eichtal, Souveraineté du peuple, p. 105 et s.; Jellinek, L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 298); et d'ailleurs, il ne voit pas d'obstacle à ce que, dans le même temps, la même personne fasse partie de rassemblée délibérante, exerce une magistrature et siège au tribunal.
Dans les temps modernes, Locke, qui, le premier, semble avoir aperçu l'utilité d'une séparation des pouvoirs, n'est pas parvenu à dégager sur ce point une théorie suffisamment nette. Dans son Traité du gouvernement civil, écrit au lendemain de la révolution de 1688 (ch. vi, xi et s ), Locke distingue quatre puissances : le pouvoir législatif, qu'il présente comme le pouvoir prépondérant; le pouvoir exécutif, qui est subordonné au législatif; et, en outre, le pouvoir fédératif, ou faculté de diriger les relations avec l'étranger, et la prérogative, qui est l'ensemble des pouvoirs discrétionnaires conservés encore à cette époque par le monarque anglais. S'inspirant de l'état de choses qui se trouvait alors réalisé en Angleterre, Locke approuve et recommande, dans une certaine mesure, la séparation, entre des organes différents, des puissances législative et executive. Mais, de même qu'il ne traite pas ces deux puissances comme égales et indépendantes entre elles, de même aussi il ne va pas, en définitive, jusqu'à affirmer la nécessité absolue de leur séparation organique. Ce qui
le prouve, c'est qu'il ne se montre nullement choqué de ce que le monarque de son temps cumule toutes les fonctions : non seulement, en effet, le roi d'Angleterre possède en propre, outre la prérogative, les pouvoirs exécutif et fédératif, qui, d'après Locke, ne sauraient, bien que distincts, être attribués à des personnes différentes, mais encore il prend part à la puissance législative, en tant notamment qu'aucune loi ne peut se faire sans son consentement. Locke constate ce cumul sans le réprouver : bien au contraire, il en tire argument, et en particulier il s'appuie sur la puissance législative du roi, pour soutenir que celui-ci doit être considéré comme demeurant le « souverain », c'est-à-dire l'organe suprême de l'Etat. Au fond, la doctrine de Locke se ramène donc à une simple théorie de distinction des fonctions : sous la réserve que le roi ne peut à lui seul faire la loi et est soumis à cette dernière, ce n'est pas encore une doctrine de franche séparation des pouvoirs (Cf. Esmein, Eléments de droit constitutionnel, 7e éd., t. I, p. 458 et s. ; Jellinek, loc. cit., t. II, p. 307).
271. — Il faut arriver à Montesquieu pour trouver la véritable formule de la théorie moderne de la séparation des pouvoirs, et c'est pourquoi le nom de Montesquieu demeure étroitement lié à cette théorie. Entre lui et ses prédécesseurs, il 3T a cette différence capitale qu'il ne se borne plus à discerner les pouvoirs au moyen d'une distinction abstraite ou rationnelle des fonctions. Même, sa doctrine touchant la nature intrinsèque et le nombre des fonctions est peu approfondie (D, et elle demeure parfois assez indécise^, suprà, t. I, p. 720, etinfrù, p. 28-29). Ce dont Montesquieu se préoccupe surtout, c'est de séparer l'exercice de certaines fonctions entre des titulaires différents : à bien dire même, il ne distingue les fonctions qu'au point de vue de cette séparation pratique, qui doit, selon lui, régner entre elles. Sa théorie est donc franchement, peut-être même exclusivement, une théorie de séparation organique des pouvoirs : et à ce point de vue, elle ne laissé rien à désirer, quant à sa précision.
Ce qui en fait encore l'originalité, c'est qu'elle est énoncée en
(1) C'est ainsi qu'on a reproché à Montesquieu de n'avoir point fourni les éléments détaillés d'une définition de la fonction administrative (V. cependant nu 280, infrà). La « puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens », dont il fait l'un des trois grands pouvoirs, correspond simplement au pouvoir fédératif de Locke (Esmein, loc. cit.. p. 461; Jellinek, loc. cit., t. II, p. 308 .
la forme d'un principe général, principe que Montesquieu formule comme l'une des conditions fondamentales de la bonne organisation des pouvoirs dans tout Etat sagement ordonné (2j. Et c'est là une nouvelle différence entre lui et ses devanciers. Ceux-ci avaient bien pu relever quelque trait caractéristique d'une cer- , taine séparation des pouvoirs dans le système d'organisation étatique existant dans leur pays et sous leurs yeux : c'est ainsi que Locke, en parlant de la séparation des pouvoirs législatif et exécutif, n'avait fait que dépeindre l'état de choses qu'il trouvait établi dans la Constitution anglaise de son temps. Montesquieu n'envisage aucun Etat en particulier, il a en vue l'Etat idéal : et ce qu'il présente, c'est un système de séparation des pouvoirs destiné à s'appliquer, en principe même, « dans chaque Etat », ainsi qu'il le dit lui-même au début de l'exposition de sa doctrine (Esprit des lois, liv. XI, ch. vi).
Cependant, ce n'est point la spéculation abstraite qui a amené Montesquieu à découvrir ce principe général. Bien avant d'être énoncée en France à l'état de principe, la séparation des pouvoirs avait commencé à être pratiquée, dans une certaine mesure, en Angleterre. Là, la pratique s'en était établie, non en vertu d'un principe préconçu analogue à celui que développe Montesquieu, mais par l'effet d'une lente évolution historique et sous l'influence des circonstances. Elle y fut le produit de la lutte séculaire soutenue par le Parlement anglais contre la puissance royale, dans le but de limiter les droits de la Couronne par ceux des assemblées, envisagées comme représentant le peuple anglais. Le résultat de cette lutte a été, surtout après la révolution de 1688, l'établissement, entre la royauté et les Chambres, d'un certain équilibre de puissance, qui a été obtenu, notamment, au moyen d'une distribution, entre ces organes, des pouvoirs législatif et gouvernemental. Ce partage et cet équilibre étaient déjà largement réalisés^ lorsque Montesquieu vint, pendant deux années (1729-1731), étudier surplace les institutions anglaises. De ses observations il fut amené à extraire une théorie générale, qu'il rapporta en France et qu'il expose dans le plus fameux des chapitres de YEsprit des lois, le chapitre vi du livre XI, intitulé « De la Constitution d'Angleterre ». Sous ce titre, Montesquieu traite, en réalité, d'une Consti-
(2) C'est, sans doute, à cette sorte d'États que conviennent les qualifications d' « État modéré » et de « gouvernement tempéré », qu'on rencontre parfois dans YEsprit des lois (V. liv. XI, ch. iv et vin).
tution idéale, il généralise (3) : et d'ailleurs, la séparation des pouvoirs, telle qu'il la professe, dépasse sensiblement ce qu'il a pu observer chez les Anglais.
272. — Le point de départ de la doctrine de Montesquieu est énoncé en un chapitre antérieur (liv. XI, ch. iv), dont il convient de détacher les propositions suivantes, devenues célèbres :« C'est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir, est
porté à en abuser : il va jusqu'à ce qu'il trouve des limites Pour
qu'on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir. » Dans ce passage, Montesquieu dénonce le vice et prononce la condamnation du régime autocratique ou régime du pouvoir absolu. Lorsque, dans un Etat, tous les pouvoirs sont réunis aux mains d'un titulaire unique, que ce soit un homme ou une assemblée, la liberté publique est en péril. 11 est manifeste, en effet, que le personnage ou le corps politique qui est maître de tous les pouvoirs à la fois, détient une puissance indéfinie, puisqu'il n'existe, en dehors de lui, aucune puissance venant limiter la sienne. Or, le danger de toute puissance sans limites, c'est l'oppression possible des citoyens : ceux-ci, en face dune telle puissance, sont livrés à l'arbitraire. Pour prévenir ce danger, il faut, au début et à la base de toute organisation des pouvoirs, trouver une combinaison qui, en multipliant les autorités publiques et en partageant entre elles les divers attributs de la souveraineté, ait pour effet de limiter respectivement la puissance de chacune d'elles par la puissance des autorités voisines, de telle sorte qu'aucune ne puisse jamais parvenir à une puissance excessive. Tel est le problème à résoudre. La solution de ce problème consiste, selon Montesquieu, à séparer trois fonctions étatiques, les fonctions législative, executive et judiciaire, pour les remettre divisément à trois ordres distincts de détenteurs. « Tout serait perdu — dit Montesquieu (liv. XI, ch. vi) — si le même homme ou le même corps exerçait ces trois pouvoirs, celui de faire les lois, celui d'exécuter et celui déjuger. » Et Montesquieu développe le principe ainsi posé, en le justifiant par la triple considération suivante :
(3) Lui-même déclare, à la fin du chapitre en question, qu'il ne s'est pas borné à présenter un tableau de la Constitution anglaise, et qu'il ne prétend pas non plus en avoir tracé le tableau fidèle : « Ce n'est point à moi à examiner si les Anglais jouissent actuellement de cette liberté, <>u non. Il me suffit de dire qu'elle est établie par leurs lois, et je n'en cherche pas davantage. »
En premier lieu, il faut que les pouvoirs législatif et exécutif soient séparés. Il y en a deux raisons. La première se rattache à l'idée même que Montesquieu se fait de la loi. Dans le régime de l'Etat légal, c'est-à-dire dans le régime qui tend à assurer aux citoyens la garantie de la légalité, ce qui fait, aux yeux de Montesquieu, la vajeur protectrice de cette garantie, c'est que la loi est une règle générale, abstraite, conçue non en vue d'un cas isolé, mais préexistante aux faits particuliers auxquels elle sera appliquée. La loi est juste, parce qu'elle est égale pour tous (« Elle doit être la même pour tous. » Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, art. 6), et parce que ses préceptes, étant posés pour l'avenir, ne sont pas inspirés au législateur par des préoccupations actuelles de personnes ou d'espèces (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 23; Duguit, L'État, t. I, p. 470 et s.). Mais, pour que la loi soit ainsi conçue d'une façon désintéressée, il faut qu'elle ne puisse être édictée par l'autorité gouvernementale ou administrative, c'est-à-dire par celle-là même qui, étant appelée à l'exécuter et aussi à s'en servir, peut avoir intérêt à ce qu'elle soit orientée dans tel ou tel sens. A la différence du législateur, en effet, l'autorité executive est accoutumée à agir et à adopter des mesures opportunes, à l'occasion des cas particuliers et en considération des événements ou besoins journaliers. Si donc elle détenait en même temps la puissance législative, il serait fort tentant pour elle de porter des lois de circonstance, répondant à sa politique, à ses préférences, peut-être à ses passions, du moment actuel. En un mot, et comme le dit Montesquieu (loc. cit.), il serait fort à « craindre que le même monarque ou le même sénat ne fasse des lois tyranniques pour les exécuter tyranniquement ». Dans ces conditions, « il n'y a point de liberté ». Car, « le même corps de magistrature a, comme exécuteur des lois, toute la puissance qu'il s'est donnée comme législateur » ; et ainsi, « il peut ravager l'Etat par ses volontés générales ». D'autre part, si les pouvoirs législatif et exécutif étaient assemblés dans les même mains, il en résulterait que l'autorité chargée d'exécuter ne se considérerait pas comme liée par les lois en vigueur, puisqu'elle serait maîtresse de les abroger; ou encore, elle pourrait, en vertu de sa puissance législative, les modifier au moment même de l'exécution ; et ainsi, les citoyens, surpris par cette législation née de l'arbitraire du moment, verraient s'évanouir toute la garantie du régime de la légalité.
Pour les mêmes raisons, Montesquieu soutient qu'il faut pareil-
lement séparer les puissances législative et judiciaire. Sinon, le juge, étant en même temps législateur, pourrait, lui aussi, soit s'écarter de la loi, soit la changer, selon son caprice, et cela à l'instant même où il a à l'appliquer. Entre les mains d'un tel juge, déclare Montesquieu, « le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens serait arbitraire ».
Enfin, Montesquieu dit qu'il est nécessaire que le pouvoir judiciaire soit détaché de l'exécutif, encore qu'à certains égards la justice semble avoir été traitée par lui comme une dépendance de l'exécution des lois (V. suprà, t. I, p. 720 et s.). Si, en effet, ces deux puissances appartenaient à un même détenteur, celui-ci « pourrait avoir la force d'un oppresseur ». L'oppression résulterait de ce que l'agent exécutif, qui serait par surcroît juge, pourrait, au cours de l'exécution, dénaturer la portée d'application des lois par des jugements tendancieux et iniques, selon qu'il serait intéressé à ce que cette exécution se fasse dans un sens déterminé ou produise certains effets voulus d'avance. Au fond, la séparation des fonctions déjuger et d'exécuter n'est donc encore qu'un des moyens destinés à assurer le maintien de la légalité.
Et d'ailleurs, toute la démonstration de Montesquieu tourne autour de cette idée principale : assurer la liberté des citoyens, en leur fournissant par la séparation des pouvoirs la garantie que chacun de ceux-ci seraexercélégalement(Esmein, Éléments, 7eéd., 1. 1, p. 461 et s. ; Saint Girons, op. cit., p. 95 ; Orlando, Principes de droit public et constitutionnel, éd. franc., p. 95-96; Jellinek, loc. cit., t. II, p. 325; Rehm, Allg. Staalslehre, p. 234) (i). Seule, en effet, la séparation des pouvoirs peut fournir aux gouvernés une garantie sérieuse et une protection efficace. Par exemple, si l'on veut limiter la puissance de l'autorité administrative, il ne suffit pas de poser en principe que celle-ci ne pourra agir qu'en vertu de pouvoirs légaux, il faut encore qu'elle ne puisse, par ellemême, ni créer une loi, ni modifier la législation en vigueur. Si elle était capable d'apporter des modifications aux lois, elle n'au-
(4) Montesquieu a parfaitement défini le rapport entre la liberté et la légalité. « La liberté — dit-il (liv. XI, ch. ni) — est le droit de faire tout ce que les lois permettent. » Et un peu plus loin (ch. iv), il ajoute : « Une Constitution peut être telle que personne ne sera contraint de faire les choses auxquelles la loi ne l'oblige pas, et à ne point faire celles que la loi lui permet. » Les citoyens de l'État qui possède une telle Constitution, ont la liberté, c'est à savoir « cette tranquillité d'esprit, qui provient de l'opinion que chacun a de sa sûreté » (ch. vi).
«S LES FONCTIONS DE l'ÉTAT.
rait qu'une simple formalité législative à remplir, toutes les fois qu'elle voudrait accroître ses pouvoirs, et le principe de l'administration légale n'aurait ainsi d'autre valeur que celle d'un vain formalisme. Pour que ce principe prenne de l'efficacité, il faut que la modification des lois dépende, non point de la volonté de celui qui doit s'en servir en les exécutant, mais d'un autre organe. Ainsi, dans une monarchie où il appartient au roi d'administrer et en môme temps de faire la loi (sous forme de sanction), le monarque ne pourra émettre de décret législatif que moyennant l'assentiment du Parlement! De cette manière, « la loi a son gardien », comme le dit O. Mayer (Droit administratif allemand, éd. franc., t. i, p. 85), et les droits du Parlement limitent utilement ceux du prince, qui, dès lors, est mis dans l'impossibilité de se donner ou d'étendre, de sa seule volonté, sa puissanceexécutive.
273. — La doctrine de Montesquieu se rattache donc essentiellement au système del'« Etat de droit ». Cependant, parla force des choses, cette doctrine, bien que visant principalement à sauvegarder la liberté civile, implique aussi certaines dispositions à prendre, en vue d'assurer la liberté des autorités publiques elles-mêmes, dans leurs rapports les unes avec les autres, en tant qu'il s'agit, pour chacune d'elles, de l'exercice du pouvoir qui lui est spécialement attribué. C'est là un nouvel aspect, fort important, du sujet. En effet, la division des compétences et la spécialisation des fonctions ne sauraient, à elles seules, suffire à réaliser la limitation des pouvoirs : pour que cette limitation se trouve assurée, il faut, en outre, qu'aucun des trois ordres de titulaires des pouvoirs ne possède ou ne puisse acquérir de supériorité, qui lui permettrait de dominer les deux autres et qui, par là même, pourrait peu à peu dégénérer en omnipotence. Et pour cela, il est indispensable que les titulaires des trois pouvoirs soient, non seulement investis de compétences distinctes et séparées, mais encore rendus, par leur constitution organique, indépendants et Comme égaux les uns visà-vis des autres. Ce n'est qu'à cette condition qu'ils pourront effectivement se limiter et s'arrêter entre eux. À quoi servirait-il, par exemple, d'avoir séparé la fonction executive de la fonction législative, si la personne du titulaire de l'Exécutif devait se trouver dans la dépendance du Corps législatif'5)? Comment la sépa-
(5) C'est une des raisons pour lesquelles Montesquieu (liv. XI, ch. vi) déclare que « dans un État libre, la puissance législative (c'est-à-dire le Corps législatif) ne doit pas avoir le droit d'arrêter la puissance exécutrice ». Il lui reconnaît
ration de la justice pourrait-elle être efficace, si les juges dépendaient personnellement de l'autorité executive? Ainsi, la théorie de Montesquieu sur les trois pouvoirs et leur séparation ne saurait se réduire à un système de répartition objective des fonctions entre des titulaires différents : mais elle appelle nécessairement à sa suite l'indépendance subjective des organes C1)? Et alors, on peut préciser la complète et profonde portée de cette théorie, en disant qu'elle tend essentiellement à constituer trois grandes puissances, qui soient mises en état, par les conditions mêmes de leur organisation, de se défendre chacune contre tout empiétement des deux autres, c'est-à-dire de maintenir leur indépendance dans l'exercice des attributions qui leur appartiennent en propre en vertu de la séparation des pouvoirs. C'est à ce point de vue surtout que la théorie de Montesquieu a mérité d'être qualifiée de système des freins et des contre-poids, ou encore théorie de la balance et de l'équilibre des pouvoirs. Lui-même a provoqué cette dénomination par la description qu'il donne de cet équilibre : « Pour former un gouvernement modéré, il faut combiner les puissances, les régler, les tempérer, les faire agir; donner, pour ainsi dire, un lest à l'une pour la mettre en état de résister à une autre : c'est un chef-d'œuvre de législation, que le hasard fait rarement et que rarement on laisse faire à la prudence » (Esprit des lois, liv. V, ch. xiv).
274. — A ce dernier égard, en particulier, la doctrine de Montesquieu est bien différente de celle professée en cette même matière par Rousseau. En un certain sens, on a pu dire, il est vrai, que Rousseau admet une séparation des pouvoirs, notamment des pouvoirs législatif et exécutif (Esmein, Eléments,!" éd., t. I, p. 404 et s.). Si, en effet, d'après le Contrat social, tous les pouvoirs sont, en principe, contenus et réunis dans le peuple, d'autre part cependant le
seulement « la faculté d'examiner de quelle manière les lois qu'elle a faites, ont été exécutées ». « Mais — ajoute-t-il aussitôt — quel que soit cet examen, le Corps législatif ne doit point avoir le pouvoir déjuger la personne, et par conséquent la conduite de celui qui exécute. Sa personne doit être sacrée, parce qu'étant nécessaire à l'État pour que le Corps législatif n'y devienne pas tyrannique, dés le moment qu'il serait accusé ou jugé, il n'y aurait plus de Liberté. <> (6) En ce sens, il y a lieu de considérer comme fondée, malgré les critiques de M. Duguit (Manuel de droit constitutionnel, 1" éd., p. 333), cette affirmation de M. Artur (Séparation des pouvoirs et séparation des fonctions, Reçue du droit public, t. XIV, p. 43) : « Le premier élément constitutif de tout pouvoir, c'est la séparation des fonctions. Le second, c'est une indépendance suffisante des dépositaires de chaque fonction. »
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peuple, qui, en sa qualité de souverain, fait la loi, c'est-à-dire qui édicté les règles générales, ne doit point pourvoir par lui-même à leur exécution, c'est-à-dire à leur mise en œuvre dans chaque cas particulier. La raison qu'en donne Rousseau, c'est d'abord que cette sorte de démocratie serait impraticable (Contrat social, liv. III, ch. iv), et ensuite, qu' « il n'est pas bon que le corps du peuple détourne son attention des vues générales pour les donner aux objets particuliers » (ibid.). D'où cette conclusion : « La puissance executive ne peut appartenir à la généralité, parce que cette puissance ne consiste qu'en des actes particuliers » (liv. III, ch. i). C'est pourquoi Rousseau place à côté du peuple, législateur ou souverain, le « gouvernement » ou « corps chargé de l'exécution des lois » ; et par là, il semble que la puissance législative et la puissance executive se trouvent disjointes et séparées. Mais ce n'est là qu'une séparation apparente. En réalité, Rousseau n'admet qu'un pouvoir unique, le pouvoir législatif, qu'il confond avec la souveraineté; et surtout, il n'admet pas que le « gouvernement » ou Exécutif puisse contre-balancer le Corps législatif. Sa doctrine sur ce point est précisée de la façon la plus claire au début du liv. III, ch. i. Le rapport entre la puissance législative et la puissance executive est, dit-il, identique à celui qui existe entre la volonté ou puissance morale, qui détermine un acte, et la force ou puissance physique, qui l'exécute. La puissance législative est la volonté déterminante, la puissance exécutrice n'est que la force mise au service de cette volonté. En d'autres termes, le gouvernement est strictement subordonné au souverain, « dont il n'est que le ministre ». Aussi, Rousseau définit-il le gouvernement « un corps intermédiaire établi entre les sujets et le souverain », intermédiaire en ce sens qu' « il reçoit du souverain les ordres qu'il donne aux sujets ». Tout ceci revient à dire qu'il n'y a dans l'Etat qu'un seul pouvoir digne de ce nom, le pouvoir législatif ou souveraineté, et c'est bien ainsi que la doctrine de Rousseau sera comprise et appliquée par la Convention : « Le Conseil exécutif — dit Condorcet dans son rapport sur la Const. de 1793 — ne doit pas être considéré comme un véritable pouvoir. Il ne doit pas vouloir. Il est la main avec laquelle les législateurs agissent, l'œil avec lequel ils observent les détails de l'exécution de leurs décrets » (7).
(7) La doctrine du Contrat social implique pareillement que le pouvoir judiciaire ne peut consister qu'en exécution des lois ou volontés du souverain et
Ainsi, tandis que Montesquieu ne semble même pas se préoccuper de concilier sa théorie séparatiste avec le principe de l'unité, soit de l'Etat, soit de sa puissance, Rousseau rejette l'idée qu'il puisse coexister plusieurs pouvoirs égaux et autonomes. Bien loin d'admettre la pluralité des pouvoirs, il affirme et s'applique à démontrer l'unité du pouvoir. A cette démonstration est consacré en particulier le second chapitre du livre II du Contrai social, où il est exposé « que la souveraineté est indivisible » : « Nos politiques — dit-il à cette place — ne pouvant diviser la souveraineté dans son principe, la divisent dans son objet : ils la divisent en force et en volonté, en puissance législative et en puissance executive; en droits d'impôt, de justice et de guerre; en administration intérieure et en pouvoir de traiter avec l'étranger
Cette erreur vient de ne s'être pas fait des notions exactes de l'autorité souveraine, et d'avoir pris pour des parties de cette autorité ce qui n'en était que des émanations Toutes les fois qu'on
croit voir la souveraineté partagée, on se trompe : les droits qu'on prend pour des parties de cette souveraineté, lui sont tous subordonnés, et supposent toujours des volontés suprêmes dont ces droits ne donnent que l'exécution. » Tout ce passage constitue, de la part de Rousseau, une négation directe de l'idée première, sur laquelle repose la théorie de la séparation des pouvoirs (Duguit, Irailé, t. I, p. 119 et 355).
275. — La théorie de Montesquieu a eu, dès son apparition, un retentissement considérable. Elle arrivait fort à propos, en un temps où le système de la monarchie absolue avait dépassé son apogée en France et était déjà voué à une prochaine destruction. L'un des traits principaux de la Constitution française des derniers siècles avant 1789, c'était, en effet, la concentration de tous les attributs de la puissance étatique en la personne du roi, qui incarnait en lui tous les pouvoirs ou, du moins, de qui émanaient tous les pouvoirs. Par réaction contre cet absolutisme, la séparation des pouvoirs était appelée à devenir l'un des dogmes politiques fondamentaux des hommes qui ont préparé et dirigé la Révolution : dès le début de celle-ci, elle est consacrée, en la forme solennelle d'un principe absolu, par l'art. 16 de la Déclaration des droits
qu'il rentre, par conséquent, dans le pouvoir exécutif. Rousseau reconnaît cependant que l'exercice de la justice doit appartenir à des juges distincts des magistrats chargés de l'administration (Esmein, Éléments, 7" éd., t. I, p. 465).
de l'homme et du citoyen : « Toute société dans laquelle la séparation des pouvoirs n'est pas déterminée, n'a point de Constitution. » On verra plus loin l'influence extrême que ce dogme a exercée sur les Constitutions de l'époque révolutionnaire.
Depuis cette époque, la doctrine de Montesquieu a continué de trouver en France un terrain particulièrement favorable à son développement. Au cours du xixe siècle, la séparation des pouvoirs a été constamment rappelée et invoquée par les publicistes français. Cela tient, en bonne partie, à l'instabilité constitutionnelle dont a souffert la France durant la période de 1789 à 1875 : en raison des fréquents changements de régime qui se sont succédé à cette époque, il n'a pu s'établir de traditions fermes, déterminant avec précision et certitude les droits respectifs des grandes autorités constituées : il en est résulté que celles-ci ont trop souvent vécu , en défiance les unes à l'égard des autres, redoutant d'être victimes de quelque empiétement de la part de celle d'entre elles qui paraissait plus puissante. Et de fait, il a été bien souvent nécessaire d'invoquer la séparation des pouvoirs, en vue de faire rentrer ou de maintenir telle ou telle de ces autorités dans les limites de sa légitime compétence. (Cf. E. d'Eichtal, op. cit., p. 144 et s.).
Le principe de la séparation des pouvoirs a donc dû à des causes politiques l'importance qu'il a prise pendant longtemps en France. A l'heure présente, au contraire, grâce à la cessation de ces causes, le prestige de la théorie de Montesquieu semble en baisse, tout au moins dans la littérature juridique. Sans doute, cette théorie possède encore, parmi les juristes français, d'éminents défenseurs. Au premier rang de ceux-ci, il convient de citer Esmein (Eléments, 7e éd., t. I, p. 467 et s.), qui soutient que les attaques dirigées contre elle ne sont fondées que dans la mesure où elles visent, non point la séparation des pouvoirs elle-même, mais les conséquences exagérées qui en ont parfois été déduites. M. Michoud (Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 281 et s.) expose la même thèse. Saint Girons, dans son Essai sur la séparation des pouvoirs, p. 138 et s., s'est appliqué à justifier le principe de Montesquieu, en réfutant les critiques dont il a été l'objet. Et M. Aucoc, dans son rapport à l'Académie des sciences morales et politiques sur l'ouvrage de Saint Girons (op. cit., p. XVij), déclare, à son tour, que la plupart de ces critiques « reposent sur des malentendus ».
Mais, à côté de ces défenseurs, la théorie de la séparation des
pouvoirs compte aujourd'hui de nombreux adversaires, dont le nombre semble aller sans cesse en croissant. Elle a été attaquée, d'abord, au point de vue de sa valeur politique. Le principe de Montesquieu, a-t-on dit, est, avant tout, un principe restrictif et créateur d'empêchements, qui divise, en effet, le pouvoir entre ses titulaires de telle sorte que chacun d'eux, enfermé dans un cercle d'attributions spéciales, est condamné à végéter dans un état de gène, qui équivaut à une sorte d'impuissance : à supposer que la liberté publique y trouve son compte, la puissance d'action de l'Etat s'en trouve singulièrement diminuée, et l'on a fait remarquer qu'en temps de crise ce morcellement du pouvoir pourrait bien avoir pour effet de frapper les gouvernements des Etats d'une paralysie désastreuse pour le pays. On a exprimé une idée analogue, lorsqu'on a dit que l'équilibre parfait des pouvoirs engendrerait leur immobilité, qui rendrait la vie de l'Etat impossible W. D'autre part, on a observé qu'en sectionnant et en émiettant le pouvoir entre des autorités qui ne peuvent rien l'une sans l'autre, le système de la séparation émiette du même coup les responsabilités; si bien qu'en cas de faute commise, le pays ne saura plus reconnaître qui est responsable. Ces diverses critiques ont été formulées notamment par M. Woodrow Wilson, qui, dans son Gouvernement congressionnel, dresse un véritable réquisitoire contre le régime séparatiste établi aux Etats-Unis. « La Constitution anglaise — dit cet auteur, qui rappelle, à cet égard, un mot de Bagehot — a pour principe de choisir une seule autorité souveraine et de la rendre bonne : le principe de la Constitution américaine, c'est d'avoir plusieurs autorités souveraines, dans l'espoir que leur nombre compensera leur infériorité » (op. cit., éd. franc., p. 331). Voici quel est, selon M. W. Wilson, « le résultat pratique du morcellement que l'on a imaginé dans notre système politique. Chaque branche du gouvernement a reçu une petite parcelle de responsabilité, à laquelle laconscience de chaque fonctionnaire peut se soustraire facilement. Tout coupable peut
(8) Cette objection avait été prévue par Montesquieu lui-même, qui n'y oppose qu'une réponse bien faible : « Voici donc la constitution fondamentale du gouvernement dont nous parlons. Le Corps législatif y étant composé de deux parties, l'une encbainera l'autre par sa faculté mutuelle d'empêcher. Toutes les deux seront liées par la puissance exécutrice, qui le sera elle-même par la législative. Ces trois puissances devraient (ainsi) former un repos ou une inaction. Mais, comme par le mouvement nécessaire des choses elles sont contraintes d'aller, elles seront forcées d'aller de concert » (Esprit des lois, liv. XI, ch. vi)
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faire retomber sa responsabilité sur ses camarades. Comment le maître d'école, je veux dire la nation, peut-il savoir quel est l'élève qu'il faut fouetter? On ne peut nier que l'autorité ainsi morcelée, la responsabilité ainsi dissimulée, ne soient de nature à paralyser grandement le gouvernement en cas de danger » (ibid., p. 302- 303). D'où cette conclusion : « Tel qu'il est constitué, le gouvernement fédéral manque de force, parce que ses pouvoirs sont divisés; il manque de promptitude, parce que les pouvoirs chargés d'agir sont trop nombreux; il est difficile à manier, parce qu'il ne procède pas directement; il manque d'efficacité, parce que sa
responsabilité est vague Voilà le défaut auquel je reviens sans
cesse » (ibid., p. 340-341).
Ce sont là des critiques d'ordre principalement politique. Au point de vue strictement juridique, c'est surtout d'Allemagne que sont venues d'abord les attaques. Les auteurs allemands ont combattu l'idée française de séparation des pouvoirs, non seulement en la déclarant inconciliable avec le système monarchique de leur droit national, mais encore en s'attachant à prouver qu'elle est, d'une façon générale, inapplicable, et cela par ce motif que sa mise en application détruirait l'unité de l'Etat. Aussi, Laband, qui a été l'un des principaux représentants de la doctrine établie dans l'Allemagne monarchique touchantla question de la séparation des pouvoirs, déclare-t-il (Droit public de l'Empire allemand, éd. franc., t. II, p. 268) quele principe de cette séparation est unanimement rejeté dans la science allemande, et il ajoute même qu'il serait superflu de recommencer à réfuter ce principe, qui se trouve aujourd'hui définitivement condamné et abandonné. Jellinek (op. cit., éd. franc., t. II, p. 161 et s. ,314 s.) montre pareillement quela théorie de Montesquieu sur les trois pouvoirs et leur séparation n'est, ni logiquement acceptable, ni pratiquement réalisable (V. dans le même sens : v. Mohl, Geschichte und Literatur der Staatsiuissenschaft, t. I, p. 280 et s.; Stein, Verivaltungslehre, t. I, p. 18; G.Meyer, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 6e éd., p. 28 et 135). Sous l'influence, soit des critiques théoriques formulées par l'école allemande, soit des constatations de fait fondées sur les données de l'expérience, il s'est formé, de même, en France, une école qui dénie au principe de Montesquieu toute valeur juridique comme aussi toute possibilité de réalisation positive. A la tête de ce mouvement s'est placé M. Duguit, qui, déjà dans son étude sur la Séparation des pouvoirs et F Assemblée nationale de 17 SU (p. 116 et s.), qualifiait la « théorie des trois pouvoirs séparés »
de « théorie artificielle », faite pour fausser les ressorts de la vie sociale et politique », « contraire à l'observation scientifique des faits », et qui montrait aussi qu'elle a été « irrémédiablement condamnée par des expériences concluantes », par celles faites sous la Révolution. Dans son grand ouvrage sur l'Etat (t. II, p. 281 et s.), M. Duguit répète ces attaques : partant de l'idée que l'organisation des pouvoirs doit avoir pour but d'assurer lacoparticipation des gouvernants, il déclare que « toute théorie se rattachant de près ou de loin à la séparation des pouvoirs manque ce but et se trouve, par là même, condamnée à l'impuissance » ; il ajoute que, non seulement « la séparation des pouvoirs se trouve en contradiction avec la réalité sociale »,mais encore qu' « on s'est étrangement trompé » lorsqu'on a eu « la pensée qu'il y avait là un système protecteur de l'individu contre l'arbitraire gouvernemental ». Actuellement, cet auteur maintient dans son Traité (t. I, p. 346 et s., 360) ses appréciations antérieures sur la séparation des pouvoirs, et il les résume en disant (p. 361) que « la conception d'un pouvoir souverain, un en trois pouvoirs, est une conception inadmissible dans une construction positive du droit public ». De nombreux écrivains français se sont associés à ces appréciations. Parlant de la séparation des pouvoirs, M. Moreau (Le règlement administratif, p. 263) dit : « Ce prétendu principe, qui n'est, au fond, qu'une notion obscure, encombre fâcheusement notre droit public, embrouille beaucoup de questions, fausse un grand nombre de solutions. » Cet auteur déclare aussi (Pour le régime parlementaire, p. 183) que « le principe de la séparation des pouvoirs estime chimère, une vue imaginaire : il n'est susceptible, ni d'une définition précise, ni d'une application raisonnable ». M. Cahen (La loi et le règlement, p. 27 et s.) constate « la faillite du principe ». dans lequel il ne faut plus voir qu' « un dogme vieilli ou une vaine formule », et il affirme qu' « en fait, il n'y a, ni pouvoirs, ni séparation ». Selon M. E. d'Eichtal (op. cit., p. 89- 90), l'antique adage de la séparation des pouvoirs, soi-disant gage et garantie de la liberté et de l'ordre, reste bien inscrit au fronton des édifices politiques »; mais, dans la pratique, « on sent que d'axiome ou de dogme, par suite de la pression des faits, elle a passé à l'état de simple formule » (9). En somme, conclut un auteur,
(9) Une formule : telle est aussi l'appréciation de M. Larnaude (La séparation des pouvoirs et la justice en France et aux Etats-Unis, Revue des idées, L905, ]>. 339) : « La séparation des pouvoirs n'est qu'une formule, et on ne gouverne pas avec des formules. Montesquieu par cette formule a surtout indiqué
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qui, bien que n'étant pas juriste, a parfaitement aperçu et dévoilé les faiblesses juridiques de la séparation des pouvoirs, « l'idée que le meilleur moyen d'assurer le fonctionnement régulier d'un gouvernement libre serait de séparer les pouvoirs entre des corps indépendants, cette idée-là est bien morte, et l'on peut lire son oraison funèbre dans tous les traités de droit public fondés sur l'expérience d'un Etat centralisé » (Seignobos, La séparation des pouvoirs, Revue de Paris, 1895. t. I, p. 727) (10).
276. — Cbose remarquable pourtant, tandis que la doctrine de Montesquieu tombait ainsi en discrédit dans une bonne partie de la littérature française, un revirement s'est dessiné en faveur
les desiderata de son temps et de son pays. Il n'a pu 1ii voulu trancher, d'une manière définitive et à jamais, toutes les questions que peut faire naitre le gouvernement des hommes. »
(lO)Tandis queles théories de Rousseau sur la souveraineté populaire faite de souverainetés individuelles ont soulevé dans la littérature du droit public une réprobation qui est devenue presque générale, les vues de Montesquieu sur l'organisation des pouvoirs continuent à jouir d'une réputation de libéralisme, de mesure et de sagacité, qui leur assure, présentement encore, une large faveur. En réalité, sous leurs dehors de sage libéralisme, les idées exposées clans le chapitre sur la Constitution d'Angleterre ont été, peut-être, plus nuisibles que les sophismes du Contrat social. Car, ceux-ci n'ont pu se faire accepter que par des esprits faciles à séduire : les doctrines séparatistes de Montesquieu ont exercé leur influence jusque dans les milieux les plus éclairés. Or, cette influence est certainement dissolvante, puisque la séparation des pouvoirs, en décomposant la puissance étatique en trois pouvoirs qui n'ont chacun qu'une capacité d'action insuffisante, ne tend à rien moins qu'à détruire dans l'État l'unité qui est le principe même de sa force. Rousseau, du moins, avait respecté cette unité nécessaire. A un autre point de vue, Montesquieu a fait œuvre fâcheuse, lorsqu'il a (Esprit des lois, liv. XI, ch. vu) opposé l'une à l'autre la liberté des citoyens et la « gloire » de l'Etat, donnant à entendre qu'une Constitution ne saurait prétendre réaliser la seconde qu'à la condition de sacrifier la première : comme si, dans l'incessante lutte entre les peuples, les citoyens pouvaient espérer conserver une liberté véritable au milieu d'un Etat amoindri en « gloire ». c'est-à-dire, au fond, en puissance d'action et, par conséquent aussi, en capacité de se défendre ou de maintenir son rang. Sur ce dernier point, les idées de Montesquieu offrent avec les théories de Rousseau sur la souveraineté populaire ceci de commun qu'elles ne peuvent convenir qu'à un petit Etat, dont l'existence se trouve garantie par les conditions de l'équilibre général entre les grandes puissances : là, en effet, il se peut qu'à défaut de gloire, les citoyens parviennent à goûter, dans l'épanouissement d'institutions visant uniquement à accroître leur liberté, les bienfaits d'une vie facile. Mais, quant aux grands États, la rude tâche à laquelle ils ont eu, jusqu'à présent, à faire face, ne leur a pas laissé la possibilité de s'abandonner à cette quiétude bourgeoise.
de cette doctrine parmi les auteurs allemands, si unanimement hostiles naguère à toute idée de séparation des pouvoirs. Le premier juriste allemand qui ait nettement pris position dans ce nouveau sens, a été O. Mayer (op. cit., éd. franc., t. I, p. 84 et s.), qui disait à ce sujet : « Nous avons adopté le principe de la séparation des pouvoirs d'après le modèle français, et il est, chez nous, en pleine activité et en pleine vigueur. » Selon O. Mayer, c'est à tort que la science allemande a nié la possibilité de la séparation et qu'elle s'est fait un « épouvantail » de cette dernière : non seulement la séparation est réalisable, mais encore elle a été réalisée en Allemagne; il y a là un fait, qui l'emporte sur toutes les affirmations ou appréciations dirigées en sens contraire. En fait, le droit public des monarchies allemandes a voulu que, derrière les pouvoirs législatif et exécutif, il n'y ait pas une seule et même volonté : la volonté du prince, qui est maîtresse du pouvoir exécutif, ne doit pas l'être du pouvoir législatif; le roi ne peut faire la loi que moyennant le consentement de l'assemblée élue. C'est donc une erreur, conclut O. Mayer, de croire que la séparation des pouvoirs est incompatible avec le principe de la monarchie : elle s'est trouvée consacrée par le droit monarchique des Etats allemands.
Cette thèse a été reprise par Anschùtz (Begriff der gesetzgebenden Geivalt, 2e éd., p. 9 et s.), qui a soutenu, quant au droit prussien en particulier, que la séparation des pouvoirs s'y trouvait établie et clairement formulée par les trois textes suivants de la Const. de 1850 : Art. 45. « Au roi seul appartient la puissance executive. » — Art. 62. « La puissance législative est exercée en commun par le roi et par deux Chambres. » — Art. 86. « La puissance judiciaire est exercée au nom du roi par des tribunaux indépendants, qui ne sont soumis à aucune autorité autre que celle de la loi. » Ces textes, fait observer Anschùtz, marquent très correctement que les limitations apportées par la Constitution à la puissance du roi, en ce qui concerne la législation et la justice, ne visent que l'exercice de ces fonctions. En principe, le monarque prussien est le titulaire nominal des trois pouvoirs. Il exerce pleinement par lui-même ou par les autorités qui lui sont subordonnées, l'un d'eux, le pouvoir exécutif. Mais il ne peut aucunement exercer par lui-même le pouvoir judiciaire ; et quant au pouvoir législatif, il ne peut l'exercer qu'avec le concours des Chambres. En cela précisément consiste la séparation des pouvoirs. Et Anschùtz loue hautement O. Mayer d'avoir su discerner dans le Carré de Malberg. — T. II. 2
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droit monarchique allemand l'existence de cette séparation, qui y avait été si longtemps méconnue avant lui (H).
Mais ces auteurs se font illusion, lorsqu'ils croient avoir ainsi réhabilité l'idée de séparation des pouvoirs. Entre cette dernière et le système de partage des compétences, ou plus exactement de limitation de la puissance du monarque, que décrivent O. Mayer et Anschùtz d'après le droit qui était alors en vigueur dans les Etats allemands, il y a une différence profonde. Pour rendre cette différence évidente, il suffit de rappeler que, dans la doctrine de Montesquieu, la législation et l'exécution sont envisagées comme deux puissances autonomes devant appartenir à des titulaires entièrement distincts, d'où cette conséquence que le monarque, chef de l'Exécutif, devrait être exclu du pouvoir législatif i1-) : selon
(11) Un autre auteur a, il est vrai, revendiqué le mérite de cette découverte. C'est Arndt, qui fait valoir, dans VArchiv fur ôffentl. Recht, t. XV, p. 346, qu'il a été le premier à affirmer, dans son Kommentar sur Reichsverfassung, p. 101, la consécration de la séparation des pouvoirs par le droit allemand. Mais Anschiitz (loc. cit., p. 10 en note) indique les raisons pour lesquelles cette priorité doit lui être déniée. V. aussi Arndt, Archiv fur ôffentl. Recht, t. XVIII, p. 166 et s.
(12) Montesquieu parle cependant d'une certaine part que prend le monarque à la législation : « 11 faut — dit-il — qu'il y prenne part par la faculté d'empêcher », c'est-à-dire par le droit d'opposer son veto. Mais, d'un autre côté, Montesquieu prend soin de faire observer que cette faculté d'empêcher est tout à fait différente de la « faculté de statuer ». Cette dernière implique que le roi concourt à la confection de la loi : la faculté d'empêcher n'est donnée au monarque que pour lui permettre de « se défendre », et elle n'est que « le droit de rendre nulle » la décision adoptée par le législateur [Esprit des lois, liv. XI, ch. vi). En opposant ainsi ces deux facultés, Montesquieu veut établir, en définitive, que, par son droit d'empêcher, le roi ne prend aucune part positive à la législation et que, par conséquent, ce droit ne porte nullement atteinte au principe de la séparation des pouvoirs. En vain a-t-on fait valoir que l'exercice du veto ne peut pourtant pas être considéré comme un acte de puissance executive et que, par là même, cette prérogative apparaît comme contraire à la séparation des pouvoirs (Jellinek, loc. cit., t. II, p. 309 en note). C'est là la thèse que soutenait Sieyès, dans son discours du 7 septembre 1789 [Archives parlementaires, !'• série, t. VIII, p. 592 et s.), et il concluait, à cet égard, en disant : « Le droit d'empêcher n'est point, suivant moi, diffèrent du droit de faire. » Mais, s'il est exact que le veto n'est point de sa nature un pouvoir d'exécution, d'autre part cependant il demeure certain aussi que, par la possession de cette faculté, le chef de l'Exécutif ne devient point partie intégrante du Corps législatif; car — ainsi qu'on l'a justement remarqué (Duguit, Traité, t. II, p. î 47-448) — le veto suppose que la loi est faite, il n'est pas un acte de confection de la loi, mais un empêchement opposé à l'exécution d'une loi déjà adoptée (V. suprà, t. I, p. 400). Et quant à la séparation îles pouvoirs, bien loin d'exclure ce droit d'empêchement, elle exige, au contraire, qu'il soit reconnu au
le droit public allemand, au contraire, le roi était appelé à jouer un rôle essentiel dans la législation. L'assertion de O. Mayer et d'Anschùtz, à savoir que les deux pouvoirs législatif et exécutif se trouvaient, avant 1918, séparés en Allemagne, était directement contredite par le texte des Constitutions allemandes, et, par exemple, par l'art. 62 de la Const. prussienne, qui spécifiait que « la puissance législative est exercée en commun (gemeinschaftlich) par le roi et par deux Chambres » (Cf. les Chartes de 1814, art. 15, et de 1830, art. 14, qui disaient : « La puissance législative s'exerce collectivement par le roi, la Chambre des pairs et la Chambre des députés »). Dans ce système, le monarque ne peut, il est vrai, faire la loi à lui seul : il ne peut donner à ses volontés la force de loi qu'autant que la disposition législative voulue par lui a été préalablement adoptée par les Chambres. Mais, sous cette réserve, il concourt directement à l'exercice de la puissance législative, notamment par la sanction : celle-ci est nécessaire pour l'adoption définitive de la loi. 11 n'y a là, en somme, qu'une limitation de la puissance du monarque quant à la confection des lois.
Ainsi, la séparation des pouvoirs, telle que l'entendent et la défendent les deux auteurs précités, ne ressemble plus du tout à celle qu'avait conçue Montesquieu. Elle est même tout le contraire d'une vraie sépaiation des pouvoirs. Car, tandis que la doctrine de Montesquieu tend à établir la division ab initio de trois pouvoirs entre trois sortes d'autorités distinctes, la caractéristique de la théorie dégagée parO. Mayer et Anschùtz d'après le droit constitutionnel allemand, c'est que le roi est, en principe, le titulaire de tous les pouvoirs, et demeure seulement soumis à des conditions restrictives spéciales, quant à l'exercice de deux d'entre eux.
277. — Pour apprécier la valeur réelle du principe de la séparation des pouvoirs, il ne faut donc point le juger d'après les variantes qui en ont été proposées après coup ou d'après
chef de l'Exécutif, ainsi que l'a montré Montesquieu lui-même (loc. cit.) : « Si la puissance executive n'a pas le droit d'arrêter les entreprises du Corps législatif, celui-ci sera despotique; car, comme il pourra se donner tout le pouvoir qu'il peut imaginer, il anéantira toutes les autres puissances. » — « Sans la faculté d'empêcher, la puissance executive sera bientôt dépouillée de ses prérogatives. » Il y a, dans ces observations de l'Esprit des l-jis, « un aperçu très profond », dit Esmein (Eléments, 7* éd., t. I, p. 479) : elles mettent en évidence que, sans le veto, l'indépendance des pouvoirs, qui est un des éléments essentiels du système de séparation de Montesquieu, se trouve compromise au détriment de l'Exécutif.
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l'image déformée que peuvent en présenter aujourd'hui certains publicistes; mais il faut examiner ce principe dans sa pureté première, dans sa signification intégrale : en d'autres termes, il faut, pour porter un jugement sur le concept de séparation, s'en tenir à la doctrine de Montesquieu lui-même, auteur de ce concept. Or, le trait essentiel de cette doctrine, celui qui en caractérise le plus spécialement la portée, consiste en ce que Montesquieu décompose et sectionne la puissance de l'Etat en trois pouvoirs principaux, susceptibles d'être attribués séparément à trois sortes de titulaires constituant eux-mêmes, dans l'Etat, trois autorités primordiales et indépendantes : à la notion de l'unité de puissance étatique et de l'unité de son titulaire primitif Montesquieu oppose un système de pluralité des autorités étatiques, fondé directement sur la pluralité des pouvoirs. C'est sous cet aspect qu'il faut envisager le principe de séparation et les conséquences qui en découlent, pour peser sa valeur et pour rechercher s'il est réalisable en fait et en droit.
/ 278t — A. La façon dont Montesquieu présente sa théorie séparatiste, implique qu'il croit trouver dans l'Etat trois puissances distinctes, dont la réunion ou le faisceau constitue la puissance étatique totale, mais qui ont un contenu différent et qui, par là même, lui apparaissent comme égales, indépendantes, autonomes, dans leurs rapports les unes avec les autres. A leur tour, les trois sortes d'autorités qui correspondent à cette division tripartite de la puissance d'Etat, forment organiquement trois grands pouvoirs, juxtaposés et égaux, en ce sens que chacune d'elles possède une portion spéciale et différente de la puissance étatique, comme aussi chacune a sa sphère d'action propre, à l'intérieur de laquelle elle est indépendante et maîtresse : d'où cette conséquence que, dans la sphère de chacun des trois pouvoirs, le titulaire le plus élevé a vraiment le caractère d'un organe suprême.
On a contesté que la doctrine de Montesquieu eût cette portée absolue, et l'on a fait remarquer notamment qu'il ne prononce même pas le mot de « Séparation des pouvoirs » (Duguit, Traité, t. I, p. 348), dont se sont servis les partisans de sa théorie pour désigner cette dernière. La pensée de Montesquieu, dit-gn, n'a jamais été que les trois pouvoirs dussent être séparés au sens propre de ce terme, c'est-à-dire répartis organiquement entre des autorités qui représenteraient et exprimeraient trois volontés étatiques distinctes : son idée, c'est simplement — ainsi qu'il l'expli-
que lui-même — que la liberté serait anéantie et remplacée par le despotisme, si l'exercice de la puissance d'Etat dépendait, entièrement et sans partage, de la volonté d'un seul homme ou d'une seule assemblée (Duguit, loc. cit.; Michoud, op. cit., t. 1. p. 283).
Mais il convient de répliquer que, si le mot de séparation ne se trouve pas dans le chapitre De la Constitution d'Angleterre, l'idée de séparation ressort certainement de l'ensemble de la doctrine qui s'}r trouve exposée. Elle ressort déjà de la proposition fondamentale par laquelle ce chapitre débute : « Il y a dans chaque Etat trois pouvoirs », proposition qui présente la puissance étatique sous un aspect plural et qui n'est suivie, dans le reste du chapitre, d'aucun essai de démonstration de l'unité nécessaire et essentielle de l'Etat, de sa puissance, de sa volonté : d'où il semble que la vue de cette unité ait complètement échappé à l'auteur de YEsprit des lois. Elle ressort encore de ce fait que, nulle part, Montesquieu ne met en évidence et ne semble même apercevoir la nécessité supérieure, pour les titulaires des pouvoirs séparés, de coordonner leurs activités respectives en les associant et en les fondant dans une action commune, de façon à assurer par cette coopération l'unité de buts et de résultats que commande l'unité même de l'Etat. Montesquieu ne se préoccupe pas de rapprocher les puissances qu'il a commencé par dissocier; il se borne, à cet égard, à revendiquer pour elles de mutuelles facultés de s' « empêcher », de se « lier », de s' « enchaîner », ce qui est bien différent d'une collaboration ou entente commune (V. n° 284, infrà); et pour le surplus, il se fie à ce « mouvement nécessaire des choses », par lequel, prétend-il « elles seront forcéesd'allerde concert», mais qui, en vérité, n'offre, pour la réalisation, toujours délicate et difficile, d'un tel concert, qu'une garantie bien vague et insuffisante. Enfin, cette mission même de s' « arrêter » l'un l'autre, que Montesquieu assigne aux divers pouvoirs, contribue à fortifier l'idée de leur séparation : elle implique, en effet, que chacun d'eux a un domaine spécial d'action, qui est constitué au moyen d'un découpage de la puissance publique et qui forme, pour chaque titulaire d'une fraction de cette puissance, un terrain clos dans les limites duquel ses droits et facultés s'opposent à ceux des titulaires d'à côté; au lieu donc d'unir les pouvoirs dans une indivision conforme à l'unité des fins étatiques, Montesquieu les dresse les uns contre les autres, sinon comme des rivaux, du moins comme des voisins destinés à se limiter et à se contre-
balancer mutuellement (13). Peu importe, après cela, que le mot de séparation ne figure pas dans le chapitre De la Constitution d'Angleterre. C'est bien un système de séparation que décrit et que fonde ce chapitre. Et c'est en ce sens aussi que les interprètes de la pensée de Montesquieu l'ont, sans hésitation, comprise et appliquée, au cours du xviir' siècle et durant une bonne partie du xixc. Les tentatives qui sont actuellement faites pour attribuer au principe de Montesquieu une signification excluant toute séparation véritable, datent seulement de l'époque où ce principe a été reconnu erroné. Jusque-là, le principe avait été entendu comme impliquant naturellement la coexistence, dans l'État, de trois pouvoirs distincts, et cela en un double sens:
En premier lieu, on considérait les fonctions législative, executive et judiciaire, comme autant de puissances souveraines ou, du moins, comme des parties, divises et indépendantes, de la souveraineté. Cette conception a été, en particulier, celle de la Constituante, ainsi que l'a clairement montré M. Duguit (Traité, t. I, p. 119, 350 et s.). En partant de l'affirmation du ch. vi, liv. XI de Y Esprit des lois : « Il y a, dans chaque Etat, trois sortes de pouvons... », les constituants de 1791 ont été amenés à traiter les pouvoirs qu'ils attribuaient respectivement aux organes législatif, executif et judiciaire, non pas comme des compétences fonctionnelles particulières, c'est-à-dire comme des modes variés d'exer-
(13) C'est surtout aux Etats-Unis que ce concept de Montesquieu a trouvé son application. La séparation des pouvoirs y a été entendue en ce sens que chacune des trois grandes autorités étatiques doit être pourvue de facultés qui lui permettent d' « arrêter » le pouvoir de l'autorité voisine. D'après la Constitution fédérale, le Président peut opposer son veto aux lois régulièrement adoptées par le Congrès. A leur tour, les assemblées ont contre l'Exécutif le pouvoir de mise en accusation et de jugement; et le Sénat peut s'opposer à l'usage que prétend faire le Président de son droit de conclure les traités ou de nommer certains fonctionnaires. L'autorité judiciaire arrête le pouvoir législatif par la faculté qu'elle a de refuser l'application des lois entachées d'inconstitutionnalité (W. Wilson, op. cit., éd. franc., p. 17). De ce système général d'empêchements il résulte assurément pour le pouvoir fédéral une cause de faiblesse, ainsi qu'il a été remarqué plus haut (p. 13). Mais, dit Boutmy (Etudes de droit constitutionnel, 2e éd., p. 162), « les Américains n'ont presque pas l'occasion de souffrir de cette faiblesse : tout le train ordinaire de la politique intérieure est mené parles gouvernements d'Etats; ceux-ci suffisent à la tâche. Les Américains aiment mieux se résigner à certaines défaillances des pouvoirs fédéraux et n'avoir rien à craindre pour cette autonomie des Etats, qui est, à leurs yeux, le premier des biens. » Seulement, ajoute cet auteur, cette faiblesse, qui est, en partie, un bien dans un Etat fédéral, serait le pire des maux dans un Etat unitaire.
cice d'une seule et même puissance reconnue en soi indivisible, mais — selon la juste expression de M. Duguit — comme dos « portions démembrées » et des « éléments fractionnés » de la puissance souveraine, celle-ci étant envisagée comme constituée et composée de trois pouvoirs distincts. Cette conception se fait jour notamment dans le préambule du tit. III de la Const. de 1791, qui la formule avec une netteté saisissante en présentant dans trois textes successifs (art. 3 à 5) les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, comme trois puissances essentiellement différentes, déléguées séparément à trois sortes distinctes d'autorités. D'après ces textes, chacune de ces puissances apparaît, tout à la fois, comme un fragment de la souveraineté et comme un pouvoir qui est par lui-même complet, qui se suffit à lui-même, qui est, en ce sens, autonome : la réunion de ces pouvoirs forme la souveraineté.
En second lieu, étant donné que les trois pouvoirs ainsi définis sont attribués séparément à trois autorités spéciales et distinctes, on a logiquement déduit de la doctrine de Montesquieu que chacune de ces autorités incarne et figure un pouvoir déterminé, une partie divise de la souveraineté ; et par suite, on a été amené à envisager ces autorités comme constituant elles-mêmes, chacune, un « pouvoir» (M). Ou — ce qui revient au même — on s'est habitué à voir en elles les sujets de trois volontés distinctes, de trois sortes de volontés, qui sont pareillement des parties, indépendantes entre elles, de la volonté étatique et qui concourent, à elles trois, à former cette dernière. De là à admettre qu'à ces trois volontés correspond, dans l'Etat, l'existence de trois personnes souveraines, la distance n'est pas longue: et telle a été, en effet, la doctrine de Kant {Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, §§ 45-48), qui caractérise les trois pouvoirs comme « autant de personnes morales se complétant l'une l'autre » et qui fonde ainsi la théorie de l'Etat un en trois personnes.
279. — La double série d'idées qui vient d'être indiquée comme contenue dans la doctrine de Montesquieu, doit être repoussée : ces idées sont inconciliables avec le principe de l'unité de l'Etat et de sa puissance.
(14) C'est là une des causes principales de cette terminologie si fâcheuse, mais si habituelle, qui consiste à appliquer le nom de pouvoirs tout ensemble aux fonctions de puissance et aux organes exerçant ces fonctions (V. suprà, t. I, p. 259, note 1).
Déjà, il faut prendre position contre l'affirmation fameuse par où débute le chapitre De la Constitution d'Angleterre : « Il y a, dans chaque Etat, trois sortes de pouvoirs. » Cette formule n'est pas exacte. Il n'y a pas, dans l'Etat, trois pouvoirs, mais bien une puissance unique, qui est sa puissance de domination. Cette puissance se manifeste sous des formes multiples : son exercice passe par des phases diverses, initiative, délibération, décision, exécution; les divers modes d'activité qu'elle comporte, peuvent nécessiter l'intervention d'organes pluraux et distincts. Mais, au fond, tous ces modes, formes ou phases, concourent à une fin unique : assurer dans l'Etat la suprématie d'une volonté dominante, laquelle ne peut être qu'une volonté unique et indivisible. Le mot même de domination exclut la possibilité d'une pluralité de pouvoirs proprement dits : car, si la puissance d'État se divisait en plusieurs pouvoirs juxtaposés et égaux, aucun d'eux ne pourrait posséder le caractère dominateur, et, par suite, la puissance totale dont ils sont les éléments constitutifs et partiels, demeurerait elle-même dépourvue de ce caractère.
De même, le concept suivant lequel la personne étatique comprendrait en soi, en corrélation avec les trois pouvoirs, trois sujets ou personnes exprimant chacune pour le compte de l'Etat une volonté propre et distincte, est inacceptable. On a souvent reproché à Kant d'avoir, par l'adoption d'un tel concept, poussé à l'extrême et jusqu'à l'absurde les conséquences, logiques d'ailleurs (Jellinek, op. cit., éd. franc., t. II, p. 161; Duguit, Traité, t. I, p. 119), de la théorie de Montesquieu. Mais l'idée de Kant se retrouve dans bien des traités de droit public. Par exemple, elle se retrouve — ainsi que l'a montré Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 268 et 291) — au fond de cette doctrine, demeurée si longtemps sans contradicteurs, qui consistait à dire que, dans les Etats où est pratiquée l'institution monarchique de la sanction des lois, la formation de la loi dépend et découle d'un accord de volontés nécessaire entre le monarque et les Chambres, c'est-à-dire d'une opération analogue à celle qui intervient entre deux personnes contractant ensemble (i5 . Comme si ces deux organes de l'Etat, le
(15) M. Hauriou définissait naguère la loi, au point de vue de sa forme, « une règle obligatoire écrite, dont la rédaction et la promulgation sont le résultat d'un pacte statutaire entre des pouvoirs constitutionnels », pacte qui « s'établit entre le Gouvernement et le Parlement » (Précis de droit administratif. 66 éd., p. 292 et s.); la formule de cette définition est sujette à critique, en tant qu'elle éveille l'idée d'une origine contractuelle de la loi. Aujourd'hui,
roi et le Parlement, pouvaient être regardés comme correspondant à deux volontés distinctes, capables de contracter entre elles (16). Aujourd'hui encore, parmi les auteurs qui se défendent le plus d'admettre la conception trinitaire reprochée à Kant, il en est plus d'un dont la pensée voisine avec celle de ce philosophe. Quand, par exemple, M. Esmein (Eléments, 6e éd., p. 669) présente la nécessité de la promulgation des lois comme « une conséquence logique du principe de la séparation des pouvoirs », il exprime par là, en réalité, une idée qui se rapproche singulièrement de la théorie de l'Etat en trois personnes. Pour que la loi qui vient d'être adoptée par les Chambres et qui est ainsi « parfaite », devienne exécutoire, il faut, dit M. Esmein, que le chef de l'Exécutif ait, par l'acte de promulgation, donné hiérarchiquement aux autorités executives ordre de la faire exécuter : tant que cet ordre n'a pas été émis, « aucune de ces autorités ne saurait tenir compte de la loi » ; et cela, sans doute, parce que, dans le système de la séparation des pouvoirs, les agents exécutifs relèvent uniquement de leur chef propre et non point du Corps législatif. Comme si, dans le système essentiellement unitaire de l'Etat, les volontés étatiques énoncées par l'un des organes de l'Etat, agissant régulièrement dans les limites de sa compétence, pouvaient être considérées, au regard des autres organes, comme les volontés d'une personne étrangère et demeurer ainsi, quant à eux, sans valeur (Cf. suprà, t. I, nos 138et 140)(17).
M. Hauriou répudie l'idée de contrat en ce qui concerne la confection des lois {Principes de droit public, 2' éd., p. 138 et s. — V. aussi Précis, 10* éd., p. 57).
(16) De même, dans le système des deux Chambres, la nécessité de leurs votes conformes pour l'adoption d'un texte législatif ne répond nullement à l'idée que la loi prend sa source dans un accord contractuel formé entre elles. « Les comparaisons avec le concours de volontés dans les contrats sont faussas en cette matière », dit Esmein [Éléments, 6" éd., p. 988 et s.).
(17) En disant que l'Exécutif n'a pas, sans un ordre de son chef, à tenir compte des lois, M. Esmein ne fait, en réalité, qu'invoquer et il prétend appliquer ici
le principe Res inter alios acta : en d'autres termes, il traite l'Exécutif comme
un tiers, comme étant dans l'État une personne distincte du Corps législatif; c'est bien là faire revivre le concept de l'État en trois personnes. — On peut élever une critique du même genre contre la doctrine qui voit dans les lois organiques, concernant les diverses autorités publiques et réglant leur activité, des ordres que le pouvoir législatif adresse aux autres pouvoirs. « Cette théorie — dit Laband [loc. cit., t. II, p. 362) — détruit la conception unitaire de l'État »; elle la détruit, en tant qu'elle traite les pouvoirs comme des personnes distinctes pouvant se donner des ordres ou en recevoir les unes des
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De telles théories ne méconnaissent pas seulement le principe de l'unité de la puissance étatique (18J, elles méconnaissent aussi l'une des idées essentielles sur lesquelles repose la notion moderne de personnalité de l'Etat. Cette notion est destinée à marquer, entre antres choses, que. dans le droit public actuel, l'Etat doit être envisagé comme étant lui-même et comme étant seul le sujet de la puissance qui porte son nom : et par là même, elle exclut toute doctrine qui tendrait à donner à cette puissance des sujets pluraux. Dire que l'Etat est une personne, cela signale, en effet, qu'il est le sujet unitaire de la puissance publique, laquelle — on vient de le voir — est, de son côté, une puissance unique. Il en résulte qu'on ne peut pas distinguer dans l'Etat moderne trois pouvoirs au point de vue subjectif, pas plus qu'on ne peut dans sa puissance distinguer trois pouvoirs au point de vue objectif.
C'est aussi, en bonne partie, dans le but de marquer cette unité subjective du pouvoir étatique qu'a élé dégagée la théorie contemporaine de l'organe d'Etat. Elle sert à exprimer notamment cette idée que, selon le droit public actuel, les'titulaires de la puissance d'Etat n'ont point, comme tels, de personnalité propre, différente de celle de l'Etat : ils ne font qu'un avec celui-ci et sont simplement ses organes. L'individu organe n'est pas, en tant qu'organe, un sujet juridique : il exerce les pouvoirs dont il est investi, non comme des capacités personnelles, mais comme compétences étatiques^. nos 379-380, infrù). Dans ces conditions, l'Etat peut posséder des organes multiples, sans que son unité s'en trouve dimi-
autres. La supériorité du pouvoir législatif ne saurait prendre un tel sens (Cf. Duguit, Traité, t. I, p. 145; 0. Mayer, op. cit., éd. franc- t. I. p. 109 et s.). (18) On connaît la critique, à la lois plaisante et acerbe, niais indéniablement juste, que Rousseau a dirigée contre la doctrine qui consiste à dire avec Montesquieu : « Il y a, dans l'Etat, trois pouvoirs ». Rousseau riposte (Contrat social, liv. II, ch. ny : « Nos politiques, ne pouvant diviser la souveraineté dans son principe, la divisent dans son objet : ils la divisent..... en puissance législative et en puissance executive; tantôt ils confondent ces parties et tantôt ils les séparent. Ils font du souverain un être fantastique et formé de pièces rapportées : c'est comme s'ils composaient 1 homme de plusieurs corps, dont l'un aurait des yeux, l'autre des bras, l'autre des pieds, et rien de plus. Les charlatans du Japon dépècent, dit-on, un enfant aux yeux des spectateurs; puis, jetant en l'air tous ses membres l'un après l'autre, ils font retomber l'enfant vivant et tout rassemblé. Tels sont, à peu près, les tours de gobelets de nos politiques; après avoir démembré le corps social par un prestige digne de la foire, ils rassemblent les pièces, on ne sait comment. Cette erreur vient de ne s'être pas fait des notions exactes de l'autorité souveraine, et d'avoir pris pour des parties de cette autorité ce qui n'en était que des émanations. »
nuée : car, chacun d'eux ne fait qu'exercer, dans la sphère de sa compétence, la puissance une de la personne unique qu'est l'Etat (Michoud, op cit., t. I, p. 283-284). Maisaussi, il est manifeste que l'on ne saurait, dans ces conditions, parler d'une séparation des pouvoirs : il n'y a et il ne peut y avoir, entre les titulaires divers de la puissance étatique, qu'une distribution ou affectation spéciale de compétences (Jellinek, loc. cit., t. II, p. 157-158, 164; G. Meyer, op. cit., 6' éd., p. 17, note 5, et p. 29, note 14). Les titulaires des fonctions législative, executive, judiciaire, reçoivent ces fonctions, non pas comme des morceaux de puissance étatique, destinés à s'incorporer séparément en chacun d'eux, et dont la possession ferait d'eux des forces politiques concurrentes ou des personnes souveraines appelées à traiter ensemble à la façon de contractants qui font valoir leurs droits et intérêts distincts; moins qu'aucune autre, la Constitution française, fondée sur l'idée d'invisibilité de la nation, se prête à une telle conception ; mais ces titulaires multiples reçoivent, avec des compétences diverses, la mission de coopérer à l'exercice d'une puissance unique, et, par suite aussi.de collaborer à la formation d'une volonté étatique unique et commune.
Cette communauté de tache est particulièrement marquée dans le cas où des autorités diverses doivent, d'après la Constitution, concourir à la confection d'une catégorie d'actes déterminée. lien est ainsi notamment dans les Etats où la Constitution exige, pour la confection de la loi, à la fois l'adoption par les Chambres et la sanction du monarque. Contrairement à la doctrine ancienne, qui voyait dans cette rencontre nécessaire de deux volontés conformes un échange de consentements comparable à un accord de nature contractuelle, la vérité juridique — reconnue aujourd'hui par la plupart des auteurs (Jellinek, loc. cit., t. II, p. 235 ; Michoud, op. cit., t. I, p. 282 en note) — c'est que, dans le système de la sanction, le roi et le Parlement forment ensemble un organe législatif unique ; ou, ce qui revient au même. l'organe législatif est, dans ce système, un organe complexe, formé de deux autorités. Sans doute, chacune de ces autorités exprime séparément sa volonté spéciale en vue de la formation des lois; et c'est, d'ailleurs, ce qui se passe aussi dans le système des deux Chambres, où les assemblées délibèrent et décident chacune de son côté. Mais, de même que les deux Chambres sont collectivement l'organe d'une volonté législative unique, de même aussi le roi et le Parlement concourent, avec leurs volontés distinctes, à la formation d'une
volonté législative, qui est, en définitive, celle, unique, de l'Etat (Duguit, Traité, t. I, p. 368. - Cf. 2e éd., t. t, p. 273 274).
Il faut, dans une large mesure, généraliser ces observations, en les appliquant à l'organisation tout entière de l'Etat. Cette organisation est complexe : elle nécessite l'institution d'organes multiples, pourvus de compétences diverses; les ménagements dus à la liberté publique exigent, comme l'a montré Montesquieu, que l'exercice de la puissance étatique ne dépende pas exclusivement de la volonté d'une seule et même autorité. Mais, par-dessus ces nécessités, domine un principe capital, qui forme le point culminant du système étatique moderne : le principe de l'unité de l'Etat. Cette unité ne peut être sauvegardée qu'à une condition : il faut que, parmi la multiplicité des autorités et la spécialisation des compétences, l'organisation de l'Etat soit combinée de façon à produire en lui une volonté unitaire ; et ceci implique que les volontés et activités des organes étatiques doivent être liées et coordonnées entre elles, de telle sorte qu'elles convergent vers un but commun et vers des résultats identiques. Montesquieu a-t-il songé à cette coordination indispensable? sa théorie la réalise- t-elle? C'est ce qu'il faut maintenant examiner, pour achever d'apprécier son principe de séparation des pouvoirs.
280. — B. Selon Montesquieu, il y a, entre les divers pouvoirs, une certaine coordination, qui résulte de ce que l'un, le pouvoir législatif, consiste à énoncer des volontés générales, les deux autres ne comportant que des décisions particulières, qui ne peuvent être prises que sous l'empire des volontés générales législatives et en conformité avec celles-ci.
En adoptant ce point de vue, Montesquieu montre que son système de séparation des pouvoirs se fonde sur l'idée particulière qu'il se fait des fonctions à séparer et de leur nature intrinsèque, ou — pour parler le langage d'aujourd'hui — sur un certain concept « matériel » des fonctions. C'est là un nouvel aspect intéressant de sa théorie.
On a souvent reproché à Montesquieu de n'avoir donné des trois fonctions qu'il distingue dans la puissance étatique, qu'une notion tout à fait insuffisante : il ne prend pas soin de définir l'objet précis de chacune d'elles. Et cependant, il est certain que le principe de la séparation des pouvoirs, tel que le présente Y Esprit des lois, présuppose essentiellement une notion matérielle des fonctions : il n'aurait point de sens sans cela. Le but même
de ce principe, c'est, en effet, de répartir les fonctions, d'après leur nature intrinsèque, entre des organes distincts.
De fait, le chapitre De la Constitution d'Angleterre présente, sinon une définition ferme ou une analyse approfondie des trois fonctions, du moins quelques indications qui permettent d'établir sûrement la doctrine de Montesquieu touchant la distinction matérielle des fonctions. On y lit, par exemple, que. si les trois pouvoirs sont réunis, « le même corps de magistrature a, comme exécuteur des lois, toute la puissance qu'il s'est donnée comme législateur : il peut ravager l'Etat par ses volontés générales ; et comme il a encore la puissance déjuger, il peut détruire chaque citoyen par ses volontés particulières ». D'après ce passage, la puissance législative se caractérise donc par la généralité de ses prescriptions : elle consiste en volontés générales, par opposition aux décisions particulières; et c'est ce qui ressort aussi du début du chapitre, où il est dit que par elle « le prince ou le magistrat fait des lois pour un temps ou pour toujours » (V. aussi suprà, t. I, p. 584, note 8). Si les règles générales forment la matière propre de la législation, en sens inverse la fonction executive ne comporte que le pouvoir de prendre des décisions d'espèce ou des mesures actuelles. C'est encore ce que déclare Montesquieu : « La puissance exécutrice s'exerce toujours sur des choses momentanées. » Et, dans ce même chapitre, il résume et confirme sa doctrine sur la nature matérielle des deux pouvoirs envisagés dans leurs rapports l'un avec l'autre, en disant qu'ils sont « l'un la volonté générale de l'Etat, l'autre l'exécution de cette volonté générale ». Quant à la puissance judiciaire, dont Montesquieu dit qu'elle s'exerce spécialement sur les « particuliers » à l'effet de vider les différends qu les concernent, elle ne consiste, à ses yeux, qu'à leur faire application des règles générales législatives : il exprime cela en déclarant que « les jugements doivent être fixes à un tel point qu'ils ne soient jamais qu'un texte précis de la loi » ; c'est là, peut-être, l'une des raisons qui contribuent à lui faire dire que la puissance de juger, ainsi réduite à reproduire le texte des lois, devient « pour ainsi dire » et « en quelque façon » une puissance « nulle ».
Ainsi, il est indéniable que Montesquieu a construit son système de séparation des pouvoirs en vue de l'appliquer à des fonctions matérielles déterminées : et c'est pourquoi sa théorie apparaît, dans une très large mesure, comme une théorie de séparation des fonctions. C'est bien aussi en ce sens que le principe de séparation des pouvoirs a été, depuis Montesquieu»
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entendu par ses défenseurs : ils l'ont adapté à l'idée préconçue qu'ils se faisaient des diverses fonctions. C'est ainsi que, pour établir la séparation du pouvoir législatif d'avec les deux autres pouvoirs, on a fait intervenir la notion courante d'ordre « matériel », d'après laquelle la loi consiste, en règles générales selon les uns, en règles de droit selon une autre doctrine. De même, pour la justice, on a combiné le principe de Montesquieu avec l'idée vulgaire, suivant laquelle il y a exercice de la juridiction et acte juridictionnel toutes les fois qu'il est fait application de la loi pour la fixation d'un point de droit douteux ou contesté. Enfin, on a combiné ce même principe avec la conception régnante, suivant laquelle le pouvoir exécutif consiste en actes particuliers de gouvernement ou d'exécution administrative. De là alors est sorti le système suivant : Le Corps législatif peut seul décréter les règles générales ou, en tout cas, les règles de droit; l'autorité executive peut seule prendre des mesures particulières de gouvernement et d'administration; les juges, enfin, peuvent seuls appliquer la loi aux espèces qui soulèvent du contentieux. Et l'on a considéré cette spécialisation des fonctions comme l'un des éléments essentiels de la séparation des pouvoirs.
281. — Mais une telle séparation des fonctions, avec affectation exclusive à chacune d'elles d'une sorte spéciale d'organes, est tout à fait irréalisable. Il y en a deux raisons :
D'une part, les autorités étatiques seraient mises dans l'impossibilité de remplir leur tâche attitrée, si elles étaient cantonnées dans une fonction matérielle déterminée et privées de la ressource de participer à toute fonction autre. Il importe, en effet, de remarquer que la distinction matérielle des fonctions s'établit uniquement d'après la consistance et la nature intrinsèques des divers actes de puissance étatique. L'activité des organes, au contraire, s'exerce en vue de buts étatiques déterminés. Or, pour atteindre l'un quelconque de ces buts, il est indispensable que l'organe qui en est chargé, fasse des actes multiples, qui, par leur nature, relèvent de plusieurs fonctions. Par exemple, les autorités administratives ont pour tâche propre d'administrer, ce qui, au point de vue matériel, exclut en elles la puissance législative; mais il est certain aussi que l'autorité administrative ne pourrait remplir sa tâche, si elle ne possédait le pouvoir de prendre, à cet effet, certaines mesures générales par .voie de
réglementation : il faut donc bien lui reconnaître le pouvoir réglementaire, quand encore il serait vrai que ce pouvoir est en soi d'essence législative. Ainsi encore, le législateur, et pareillement le juge, ne peuvent se passer, l'un pour la préparation des lois, l'autre pour celle de ses jugements, d'une large faculté de faire des enquêtes, et des investigations ou constatations, qui, d'après la théorie matérielle des fonctions, sont des opérations de nature administrative (19).
D'autre part, la séparation ou spécialisation organique des fonctions rencontre un obstacle dans ce fait qu'entre les fonctions proprement dites de légiférer, administrer et juger, au sens matériel indiqué par Montesquieu, il y a certains points de contact, et — comme on l'a dit (Laferrière, Traité de la juridiction administrative, 2eéd.,t. I, p. ll;Esmein,É/emen/s, 7e éd., t. I,p.533et537) — certaines « zones limitrophes » ou « zones mixtes », comprenant des attributions qui, par leur nature, participent, à la fois, de deux pouvoirs fonctionnels. Tel est le cas de l'activité consistant à prendre l'initiative des lois : en un sens, cette initiative est un acte de puissance législative, puisqu'elle fait essentiellement partie des opérations qui concourent à la confection des lois ; et pourtant, il est permis d'affirmer que le fait de prendre l'initiative de réformes à réaliser au moyen de lois nouvelles, de réformes administratives notamment, est en soi une mesure de gouvernement, et qu'à ce titre, l'initiative législative ne saurait être refusée à l'autorité qui a charge de gouverner et d'administrer (Cf. suprù, t. I, p. 379-380)- De même, on a signalé comme un pouvoir de nature intermédiaire celui qui consiste à statuer sur le contentieux administratif. La Révolution française, dans sa croyance naïve à la possibilité de séparer rigoureusement les fonctions, avait remis ce contentieux aux corps administratifs eux-mêmes, et cela par la raison que la mission d'examiner et de trancher les questions litigieuses relatives aux affaires administratives rentre dans la fonction même d'administrer. Mais, sans être inexacte, cette vue
(10) Non seulement les autorités publiques ne sauraient s'acquitter de la mission qui leur incombe, si leur compétence se réduisait a l'exercice d'une fonc- 1inn matérielle unique : mais encore l'indépendance des pouvoirs, qui est l'un des objectifs de la théorie de Montesquieu, exige elle-même que chacune de ces autorités puisse participer à des fonctions complémentaires de sa fonction principale. C'est ce qu'indique très exactement M. Hauriou, Précis, 9e éd., p. 12 : « Les garanties d'indépendance n'existent que si chacun des pouvoirs politiques cumule à un certain degré les diverses activités fonctionnelles. »
était incomplète : car, s'il est incontestable que le pouvoir de prononcer sur les difficultés que soulève l'administration, est inhérent à la fonction administrative, il n'est pas moins certain que l'exercice de ce pouvoir constitue une activité de nature judiciaire, toutes. les fois que ces difficultés d'ordre administratif engagent des questions intéressant la propriété et les droits individuels légaux des administrés. Ces observations montrent combien il serait illusoire de vouloir établir une séparation absolue, ou même seulement une distinction rationnelle nettement tranchée, entre les fonctions envisagées sous un aspect matériel.
Aussi ne saurait-on s'étonner si, en fait, on ne trouve nulle part une concordance, même approximative, entre la compétence des organes et les fonctions ainsi entendues. La séparation des fonctions n'existe même pas dans les Etats dont la Constitution a prétendu appliquer strictement le principe de Montesquieu. Et ce ne sont pas seulement des raisons historiques ou politiques qui ont fait attribuer aux divers organes des pouvoirs étrangers à leur fonction spéciale : c'est la nature même des choses qui exige ce mélange et ce cumul. C'est ainsi que la puissance législative se trouve, dans la plupart des Etats, appartenir concurremment au Corps législatif et au Gouvernement; ou, du moins, celui-ci concourt à l'œuvre de la législation, en tant qu'il possède, outre l'initiative des lois et le droit de participer à leur discussion, le pouvoir d'opposer à leur formation ou à leur exécution certains obstacles dont l'effet est péremptoire ou, au moins, suspensif. Même aux Etats-Unis, où l'Exécutif passe pour être, plus complètement qu'ailleurs, tenu à l'écart de la fonction législative, on observe que, en outre de son droit de veto suspensif, le Président possède, quant aux lois votées par le Congrès durant les derniers jours de la session, le pouvoir d'empêcher leur formation en s'abstenant simplement de les signer, auquel cas son inaction équivaut à un véritable veto absolu (Const. de 1787, ch. Ier, sect. 7, art. 2). En France, le chef de l'Exécutif possède un pouvoir réglementaire, qui, si l'on admet la théorie matérielle des fonctions, est un véritable pouvoir de législation (20). A son tour, la puissance gouver-
(20) Il est à remarquer que ce pouvoir réglementaire va directement à l'encontre des idées exprimées par Montesquieu au livre XI, ch. vi : car, il permet à l'autorité executive de fixer par elle-même les principes qu'elle aura à appliquer aux cas particuliers en vertu de sa fonction administrative ; et par suite, il lui permet aussi de modifier ces principes en vue de certains cas particuliers; pour atteindre son Lut dans tel cas déterminé, l'autorité executive
nementale et administrative est exercée en partage par les organes législatif et exécutif. Sans parler, en effet, des pays de parlementarisme, où les Chambres sont étroitement associées à l'activité tout entière du Gouvernement, on constate que, d'après beaucoup de Constitutions actuelles, nombre d'actes gouvernementaux, tels que la ratification des traités, la déclaration de guerre, etc , exigent l'intervention concurrente et le consentement double de l'Exécutif et du Corps législatif. Il en est ainsi, notamment, aux Etals-Unis, où le Sénatest, à la fois, une branche de la législature et un conseil de gouvernement (Const. de 1787, ch. n, sect. 2, art. 2). D'autre part, le Corps législatif ne se borne pas, par ses lois, à poser des règles générales, il statue fréquemment à titre particulier : beaucoup d'actes, qui sont universellement reconnus comme des actes administratifs, ne peuvent être accomplis que par le Parlement en forme de loi (Esmein, Eléments, 6e éd., p. 1049 et s.) (21). C'est ainsi qu'en Angleterre, le Parlement administre par les p rivale bills. Les juges, de leur côté, ont dans leur compétence bien des actes qui ne sont pas de nature juridictionnelle, mais administrative. Enfin, il n'est pas jusqu'à la fonction juridictionnelle qui ne fasse l'objet d'un certain partage entre les titulaires des divers pouvoirs. En France, les Chambres statuent sur la validité de l'élection de leurs membres, et le Sénat peut être érigé en Haute-Cour de justice pour juger certaines personnes ou certains crimes. Le contentieux administratif est jugé par des autorités administratives : il est vrai que le droit public actuel s'efforce de séparer autant que possible, à l'intérieur de l'organisme administratif, l'exercice des fonctions d'administrer et de juger; mais il n'en reste pas moins vrai aussi que la connaissance de ce contentieux est réservée systématiquement à des tribunaux
n'aura qu'à changer momentanément les dispositions de ses règlements généraux; il faudra seulement qu'elle s'y prenne un peu d'avance, pour ne pas se voir opposer le principe de la non-rétroactivité.
(21) Même s'il était vrai — comme le prétend une doctrine très répandue (V.suprà, t.I,p. 658 et s.) — que, d'après le droitpublic français actuel, les règles relatives aux affaires administratives rentrent dans la compétence réglemeu- £ ' taire du chef de l'Exécutif, par opposition aux règles de droit individuel sont réservées à la compétence législative des Chambres, ce partage d'attr tions ne pourrait encore pas être qualifié de séparation proprement dite. la séparation, telle que l'entend Montesquieu, n'implique pas seulem^ e affectations de compétence, mais aussi et en sens inverse des exch/"ns compétence. Or, il est certain que les Chambres gardent toujoursXIJ0U,'0 de créer par elles-mêmes, en forme de loi, les règles de toutes su/es' y c0 ' pris celles qui se rapportent aux affaires intérieures de l'adminjAratlon-
Carrr te Malbf.rg. — T. II. ^
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ayant le caractère d'autorités administratives (22). En Angleterre, la Chambre des Lords est la plus haute Cour judiciaire de l'Empire. Aux Etats-Unis, « le Sénat a seul le pouvoir de juger tous les impeachments », ditlaConst. de 1787 (ch. i", sect. 3, art. 6). En résumé donc, on constate que chacun des organes étatiques cumule des fonctions matérielles diverses. Et ce cumul est inévitable : car, l'on ne conçoit pas le Corps législatif sans participation au gouvernement, l'Exécutif sans pouvoir réglementaire, les autorités administratives sans pouvoir de dire le droit. La compétence des organes ne saurait coïncider avec la distinction des fonctions, telle que la comprend Montesquieu : la formule qu'il donne de la séparation des fonctions, est, à la fois, trop peu souple et trop simpliste pour pouvoir s'adapter à la réalité si complexe des faits qui conditionnent l'organisation de l'Etat et le fonctionnement de sa puissance. D'ailleurs, en droit, ce n'est pas la classification rationnelle et préconçue des fonctions qui détermine la compétence des organes : mais c'est, au contraire, la compétence des organes qui doit déterminer la distinction juridique des fonctions (23).
282. — C. Si la séparation des fonctions, au sens où la conçoit Montesquieu, est inapplicable et si elle ne se trouve nulle part appliquée, est-il, du moins, possible de réaliser l'autre partie du système de Montesquieu, celle qui a trait à l'égalité des organes et qui exige leur indépendance? Là encore, le principe de la séparation des pouvoirs rencontre d'insurmontables obstacles.
En ce qui concerne, d'abord, l'indépendance des trois sortes d'autorités que distingue le chapitre sur la Constitution d'Angleterre, sa réalisation se heurte à une impossibilité résultant de
(22) V. sur ce point au tome I, le n° 259. — On a vu. d'autre part (t. I, n°266). que les ministres sont appelés très fréquemment à trancher des questions de droit. Il y a même toute une catégorie, considérable, de litiges, qui ne peuvent être portés devant le Conseil d'État qu'après qu'ils ont fait l'objet d'une décision •Wnistèrielle. Du point de vue matériel, il est indéniable que le ministre exerce «n cela la fonction juridictionnelle.
123) Là est l'erreur de la théorie qui veut distinguer des fonctions matérielles à côté des fonctions formelles. Au fond, cette théorie matérielle provient — comnn il a été dit au tome I — de ce que l'on s'obstine à entendre les mots loi, administration, justice, dans un sens qu'ils ont aujourd'hui perdu en droit positif français; la distinction des prétendues fonctions matérielles n'est pas autre chose qu'une survivance d'anciens concepts que l'on oppose à ceux de la Constitution en vigueur, mais qui sont, en réalité, étrangers à celle-ci.
ce que les divers organes étatiques ne sauraient fonctionner sans entretenir les uns avec les autres certaines relations, qui sont la négation même de cette indépendance. On a souvent comparé l'organisme étatique construit par Montesquieu à un mécanisme dans lequel les diverses autorités formeraient autant de rouages, ayant chacun son rôle particulier. Cette comparaison ne fait que mettre plus clairement en lumière le point faible du système de la séparation des pouvoirs. L'erreur de cette conception, c'est précisément d'avoir cru possible de régler le jeu des pouvoirs publics par le moyen d'une séparation mécanique et en quelque sorte mathématique : comme si les problèmes d'organisation de l'Etat étaient susceptibles d'être résolus par des procédés d'une telle rigueur et précision.
Seule, l'autorité juridictionnelle peut, jusqu'à un certain point, se concevoir comme devant être constituée à part, sur le pied d'indépendance vis-à-vis des autres autorités étatiques. Car, elle est appelée à exercer un rôle d'arbitre, qu'elle ne devient capable de bien remplir qu'autant qu'elle est mise en état d'agir en pleine liberté. Elle est appelée notamment à intervenir comme arbitre entre l'autorité administrative et les administrés; et par conséquent, il est nécessaire qu'elle soit rendue indépendante à l'encontre de l'Exécutif. Mais, déjà, cette indépendance ne saurait être aussi absolue au regard de l'organe législatif. D'une part, en effet, si, en principe, l'autorité juridictionnelle, c'est-à-dire le tribunal suprême, statue souverainement sur les questions donnant lieu à de la juridiction, si notamment ce tribunal ne relève que de luimême dans l'exercice de son pouvoir d'interprétation juridictionnelle des lois, encore faut-il prévoir le cas où, abusant de sa puissance, il méconnaîtrait délibérément la législation en vigueur, et il convient de réserver, pour ce cas, la possibilité d'une intervention supérieure et répressive du Corps législatif(Cf. suprà,t. I, p. 770, note 13). D'autre part et surtout, il y a lieu de remarquer que, selon le droit public français, la liberté d'appréciation juridictionnelle dont jouissent les tribunaux, ou du moins certains d'entre eux, vis-à-vis des actes de l'autorité administrative et en ce qui concerne la validité de ces actes, ne se retrouve plus vis-àvis des actes législatifs du Parlement. Vis-à-vis du Parlement, l'autorité juridictionnelle, quelle qu'elle soit, demeure dans une position de dépendance et même d'impuissance. L'impuissance du juge à prononcer sur la validité des lois tient à ce qu'en France, le Parlement est l'organe suprême. Il ne pourrait en être autre-
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ment que si, comme en Amérique, l'unité de l'Etat se trouvait réalisée, au degré suprême, dans le peuple lui-même, et non dans les assemblées élues.
Ainsi, l'autorité juridictionnelle elle-même ne possède pas une indépendance absolue. A plus forte raison, les deux autorités législative et executive ne peuvent-elles point exercer leurs pouvoirs respectifs, sans avoir le droit et le moyen de se contrôler et de s'influencer l'une l'autre. Et même, il ne suffirait pas qu'elles possèdent l'une sur l'autre certains moyens d'action : il faut, en outre, que la Constitution établisse entre elles des rapprochements et des rapports de coordination tels que ces deux autorités ne puissent exercer leur activité séparément, chacune de soncôté, ntais qu'elles soient, au contraire, obligées de se concerter et de s'unir, à l'effet d'agir en commun et de marcher d'accord. A cet égard, la plus forte objection que l'on puisse faire valoir contre le principe de la séparation des pouvoirs, est fournie par les Constitutions mêmes qui ont essayé de réaliser cette séparation selon la doctrine de Montesquieu et avec toutes les conséquences qu'elle comporte : ces conséquences se sont montrées, à l'usage, impraticables.
283. — Il y a, datant de la fin du xvme siècle, trois Constitutions qu'il est devenu classique de citer, comme ayant voulu établir le régime complet de séparation entre les pouvoirs législatif et exécutif. Ces trois Constitutions-tj'pes — comme les appelle M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. I, p. 471 et s.) — sont celles de 1791 et de l'an III en France, et en Amérique la Constitution fédérale des Etats-Unis. Prenant à la lettre le mot séparation, elles l'ont toutes trois interprété en ce sens que non seulement les fonctions législative et executive doivent être attribuées à des titulaires distincts, mais encore qu'entre ces titulaires il ne doit rien y avoir de commun.
Ce furent les Américains qui entrèrent les premiers dans cette voie. A l'époque où les nouveaux Etats de l'Amérique du Nord se constituaient en Union fédérale, la théorie de Montesquieu exerçait partout une puissante influence sur les idées politiques. Elle s'était fait recevoir jusqu'en Angleterre, où l'avait introduite Blackstone, qui, s'appropriant une bonne partie de la doctrine de 1 Esprit des lois, avait, comme on l'a dit, révélé aux Anglais leur propre Constitution. Les Américains s'y conformèrent strictement. Adoptant, avec la terminologie de Montesquieu, sa division
des pouvoirs en législatif, exécutif et judiciaire, les auteurs de la Constitution des Etats-Unis ont visé, de plus, à assurer entre ces trois pouvoirs une séparation absolue.
Les hommes de la Révolution française ont suivi la même inspiration. En 1789, le principe de la séparation des pouvoirs était l'un des principaux articles de foi politique de la majorité de l'Assemblée nationale, qui s'apprêtait à régénérer la société française : dès le début, ce principe avait été, on l'a vu, solennellement proclamé par la Déclaration des droits de l'homme, qui, dans son art. 16, formulait cet axiome qu'une Constitution sans séparation des pouvoirs n'est pas une Constitution véritable et digne de ce nom. Qu'entendait-on alors, en France, par séparation des pouvoirs? Si l'Assemblée nationale de 1789 avait emprunté sa conception de la séparation des pouvoirs aux pratiques qui avaient cours au xvme siècle en Angleterre, elle aurait pu constater que, chez les Anglais, il existait bien un certain partage ou équilibre des pouvoirs, mais qui ne constituait aucunement une séparation au sens propre du mot. Déjà, à l'époque où Montesquieu publiait ses observations sur les institutions du peuple anglais, celui-ci se trouvait engagé dans la lente évolution coutumière, qui devait le conduire à ce que l'on a nommé depuis lors le régime parlementaire. Dès la première moitié du xvinc siècle, en effet, le système d'un Cabinet ministériel recruté parmi les membres du Parlement et dans les rangs du parti dominant. Cabinet devenant de plus en plus indépendant du monarque et rendu, au contraire, dépendant des Communes par l'effet de la responsabilité parlementaire des ministres, était contenu en germe et se trouvait en formation dans les pratiques politiques d'Angleterre; et il est manifeste que ce régime, en tant qu'il fait dépendre la politique du Cabinet de la majorité des Communes, est tout l'opposé d'une séparation des pouvoirs exécutif et législatif. D'autre part, il y avait si peu séparation de ces pouvoirs, en Angleterre, qu'il y était, et il y est encore, de tradition que le roi est lui-même, suivant la formule consacrée, une partie constitutive du Parlement. Aussi Blackstone, tout en adoptant la doctrine de Montesquieu, apportait-il cette réserve : « Il est nécessaire, pour maintenir la balance de la Constitution, que le pouvoir exécutif soit une branche du pouvoir législatif, sans être le pouvoir législatif entier. Leur réunion dans une même main conduirait à la tyrannie, leur séparation absolue produirait en fin de compte les mêmes effets » (Commentaires sur les lois d'Angleterre, liv. I, ch. n).
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Les hommes de 1789 connaissaient fort bien ces institutions anglaises; mais elles n'étaient pas en faveur auprès d'eux. Ils reprochaient notamment aux pratiques parlementaires d'engendrer la corruption, le chef du ministère étant porté à user de tous les moyens pour se concilier la majorité des Communes. Aussi n'est-ce pas en Angleterre, mais chez Montesquieu, que les premiers constituants français ont puisé leurs idées sur l'organisation à donner aux pouvoirs. Or, Montesquieu, s'il n'a point manqué d'apercevoir les éléments déjà existants, en son temps, du parlementarisme anglais (V. à cet égard Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 224), avait eu, du moins, le tort de ne pas mettre suffisamment en lumière cet aspect de la Constitution d'Angleterre. Ce que Montesquieu avait construit, c'était un système de séparation des pouvoirs, bien plutôt qu'un système de répartition dans le genre anglais : par là même que le chapitre vi du livre XI de YEsprit des lois oppose les pouvoirs les uns aux autres, l'ensemble de ce chapitre implique l'isolement de leurs titulaires, et non point leur union ou association. C'est de cette conception séparatiste de Montesquieu et, en outre, de l'exemple récent des Américains que la majorité de la ^Constituante s'inspira. Au surplus, on s'explique que, par l'effet naturel d'une réaction très vive contre le système absolutiste de l'ancienne monarchie, qui, jusqu'à 1789, avait concentré en elle tous les pouvoirs, les fondateurs du nouveau droit public français aient été portés à pousser jusqu'à ses conséquences les plus extrêmes le principe de séparation qu'ils venaient d'y faire entrer. Dès lors et par toutes ces raisons, les premiers constituants, dans le but d'établir — selon le mot de Mounier (Archives parlementaires, 1" série, t. VIII, p. 243) — des « limites sacrées » entre les pouvoirs, ont été amenés à instituer un régime de division et de scission telles qu'il ne devait plus subsister aucune relation, aucun point de contact ni possibilité de rapprochement, entre leurs titulaires distincts, notamment entre les deux autorités législative et executive. Cette séparation au sens tranchant du mot se manifeste, dans les Const. de 1791 et de l'an III comme dans celle des Etats-Unis, par deux séries de conséquences particulièrement notables :
Elle se manifeste, en premier lieu, au point de vue de la position qui est assignée par les trois Constitutions en question aux ministres vis-à-vis du Corps législatif. Ces Constitutions partent, en effet, de l'idée que les ministres, étant les agents du pouvoir exécutif, ne doivent aucunement dépendre des assemblées
législatives, ils ne peuvent dépendre que du chef de l'Exécutif. Celui-ci les nomme et les révoque en pleine liberté : de plus, il les fait agir sous sa seule direction et autorité. Les ministres n'ont donc pas à rendre compte de leurs actes aux assemblées, qui, de leur côté, n'ont point le pouvoir de blâmer et de renverser le ministère. Tel est le système qui a été établi aux Etats-Unis et qui y demeure encore en vigueur (24). C'est celui qui était consacré par la Const. de l'an III, ainsi que cela ressort notamment de son art. 148 : « Le Directoire nomme les ministres, et les révoque lorsqu'il le juge convenable »; cela ressort aussi des art. 160 et s., qui interdisaient aux Conseils législatifs d'appeler devant eux les membres du Gouvernement et qui ne permettaient à ceux-ci de communiquer avec les Conseils que par écrit. Quant à la Const. de 1791, elle ne donnait à l'Assemblée législative que le droit de mettre en œuvre la responsabilité civile et pénale des ministres (tit. III, ch. h. sect. 4, art. 5 à 8); et l'art. 1er de cette même section, en spécifiant qu' « au roi seul appartiennent le choix et la révocation des ministres », semblait bien exclure le pouvoir pour le Corps législatif de provoquer leur renvoi. D'autre part, cependant, la loi sur l'organisation du ministère des 27 avril- 29 mai 1791 disait en son art. 28 : « Le Corps législatif pourra présenter au roi telles déclarations qu'il jugera convenables sur la conduite de ses ministres, et même lui déclarer qu'ils ont perdu la confiance de la nation. » Ce texte semblait consacrer la responsabilité politique des ministres devant l'Assemblée. Toutefois, il ressort du débat, à la vérité très confus, qui en avait précédé l'adoption, que, dans la pensée de la Constituante, l'art. 28 ne con-
(24) On a souvent répété que la Constitution des Etats-Unis avait été conçue d'après les idées anglaises et qu'elle n'était qu'une adaptation de celle d'Angleterre. La grande distance qui les sépare aujourd'hui, viendrait seulement de ce que, placées dans des milieux différents, elles ont évolué dans des sens opposés. Et l'on a conclu de là que la Constitution américaine n'avait pas plus que celle d'Angleterre entendu créer une séparation complète des pouvoirs (Duguit, Traité, t. I, p. 349). Mais, à l'époque où les Américains fondaient, avec leur indépendance, leur régime constitutionnel, le développement du parlementarisme venait de subir en Angleterre un temps d'arrêt : George III s'était appliqué et était, jusqu'à un certain point, parvenu, durant le ministère North, à rétablir et à maintenir le pouvoir personnel du prince. On ne peut donc pas dire qu'en s'inspirant de la Constitution anglaise, les constituants d'Amérique y aient trouvé un modèle d'association des pouvoirs : ce qu'elle leur offrait alors, c'était bien plutôt un modèle de séparation (V. en ce sens Sumner Maine, Le Gouvernement populaire, éd. franc., p. 291 et s. — Mais v. aussi les observations sur ce point de Boutmy, op. cit., 2* éd., p. 332 et s.).
ferait au Corps législatif que le droit de présenter au roi une adresse touchant ses ministres, sans que celle-ci eût pour effet d'obliger le monarque à renvoyer les ministres. Telle fut aussi l'objection qu'opposa Thouret, rapporteur du comité de Constitution, à certains députés qui demandaient l'insertion de la disposition de l'art. 28 dans l'acte constitutionnel : « Il nous a paru — dit Thouret (Archives parlementaires, 1™ série, t. XXIX, p. 434) — que c'était une disposition qui ne méritait pas d'être dans l'acte constitutionnel : car, aux termes du décret, le roi peut garder les ministres malgré la déclaration du Corps législatif; or, nous ne croyons pas digne de la Constitution d'y mettre de ces sortes de dispositions, qui n'aboutissent à aucune exécution » (V. sur ces divers points Duguit, La séparation des pouvoirs et l'Assemblée nationale de 1789, p. 62 à 67). A "cet égard donc, la Constituante adopta, dans toute sa rigueur, l'idée de séparation des pouvoirs. Sous un autre rapport, elle se relâcha de cette conception rigoureuse, en admettant, après bien des hésitations et malgré les protestations élevées par plusieurs de ses membres au nom de la séparation des pouvoirs (Duguit, op. cit., p. 67 et s.), que les ministres auraient entrée dans l'Assemblée législative et pourraient, soit sur leur demande, soit sur réquisition de l'Assemblée, y prendre la parole (Const. 1791, tit. III, ch. ni. sect. 4, art. 10).
Dans le même ordre d'idées, voici une autre particularité, commune aux trois Constitutions précitées : elle a trait aux conditions de recrutement des ministres. Ces Constitutions se placent à ce point de vue que les ministres, puisqu'ils sont membres de l'Exécutif ne sauraient, en même temps, faire partie des assemblées législatives. D'où alors elles posent en principe l'incompatibilité de la fonction ministérielle avec la qualité de membre du Corps législatif. C'est ce que déclare aux Etats-Unis l'art. 2, sect. 6, ch. icr de la Constitution. En France, les Const. de 1791 et de l'an III sont allées encore plus loin : non seulement elles excluaient le cumul des qualités de ministre et de député, mais encore elles spécifiaient que les ministres ne pourraient pas même être choisis parmi les membres du Corps législatif. Telle est la prohibition que consacre la Const. de 1791 (tit. III, ch. n, sect. 4, art. 2) : contrairement à l'opinion de Mirabeau et malgré les objurgations de Thouret (Duguit, op. cit., p. 49 et s.), la Constituante décida, par ce texte, qu'aucun membre de la Législature ne pourrait être promu au ministère, ni pendant la durée de ses
fonctions, ni même pendant deux ans après en avoir cessé l'exercice (25). L'art. 136 de la Const. de l'an III disait pareillement : « Les membres du Corps législatif ne pourront être ministres, soit pendant la durée de leurs fonctions législatives, soit pendant la première année après l'expiration de ces fonctions. » On voit par ce dernier trait jusqu'à quel point la Révolution a poussé la séparation des pouvoirs.
Une seconde série de conséquences de ce système de séparation radicale se fait sentir en ce qui concerne la détermination des attributions respectives des organes législatif et exécutif. L'idée qui intervient ici, c'est que ces organes, étant appelés à exercer des fonctions séparées, doivent être parqués dans des sphères d'action absolument différentes. A cet égard, le trait le plus significatif à releverdans les Constitutions précitées consiste en ce que, excluant le chef de l'Exécutif de toute participation à la fonction législative, elles lui refusent toutes trois la faculté de prendre, soit par lui-même, soit par l'intermédiaire de ses ministres, l'initiative d'un projet de loi. La Const. de 1791 (tit. III, ch. ni, sect. lre, art. 1er) déclarait expressément, à ce propos, qu'elle « délègue exclusivement au Corps législatif le pouvoir de proposer les lois » ; de même, l'art. 163 de la Const. de l'an III spécifiait que « le Directoire ne peut proposer au Conseil des Cinq cents des projets rédigés en forme de loi ». A titre de tempérament, ces deux textes permettaient seulement, le premier au roi, le second au Directoire, d' « inviter le Corps législatif — ou le Conseil des Cinq cents — à prendre un objet en considération ». De même, aux Etats-Unis, la Constitution (ch. n, sect. 3, art. Ie') dit simplement que « le Président recommandera à l'examen du Congrès toutes les mesures qu'il jugera nécessaires et convenables ». En sens inverse, le concept de séparation des pouvoirs implique que les assemblées législatives ne sauraient être associées à la puissance exécutrice.
(25) Il convient d'ajouter que, pendant ce même délai, les membres de la Législature ne pouvaient, d'après le texte indiqué ci-dessus, « recevoir aucunes places, dons, pensions, traitements ou commissions du pouvoir exécutif •>. Outre la séparation des pouvoirs, la grande raison invoquée pour justifier ces interdictions, avait été — comme le déclara Rœderer dans la séance du 13 août 1791 — qu' « il ne suffit pas que les législateurs soient incorruptibles : il faut que le peuple n'ait aucune raison de croire qu'ils le soient; et il aurait toujours cette crainte, si l'on savait que le chef suprême du pouvoir exécutif peut obtenir de quelques-uns des membres du Corps législatif de la condescendance à ses vues par la promesse d'emplois supérieurs et même inférieurs » [Arch.parl., 1" série, t. XXIX, p. 404).
Si, en Amérique, la Const.de 1787 (ch. n, sect.2, art. 2) a fait dépendre de l'avis et du consentement du Sénat l'accomplissement par le Président de certains actes de sa fonction, cela tient à ce que les auteurs de cette Constitution ont originairement conçu et envisagé le Sénat, non comme une pure assemblée législative, mais aussi comme un conseil de gouvernement. En France, la Constituante, partant de la doctrine de Montesquieu, avait, dès le début (séance du 23 septembre 1789, Arch. pari., lre série, t. IX, p. 124), reconnu et posé en principe que« le pouvoir exécutif suprême réside exclusivement dans les mains du roi ». Par la suite, elle s'écarta de ce principe, et la Const. de 1791 vint consacrer bien des immixtions de l'Assemblée législative dans la fonction executive (V. notamment tit. III, ch. iv, sect. 2, art. 8). L'abandon qui fut fait, sur ce point, des conséquences de la séparation des pouvoirs, s'explique, avant tout, par la méfiance qui régnait à cette époque à l'égard de l'autorité executive, et par la tendance qu'avait la Const. de 1791 à subordonner la volonté du chef de l'Exécutif à celle prépondérante de l'Assemblée (Duguit, op. cit., p. 26-27 ; Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 481).
En résumé, le système de séparation des pouvoirs qui vient d'être exposé, se caractérise par deux traits essentiels : D'une part, il exclut toute collaboration des deux autorités législative et executive à une tâche commune. D'autre part, il n'admet point qu il s'établisse de communication entre elles. Il ne laisse donc subsister, entre ces deux autorités, aucune relation, ni fonctionnelle, ni organique. Telles sont les conséquences qui ont été déduites du principe de Montesquieu à la fin du xvme siècle.
284. — On a prétendu que ces déductions n'étaient nullement justifiées et que les Constitutions de la période révolutionnaire, comme aussi celle des Etats-Unis, avaient faussement interprété la doctrine de l'Esprit des lois. Jamais, a-t-on dit (Duguit, op. cit., p. 10, et Traité, tr4, p. 348-349), il n'est entré danslapenséede Montesquieu que les organes législatif et exécutif dussent être constitués, l'un en face de l'autre, dans une position d'indépendance complète, empêchant entre eux toute relation. Bien au contraire, la théorie de Montesquieu implique indubitablement la nécessité d'établir entre ces deux autorités certains rapports de dépendance. Quel est, en effet, suivant cette théorie, le but essentiel de la séparation des pouvoirs? Ce but, c'est, avant tout, d'imposer à chaque titulaire de la puissance publique des limites. « Il faut
que, par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir », voilà le point de départ de toute la doctrine. Or, si l'on veut que les pouvoirs se contiennent et s'arrêtent l'un l'autre, il faut bien pour cela donner à leurs titulaires des moyens de s'influencer réciproquement. Ainsi, bien loin de conduire à l'isolement des pouvoirs, la théorie de Y Esprit des lois exige, dès l'abord, qu'il soit institué, entre le Gouvernement et le Corps législatif, des moyens d'action qui leur permettent de se surveiller constamment et de se modérer mutuellement. C'est, ajoute-t-on, ce que Montesquieu lui-même a pris soin de nettement indiquer dans son chapitre De la Constitution cl' Angleterre. Par exemple, il déclare, que « si la puissance exécutrice n'a pas le droit d'arrêter les entreprises du Corps législatif, celui-ci sera despotique ». Et encore : « La puissance exécutrice a le droit et doit avoir la faculté d'examiner de quelle manière les lois qu'elle a faites, sont exécutées. » Pareillement : « Le Corps législatif ne doit point s'assembler lui même... S'il avait le droit de se proroger lui-même, il pourrait arriver qu'il ne se prorogeât jamais, ce qui serait dangereux... Il faut donc que ce soit la puissance exécutrice qui règle le temps de la tenue et de la durée de ces assemblées, par rapport aux circonstances qu'elle connaît. » De ces passages on conclut que Montesquieu n'a pas du tout entendu créer, entre les titulaires des pouvoirs distincts, une séparation sans relations.
Cette conclusion n'est pourtant pas exacte. Sans doute, Montesquieu veut que le Corps législatif et le Gouvernement possèdent l'un sur l'autre des moyens d'influence et d'action. Mais, à vrai dire, il ne leur confère ces moyens d'action que 'pour les mettre en état de s' « arrêter » mutuellement. Ce qu'il cherche à leur assurer, ce sont des armes défensives, des instruments de lutte. En revanche, il ne songe nullement à préparer leur pénétration, leur association, leur entente, en vue de les faire agir en concours et en collaboration. Ainsi, d'après sa théorie, il n'y aura pas entre eux de coopération à des tâches communes. Par exemple, en ce qui concerne la législation, il déclare lui-même expressément que le détenteur du pouvoir exécutif n'aura qu'une simple faculté d'empêcher : la Const. de 1791 et celle des Etats-Unis se sont conformées à cette vue, en accordant au chef de l'Exécutif la faculté de faire opposition aux lois adoptées par le Corps législatif, et en lui refusant, au contraire, toute participation directe à la puissance législative. De même, Montesquieu ne laisse rien entrevoir de la possibilité d'unir entre eux les titulaires des deux pou-
voirs, par exemple par la façon dont les ministres seront recrutés et exerceront leurs fonctions de concert avec le Parlement. Il prévoit bien, pour la déclarer inconciliable avec la séparation des pouvoirs, l'hypothèse où la puissance executive n'aurait d'autre titulaire qu'un comité de personnes tirées du Corps législatif (26). Mais il ne prévoit aucunement le cas, bien différent, où, à côté du titulaire en chef de l'Exécutif, il serait placé des ministres, ayant comme en Angleterre des origines et attaches parlementaires, et il ne réserve point la possibilité de faire jouer à ces ministres le rôle de trait d'union entre le chef du Gouvernement et les assemblées. Bref, le genre de relations que Montesquieu établit entre ces deux autorités, n'est nullement destiné à les rapprocher l'une de l'autre ; mais il ne sert, au contraire, qu'à fortifier leur oppo silion, et, par là même, il ne constitue qu'un des éléments de leur séparation (V. p. 21-22, suprà). On ne peut donc pas dire que les Constitutions de la fin du xviiic siècle aient méconnu la vraie pensée de Montesquieu, lorsqu'elles se sont systématiquement abstenues d'organiser la collaboration et l'association entre l'Exécutif et le Corps législatif. La vérité est, au contraire, qu'elles ont fidèlement appliqué les conséquences de la doctrine séparatiste exposée dans l'Esprit des lois. Cette doctrine exclut les relations entre autorités executive et législative, c'est-à-dire du moins toutes celles qui tendraient à assurer leur union.
285. — En cela, la théorie de Montesquieu est aujourd'hui unanimement réprouvée. Elle soulève, en effet, sous ce rapport, de multiples objections :
Tout d'abord, au point de vue théorique, la séparation des pouvoirs, sans relations entre les autorités, est inconciliable avec la notion même du pouvoir. Le pouvoir, en effet, n'a d'autre but que de faire régner souverainement la volonté de l'Etat. Or, cette volonté est nécessairement une. Il faut donc rationnellement que, même si l'on prétend séparer les pouvoirs, l'on maintienne entre leurs titulaires une certaine cohésion ou unité d'action : sinon, la volonté de l'Etat risquerait d'être tiraillée par les multiples or-
(26) Esprit des lois, liv. XI, ch. vi : « Que s'il n'y avait point de monarque, et que la puissance executive fût confiée à un certain nombre de personnes tirées du Corps législatif, il n'y aurait plus de liberté, parce que les deux puissances seraient unies, les mêmes personnes ayant quelquefois et pouvant toujours avoir part à l'une et à l'autre. »
ganes étatiques en des sens divergents et contradictoires (Duguit, La séparation des pouvoirs, p. 1 ; Saint-Girons, op. cit., p. 291 et s.). Ceci n'est que de la logique abstraite. Mais la vérité de ce point de vue théorique est rendue encore plus évidente par l'examen des nécessités d'ordre pratique. C'est à ces nécessités pratiques que Mirabeau faisait allusion, lorsqu'il lançait sa fameuse apostrophe : « Les valeureux champions des trois pouvoirs tâcheront de nous faire comprendre ce qu'ils entendent par cette grande locution des trois pouvoirs, et, par exemple, comment ils conçoivent le pouvoir législatif sans aucune participation au pouvoir exécutif » (séance du 18 juillet 1789, Arch. pari., Ve série, t. VIII, p. 243). II est certain, en effet, que, si le législateur devait se borner à édicter des prescriptions générales et était ainsi condamné à vivre dans la sphère des principes abstraits, sans contact avec les réalités administratives pratiques, il en arriverait bien vite à perdre de vue ces réalités et à élaborer des lois dénuées d'utilité positive, inopportunes, inapplicables. En sens inverse, comment l'autorité executive, qui a la charge du gouvernement et de l'administration, pourrait-elle se concevoir privée de la faculté de proposer aux assemblées les mesures ou réformes législatives, qui lui sont indispensables pour l'accomplissement de sa tâche et dont son expérience des affaires, sa connaissance des intérêts généraux du pays, lui permettent de discerner l'opportunité avec plus de sagacité que n'en pourrait montrer, à cet égard, aucun autre organe de l'Etat? Il faut donc bien réserver à l'Exécutif une certaine participation à la confection des lois, en lui accordant, tout au moins, la faculté d'initiative et, en outre, le droit de concourir à leur discussion ; comme aussi il convient, non pas seulement de reconnaître au Corps législatif des moyens de contrôle ou d'action sur l'autorité executive, mais encore de l'associer plus ou moins largement à la fonction exercée par cette dernière.
Si maintenant l'on examine le système de la séparation absolue au point de vue politique de l'équilibre, ou plutôt du bon ordre, qui doit régner entre les autorités publiques, le vice de ce système est non moins manifeste. En effet, si le Corps législatif et le Gouvernement sont isolés par une barrière interceptant entre eux toute communication, s'ils doivent travailler, chacun de son côté, sans se connaître, sans être tenus de se mettre d'accord, il résultera de là, non plus seulement la distinction ou l'indépendance, mais bien la désunion des pouvoirs. Suivant une remarque
maintes fois faite, le grand danger d'un tel état de choses, c'est que la Constitution, n'ayant pas réglé les rapports des deux autorités, se trouvera, par là même, impuissante à résoudre les conflits qui pourront s'élever entre elles. Sieyés, en présentant en l'an III son projet de Constitution, disait déjà en ce sens : « En fait de gouvernement, et plus généralement en fait de Constitution politique, unité toute seule est despotisme, division toute seule est anarchie; division avec unité donne la garantie sociale » (séance du 2 thermidor an III. Réimpression du Moniteur, t. XXV, p. 291). Dans le système de la séparation, le Gouvernement et le Corps législatif, établis l'un en face de l'autre sans relations régulières, seront portés à entrer en lutte : et si l'une de ces deux autorités parvient à se rendre plus forte, il est à craindre que sa prépondérance ne dégénère en une puissance excessive. Ainsi, a-t-ondit, la séparation complète des pouvoirs ramène finalement le despotisme.
Enfin, cette sorte de séparation est pratiquement irréalisable. La preuve en ressort de ce fait que, nulle part, elle n'a pu se maintenir d'une façon durable, pas même là où elle avait été systématiquement voulue et établie par la Constitution. L'exemple constamment cité des Etats-Unis est suffisamment probant, à cet égard . La Const. fédérale de 1787 avait exclu les relations entre l'Exécutif et le Congrès; notamment, elle n'avait point donné aux ministres l'entrée au Congrès; les relations qu'elle avait cru pouvoir se dispenser d'établir, se sont, dans la pratique, formées en dehors d'elle et malgré elle. Sans doute, il n'existe point, en Amérique, de collaboration officielle des ministres et des Chambres. Mais la collaboration s'est établie officieusement : elle s'exerce dans les comités permanents des deux Chambres, lesquels ne doivent leur existence qu'aux règlements de ces assemblées et dont un certain nombre correspondent aux divers départements ministériels. En fait, c'est principalement dans ces comités que se discutent et se décident les mesures ou réformes législatives, les Chambres se bornant à adopter rapidement les lois que leurs comités leur proposent. Or, les ministres, n'ayant pas leurs entrées aux assemblées, ont pris l'habitude de se mettre en rapports avec les présidents des comités compétents, en vue de faire aboutir les projets de lois que désire voir passer le Gouvernement, privé de l'initiative législative. D'autre part, les comités ne se font pasfaute d'examiner les questions d'administration etd'exercef un contrôle surlesactes, soit des ministres, soit des fonctionnaires administratifs : comme
il leur est permis de prendre les informations qu'ils jugent utiles et notamment d'entendre les personnes qui peuvent les éclairer, ils convoquent les secrétaires d'Etat, et aussi les fonctionnaires, soit pour prendre l'avis des premiers sur les projets législatifs en préparation, soit pour se faire rendre compte par les uns et les autres de leurs actes et pour essayer de les diriger (27). Ainsi se trouve rétablie une certaine collaboration entre les deux autorités, et, en somme, la séparation sans relations ne subsiste plus que dans le texte de la Constitution. La seule conséquence actuelle du système primitif de la Constitution, c'est que ces relations des deux autorités, au lieu de s'exercer en séance publique des Chambres, sont entretenues dans le huis-clos des comités : et c'est là le grave inconvénient de ces pratiques, qui ont, d'ailleurs, une origine purement coutumière et n'ont été consacrées par aucun texte (V. sur cesdivers points :Esmein, Eléments, 7e éd., 1. 1, p. 482 et s.; Houtmy, op. cit., 2e éd., p. 156; Jellinek, op. cit., éd. franc., t. II, p. 215; Bryce, La République américaine, 2e éd. franc., t. I, p. 239 et s., 313; W. Wilson, op. cit., éd. franc., p. 281 et s., 293 et s.). Puisque les pouvoirs exécutif et législatif ne peuvent fonctionner sans relations et sans entente entre leurs titulaires, il est manifeste que les Constitutions ont le devoir de prévoir et de régler ces relations indispensables. C'est là aussi, suivant l'opinion commune, l'une des raisons principales pour lesquelles un grand nombre de Constitutions modernes ont adopté le régime parlementaire. Ce régime, dit-on, ne se borne pas à attribuer aux titulaires des deux pouvoirs certains moyens d'action réciproque, leur permettant de s'arrêter entre eux selon le vœu de Montesquieu : il se propose, en outre, comme l'un de ses objectifs essentiels, d'assurer entre eux un rapprochement constant, une coordination étroite. Bien loin de poursuivre leur séparation, son but précis, à cet égard, et sa caractéristique, c'est de fonder leur association (Sur l'exactitude de cette idée d'association, v. toutefois les nos 294 et s., -infra). Il les associe en les faisant coopérer, non point certes sur le pied d'égalité, mais du moins par voie de collaboration, à chacune des fonctions législative et executive. D'une part, le Gouvernement, pris nominalement en la personne de son
(27) « Il n'y a pas de tendance plus nette, dans l'histoire du Congrès, que la tendance à soumettre tous les détails de l'administration à la surveillance constante des comités permanents, et toute la politique à leur intervention vigilante » (W. Wilson, op. cit., éd. franc., p. 54).
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chef et effectivement en celles des ministres, participe directement à l'œuvre de la législation, en tant qu'il partage avec les Chambres l'initiative des lois et qu'il est étroitement mêlé à leur discussion. Réciproquement, les Chambres participent au pouvoir exécutif : elles sont associées au gouvernement et à l'administration, en tant notamment que, selon le régime parlementaire, l'activité gouvernementale et administrative est effectivement exercée, non par le chef nominal de l'Exécutif, mais par des ministres, qui doivent être choisis dans le parti détenant la majorité au sein des Chambres, qui, par suite, sont choisis habituellement dans les rangs mêmes de cette majorité, qui, enfin, ne peuvent se maintenir en fonctions qu'autant qu'ils sont soutenus par la confiance de la majorité parlementaire; d'où il résulte, en définitive, que non seulement l'action gouvernementale est déterminée par les vues et volontés de cette majorité, mais encore qu'elle est entretenue par un comité ministériel qui est, en réalité, une émanation du Parlement. Tel est le régime d'organisation des pouvoirs qui tend, de plus en plus, à se propager dans les Constitutions modernes. Par les traits essentiels qui viennent d'en être rappelés, et notamment par la fusion organique qu'il opère entre les pouvoirs exécutif et législatif, il apparaît comme étant tout juste l'opposé d'une séparation de ces pouvoirs (V. sur la portée réelle du régime parlementaire à cet égard, nos 297 et s., infra).
286. — D. Voici, enfin, un dernier aspect sous lequel il convient d'examiner la théorie de Montesquieu. Elle a souvent été entendue comme impliquant l'égalité des pouvoirs, et c'est bien ainsi que Montesquieu lui-même semble la présenter. En fait, cette égalité n'a guère existé sous les diverses Constitutions qui se sont succédé en France depuis 1789. Si toutes ces Constitutions prétendent plus ou moins se fonder sur le principe de séparation des pouvoirs, si même certaines d'entre elles ont pris soin de consacrer ce principe par un texte exprès (Const. 1791 , Déclaration des droits, art. 16. — Const. 1793, Déclaration des droits, art. 24. — Const. an III, Déclaration des droits, art. 22. — Const. 1848, art. 19), en réalité, elles sont loin d'avoir établi l'égalité des pouvoirs et d'en avoir assuré le maintien. Tantôt ce sont les assemblées qui, comme en 1791 et en 1793, sont rendues prépondérantes et qui peuvent prétendre avoir en toutes choses le dernier mot. Tantôt c'est le chef du Gouvernement qui devient maître de tous les pouvoirs, comme
en l'an VIII et en 1852. Ou bien encore la Constitution réserve au chef de l'Etat, outre la puissance gouvernementale, l'initiative exclusive en même temps que la sanction des lois, ce qui aboutit à le rendre maître de la puissance législative : ainsi faisait la Charte de 1814. Enfin, même sous les Constitutions qui n'avaient pas visé à établir la prééminence absolue de l'un des organes étatiques, on a vu, en fait, comme en 1848-1851, l'un de ceux-ci acquérir une force prédominante. L'égalité des pouvoirs n'a jamais existé, en fait.
Elle ne saurait davantage se concevoir, en droit. Par la force même des choses, la hiérarchie qui s'établit entre les fonctions, entraîne inévitablement une inégalité correspondante parmi les organes. Cette hiérarchie ou inégalité résulte de la théorie même de Montesquieu. Toute la démonstration qu'il fournit en vue de fonder son principe de séparation, ne tend-elle pas — comme on l'a observé plus haut (p. 7-8) — à maintenir les deux activités executive et judiciaire dans la légalité, c'est-à-dire dans le respect de la loi et dans la subordination envers celle-ci, et n'implique-t-elle pas, dès lors, la supériorité de la fonction législative sur les autres fonctions? Ce n'est pas seulement sous l'influence de Rousseau, mais bien aussi sous celle de Montesquieu, que la Révolution a dégagé, comme l'un des grands principes du droit public moderne de la France, la prépondérance et la suprématie de la loi et du pouvoir législatif. Ainsi que l'a très exactement montré M. Duguit (op. cit., p. 116. — Cf. Jellinek, loc. cit., t. II, p. 1(31-162, et Orlando, op. cit., éd. franc., p. 90-91), les constituants de 1791 ne s'aperçurent pas qu'ils se mettaient en contradiction avec euxmêmes, en déclarant, d'une part, les trois pouvoirs égaux et indépendants, et, d'autre part, en subordonnant au pouvoir législatif l'exécutif et (Duguit, op. cit., p. 90 et s.) lejudiciaire (28). Ainsi, le prétendu principe d'égalité des pouvoirs consistait à établir l'un d'eux au-dessus des deux autres (29).
(28) A ce point de vue, la Const. de 1791 cesse de pouvoir être considérée comme ayant réalisé une séparation absolue des pouvoirs (V. en ce sens la juste remarque faite par Jellinek, loc. cit., contre Rehm, Allg. Staatslehre p. 288 et s.). Et d'ailleurs, cette Constitution ne laissait subsister, en face de l'Assemblée législative, rendue très puissante, qu'un pouvoir exécutif fort affaibli aux mains du roi.
(2'.i) De même, il est permis d'affirmer que la Révolution a mis les administrateurs au-dessus des juges, en tant qu'elle a soustrait à la connaissance de ceux-ci les litiges suscités par l'activité administrative (Cf. la note 2 du n° 307,
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287. — Mais, dira-t-on, si, parleur nature même, les fonctions sont inégales entreelles, du moins reste-t-il possible d'assurer l'égalité constitutionnelle des organes, en ce sens que même les titulaires de puissances subordonnées seront personnellement indépendants vis-à-vis des détenteurs d'une puissance en soi supérieure. Et par là se trouve précisément atteint le but essentiel du principe de séparation. Car, il ne faut pas le perdre de vue, le principe de Montesquieu vise, avant tout, les hommes qui détiennent le pouvoir. C'est contre les faiblesses ou les abus des gouvernants, bien plus que contre les dangers résultant de l'inégalité des fonctions, que ce principe est dirigé. La séparation des pouvoirs ne saurait empêcher que la puissance législative ne domine, sous bien des rapports, les autres fonctions; mais, du moins, elle prétend assurer aux autorités executive et judiciaire une situation personnelle d'indépendance dans les limites de leur compétence légitime (Cf. Esmein, Eléments, 7e éd., 1. 1, p. 469-470; Rehm, op. cit., p. 286-287, 291 et s.)- Tel semble aussi avoir été le point de vue des auteurs de la Const. de 1791. Dans cette Constitution, ils établissent bien une hiérarchie des fonctions, mais ils se préoccupent de maintenir l'indépendance des organes. Et par exemple, ils pensaient avoir spécialement contribué à fonder l'autonomie des pouvoirs, en décidant que les titulaires des trois fonctions à séparer tiendraient leurs titres et puissance, non pas les uns des autres, mais d'une délégation directe et immédiate faite à chacun d'eux par la Constitution elle-même (tit. III, préambule, art. 3 à 5). En ce qui concerne particulièrement le pouvoir judiciaire, son autonomie devait être assurée par ce fait que les juges étaient élus par le peuple (Esmein, loc. cit., p. 506; Duguit, op. cit., p. 77 et s.; Rehm, op. cit., p. 287). Ainsi, malgré l'inégalité des fonctions, les pouvoirs semblaient constitués dans une position d'indépendance mutuelle.
Mais ce n'était là qu'une nouvelle illusion. La hiérarchie des fonctions provoque et implique fatalement celle des organes. Le titulaire d'une fonction ne saurait être vraiment maître de l'exercice de cette fonction, si celle-ci est, de sa nature, subordonnée à une autre fonction qui la commande. Envisage-t-on, par exemple, le pouvoir exécutif : outre que son titulaire est inférieur en puissance au législateur, puisqu'il est tenu de se con-
infrà) : c'est ce qui fait dire à M. Hauriou (op. cit., 8° éd., p. 33) qu'en France, «< l'autorité judiciaire est abaissée devant l'administration, l'administration est plus forte que la justice » (Cf. 9° éd., p. 997).
former à une volonté législative préexistante, il faut remarquer que la supériorité de la fonction législative appelle nécessairement, pour le Corps législatif, un certain pouvoir d'examen et de contrôle, on peut même dire un pouvoir de direction, sur l'exécution des lois. Montesquieu lui-même est obligé d'en convenir : il faut, dit-il, que le Corps législatif ait le moyen de surveiller comment les lois qu'il a faites, sont exécutées. Cette conséquence est forcée. La supériorité de la loi ne serait, en effet, qu'un vain mot, si l'autorité executive était libre d'exécuter les lois à sa guise (30). C'est ainsi, notamment, que le pouvoir financier des Chambres implique leur droit de contrôle sur l'emploi fait par les divers ministères des subsides qui leur ont été législativement alloués; et en particulier, il implique le contrôle parlementaire de l'exécution de la loi du budget. On a vu précédemment (t. I, p. 729) que la Constituante avait appliqué la même idée au pouvoir judiciaire. Partant de ce principe qu' « après le pouvoir de faire la loi, vient naturellement celui d'en surveiller l'observation » (Discours de Le Chapelier, cité t. I, eod. /oc), elle en avait logiquement déduit que les tribunaux chargés d'appliquer les lois doivent, quant à cette application, être soumis au contrôle du Corps législatif. Et par suite, elle avait conçu le tribunal de cassation comme l'auxiliaire et le délégué de l'Assemblée législative, placé à côté et sous la surveillance de cette dernière, à qui il devait chaque année rendre compte de ses décisions. De plus, lorsqu'après deux cassations successives, un troisième tribunal décidait dans le même sens que les jugements déjà cassés, la Constituante réservait au Corps législatif le pouvoir de statuer sur la validité de ce troisième jugement par un décret d'interprétation de laloi applicable à l'espèce (loi des 27 novembre- 1er décembre 1790). A tous ces égards, la cassation était traitée
(30) Bien entendu, ce ne sont pas les citoyens qu'il s'agit ici de protéger contre l'arbitraire de l'Exécutif. Les citoyens trouvent déjà leur protection dans le fait qu'ils peuvent s'adresser à l'autorité juridictionnelle pour obtenir l'annulation ou la réformation des actes exécutifs qui violeraient à leur détriment les lois en vigueur. Mais indépendamment de la stricte question de légalité qui peut être soulevée par les particuliers lésés par une application vicieuse de la loi, il y a une question politique et d'ordre général, qui se pose dans les rapports de l'Exécutif avec le législateur et qui est celle du respect dû par l'Exécutif aux volontés de l'autorité législative. Il appartient aux Chambres d'user de leur puissance pour contraindre l'Exécutif à appliquer la loi dans l'esprit même où elle a été conçue parle législateur, dont les intentions pourraient, sans cela, se trouver méconnues et faussées.
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comme une institution établie moins dans l'intérêt des justiciables qu'en faveur du Corps législatif, dont elle était destinée, avant tout, à assurer la suprématie en ce qui concernait l'application judiciaire de ses volontés. Si aujourd'hui cette institution répond principalement à un autre objet et si la Cour suprême a été i affranchie des liens qui la rattachaient au législateur, encore v faut-il remarquer que même les auteurs qui se font la conception la plus haute de son rôle juridictionnel et de son indépendance constitutionnelle, prennent soin, après avoir affirmé qu'en principe, elle n'est soumise à aucun contrôle, de réserver le cas d' « abus » de sa part, auquel cas, dit-on, il y aurait toujours et « évidemment » place pour « une intervention législative » (Geny, Méthode d'interprétation et sources, 2e éd., t. II, p. 196). Il vient toujours un moment où la prééminence inhérente à la fonction envisagée par la Constitution comme supérieure s'affirme par la prépondérance de l'organe qui en est investi, et permet à celuici de dominer les autorités affectées à des fonctions subalternes.
288. — Au surplus, il est impossible de concevoir qu'il n'y ait dans l'Etat que des pouvoirs égaux. L'unité étatique s'en trouverait rompue. Et c'est pourquoi, dans tout Etat, même dans ceux dont la Constitution prétend se baser sur la théorie de Montesquieu et vise à une certaine égalisation des pouvoirs, on trouvera invariablement un organe suprême, qui domine tous les autres et qui réalise ainsi l'unité de l'Etat. C'est là une vérité que constatent même les auteurs qui défendent la doctrine de YEsprit des lois. « Il est inévitable — dit M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. I, p. 469) — que l'un des pouvoirs ait la prépondérance sur les autres. » M.Michoud [op. cit., t. I, p. 284) tient le même langage. Mais c'est surtout à Jellinek que revient le mérite d'avoir mis en pleine lumière cette vérité (Gesetz und Verordnung , p. 2U8; UEtat moderne, éd. franc., t. II, p. 161 et s., 239 et s., 420 et s.).
289. — Cet auteur fait remarquer, d'abord, que la séparation des pouvoirs n'a eu, dans les Constitutions qui l'ont pousséejusqu'à ses conséquences les plus absolues, et ne pouvait avoir, que la portée d'un principe secondaire. Si ces Constitutions présentent les trois puissances législative, executive et judiciaire, comme strictement séparées entre trois sortes de titulaires égaux, elles admettent, au-dessus de ces puissances et de ces titulaires, l'existence d'un pouvoir supérieur, qui est le pouvoir constituant, et
la primauté d'une volonté initiale, qui est la volonté du peuple. La séparation des pouvoirs ne doit se produire, d'après ce concept constitutionnel, que dans l'ordre des pouvoirs constitués : elle demeure subordonnée à un principe supérieur, celui de l'unité du pouvoir constituant. Il est à remarquer que Montesquieu a laissé dans l'ombre cette question capitale du pouvoir constituant : elle occupe, au contraire, une place importante dans les conceptions sur lesquelles reposent les Constitutions séparatistes de la fin du xvmL' siècle.
C'est ainsi que les Constitutions des Etats nord-américains, comme aussi celle de l'Union, distinguant le pouvoir constituant d'avec les pouvoirs constitués, adoptent, comme point de départ de toute l'organisation des pouvoirs qu'elles constituent, et consacrent, antérieurement à la séparation qu'elles établissent entre eux, cette idée fondamentale que le peuple est la source de tous les pouvoirs, c'est-à-dire le titulaire originaire de toutes les puissances exercées parles divers organes étatiques : ceux-ci tiennent, en effet, leur puissance respective de la délégation que le peuple leur en a faite par la Constitution. C'est bien là ce qui ressort, notamment, du préambule de la Const. fédérale de 1787 : « Nous, le peuple des Etats-Unis, en vue de former une union plus parfaite, etc.. ordonnons et établissons la présente Constitution pour les Etats-Unis d'Amérique. » Cela ressort pareillement des trois textes qui, au début des chapitres ior, n et ni de cette Constitution, présentent les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, comme faisant l'objet d' « investitures », c'est-à-dire de délégations distinctes, respectivement consenties par le peuple au Congrès, au Président, et aux Cours de justice. Enfin, la même idée est confirmée par l'Amendement X, qui oppose aux « pouvoirs délégués » ceux qui, n'ayant pas été compris dans la délégation, se trouvent parla être demeurés au peuple, et forment, en ce sens, des « pouvoirs réservés ». Ainsi, tout en divisant la puissance d'Etat entre trois sortes d'organes égaux, les Américains maintiennent l'unité essentielle de cette puissance, en posant en principe que le peuple réunit en lui primitivement tous les pouvoirs, et en faisant de la délégation populaire le titre nécessaire de toutes les autorités constituées. Et ce n'est pas là seulement un principe nominal : les Constitutions particulières des Etats, qui le consacrent pareillement à leur base, en déduisent cette conséquence que tout changement apporté à leurs dispositions doit être soumis à la votation populaire et dépend de l'adoption par le peuple.
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On sait comment cette théorie américaine du pouvoir constituant a passé en France : elle y fut introduite par Sieyés, qui s'en servit notamment pour rectifier et atténuer ce qu'il y avait de trop absolu et d'incorrect dans le système de séparation des pouvoirs établi par la Const. de 1791. Cette Constitution avait déclaré « la souveraineté une et indivisible » (préambule du tit. III) : d'autre part cependant, elle faisait de la séparation des pouvoirs la condition sine quà non de toute organisation constitutionnelle (art. 16 de la Déclaration des droits), et elle appliquait cette séparation de la façon la plus stricte, du moins à certains égards. N'y avaitil point là une contradiction choquante (Duguit, op. cit., p. 19)? Pour dissiper cette contradiction, Sieyés présente sa théorie du pouvoir constituant, qu'il devait développer notamment dans la séance du 2 thermidor an III (Réimpression du Moniteur, t. XXV, p. 291 et s.) : « Une idée saine et utile fut établie en 1788, c'est la division du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués. » Cette « division » repose sur l'idée que le pouvoir constituant réside essentiellement et d'une façon inaliénable dans le peuple. Les pouvoirs constitués peuvent bien être répartis séparément entre des autorités multiples : mais ils ne sont, entre les mains de ces autorités, que des émanations ou délégations partielles et spéciales du pouvoir originairement contenu dans le peuple, qui réalise ainsi en lui l'unité de la souveraineté et de l'Etat. C'est ce que déclare expressément Sieyés : « Je reviens à la division des pouvoirs, ou, si vous aimez mieux, des procurations diverses qu'il est de l'intérêt du peuple et de la liberté publique, de confier à différents corps de représentants. » Et il précise sa pensée en disant encore : « Il n'y a qu'un pouvoir politique dans une société, celui de l'association ; mais on peut appeler improprement pouvoirs les différentes procurations que le pouvoir unique donne à ses représentants » (loc.cit.). La séparation des pouvoirs ne s'établit donc qu'au-dessous du peuple. Celui-ci réunit originairement en lui tous les pouvoirs (31), et il peut seul changer les conditions des délégations
(31) On verra plus loin (n°456) que cette idée de Sieyés était entièrement fausse. Dans le système de la souveraineté nationale, aucun organe ne peut reunir en lui tous les pouvoirs, car la nation seule est souveraine. Quand encore le peuple, c'est-à-dire le corps des citoyens actifs, serait, en fait, l'organe constituant (ce qui, d'ailleurs, n'était point le cas d'après la Const. de 1791), il ne résulterait point de là qu'il porte en lui tous les pouvoirs qu'il est chargé de constituer. Etant donné le principe de souveraineté nationale, l'organe constituant, quel qu'il soit, ne possède pas intégralement la souveraineté : il n'a qu'une compétence consti-
constitutionnelles séparées qu'il en a faites précédemment. Il apparaît ainsi finalement, par son pouvoir constituant, comme étant l'organe suprême de l'Etat (32) (Cf. n° 451, infrà).
290. — L'unité de l'Etat et de sa puissance ainsi que l'impossibilité d'égaliser entre eux tous ses organes s'affirment donc déjà dans la supériorité du pouvoir et de l'organe (33) constituants. Mais, il faut aller plus loin et reconnaître que cette unité étatique et cette inégalité des organes doivent se retrouver aussi dans l'ordre des pouvoirs constitués. Il n'est pas croyable, en
tuante, qui, si haute qu'elle soit, demeure restreinte, car elle comporte uniquement la puissance de créer les organes constitués et de déterminer leurs pouvoirs. La séparation du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués signifie bien que les organes constitués ne peuvent, ni se donner à eux-mêmes, ni modifier par eux-mêmes, leurs pouvoirs : elle implique aussi que l'organe constituant est l'organe suprême de l'État; mais elle ne signifie pas qu'il contienne originairement tous les pouvoirs, ni à plus forte raison qu'il puisse les exercer tous. C'est ce qu'ont reconnu les multiples Constitutions qui interdisent à l'organe constituant d'exercer aucun pouvoir autre que celui de revision (V. notamment Const. 1791, tit. VII, art. 8. — Const. an III, art. 342. — Const. 1848, art. 111).
(32) La Constitution séparatiste de l'an III (art. 343) appliquera ces idées, en subordonnant tout changement constitutionnel à l'acceptation du peuple et en se soumettant elle-même à la sanction populaire.
(33) Naturellement, cette sorte de manifestation de l'unité étatique n'est indispensable que dans l'Etat unitaire, elle peut faire défaut chez l'Etat fédéral. Dans l'État fédéral, l'organe suprême constituant n'est pas toujours unique, comme c'était le cas (V.suprà t. I, p. 113, note 15) dans l'Empire allemand avec le Bundesrat (G. Meyer, op. cit., 7* éd. p. 681-682 et les auteurs cités dans la note 4); mais ce peut être un organe double; et même, il est normal, dans les États fédéraux où est pratiqué le système de la démocratie directe, que l'organe constituant soit double, puisqu'en principe l'Etat fédéral a pour membres constitutifs, à la fois, des États et des citoyens. C'est en raison de ce dualisme, combiné avec le système de la démocratie directe, qu'en Suisse le pouvoir de statuer définitivement sur les modifications apportées à la Constitution fédérale appartient concurremment au peuple fédéral et aux cantons agissant par leurs organes respectifs, les peuples cantonaux (Const. fédérale de 1874, art. 123). Le peuple fédéral d'une part, les cantons d'autre part, constituent donc, d'une façon dualiste, l'organe suprême de la Confédération helvétique. De même, aux États-Unis, les amendements à introduire dans la Constitution de l'Union doivent être adoptés à la fois par le Congrès, ou par une Convention convoquée à cet effet, et par les Etats (à la majorité des trois quarts d'entre eux), agissant par leurs Législatures respectives (Const. de 1787. ch. v). Là encore, l'organe suprême fédéral est double ; et, en définitive, il est de l'essence du régime fédéral qu'il en soit ainsi, toutes les fois que la Constitution fédérale n'a pas, comme en Allemagne, fait des États membres eux-mêmes l'organe suprême ordinaire de l'État fédéral (Cf. Jellinek, L'État moderne, éd. franc., t. 'II, p. 243, et Gesetz und Verordnung, p. 208-209).
effet, que le principe d'unité, qui forme la base essentielle de 1 Etat unitaire moderne, ne produise ses conséquences qu'à l'occasion des revisions constitutionnelles, c'est-à-dire dans de rares circonstances, séparées par de longs intervalles, et l'on ne concevrait guère qu'en temps ordinaire et au cours de l'activité habituelle de l'Etat, ce principe demeure dénué d'effets. En tout temps, il est indispensable qu'il y ait dans l'État (suivant le mot de Jellinek, L'Etat moderne, éd., franc., t. II, p. 420) un « centre » unique de volonté, c'est à-dire un organe supérieur, dont le rôle sera prépondérant, soit en ce sens que cet organe aura la puissance d'imposer, d'une façon initiale, sa volonté aux autres autorités étatiques, soit, au moins, en ce sens que rien ne pourra se faire sans le concours de sa libre volonté. A cette condition seulement, 1 unité de l'Etat se trouvera maintenue : elle serait ruinée, s'il coexistait en lui deux centres principaux, deux volontés différentes et égales. C'est là un point que M. Duguit (L'État, t. II, p. 258-259) a pareillement établi : à propos de la représentation, cet auteur montre très nettement que, dans la conception française qui reconnaît à la nation une souveraineté une et indivisible, il n'y a point place pour un dualisme représentatif; car, dit-il, « comment la volonté nationale, qui est une dans son essence, pourrait-elle être double dans sa représentation? »
291 . — Contre cette façon de voir on pourrait être tenté, pourtant, d'élever une objection. L'unité de l'Etat, pourrait-on dire, exige bien que les volontés de ses divers organes soient coordonnées de façon à produire en lui une volonté unitaire, mais elle n'exige pas que la volonté étatique soit formée au moyen d'un organe unique. Même l'organe constitué qui doit exercer la puissance prépondérante, peut n'être pas un organe simple : on peut parfaitement concevoir que ce soit un organe complexe. C'est ainsi que, dans le système constitutionnel actuel de la France, le Parlement, qui est, parmi les autorités constituées, l'organe supérieur et dominant, est formé de deux Chambres, c'est-à-dire réellement de deux organes, dont les volontés doivent assurément s'unifier par leur concordance en vue des décisions à prendre, mais qui n'en expriment pas moins d'une façon séparée leurs volontés respectives (34). Si donc le système des deux Chambres est conci-
(34) Ce dualisme parlementaire se fait sentir jusque dans le cas de révision de la Constitution. Car, si l'Assemblée nationale, formée par la réunion des membres des deux Chambres, est un organe unique, du moins l'étendue de son
liable avec l'unité de l'Etat, ne peut-on pas concevoir aussi que le chef du Gouvernement, monarque ou président, et le Corps législatif, forment, à eux deux, l'organe étatique le plus élevé, en tant que la réunion et la conformité de leurs volontés seront 'nécessaires, d'après la Constitution, pour la formation de la volonté unitaire de l'Etat? Ce point de vue semble bien être celui de M. Duguit, qui, sans doute, n'admet point que la puissance d'Etat puisse faire l'objet d'un démembrement entre des organes multiples, mais qui, du moins, soutient que la souveraineté doit, tout en demeurant indivisée, être exercée en collaboration par le chef du Gouvernement et par le Parlement, ces deux organes agissant chacun dans la forme qui lui est propre ; d'où alors il résultera entre eux, selon M. Duguit, une certaine répartition des fonctions; pour le surplus, cet auteur ne croit pas à la nécessité d'un organe supérieure), et sa doctrine à cet égard découle de la nature même de la collaboration qu'il veut établir entre les organes précités (Traité, t. I, p. 346, 352, 357-358 ; L'État, t. II, ch. III, §§ IV et V). Dans la littérature allemande, de nombreux auteurs, parmi lesquels il convient de citer spécialement G. Meyer (op. cit., 7e éd., p. 18), Jellinek (loc. cit., t. II, p. 235-236), Rehm (op. cit., p. 193 et s.), démontrent pareillement que le principe d'unité de la personne et de la volonté étatiques n'exclut nullement la pluralité des organes d'Etat.
Il est incontestable, en effet, que l'unité de l'Etat peut parfaitement se concilier avec la diversité de ses organes. Seulement, cette possibilité une lois reconnue, il importe d'en préciser le sens et d'en limiter la portée et les conséquences. La théorie de la multiplicité possible et de la collaboration des organes étatiques est tout à fait exacte, en tant qu'elle veut dire qu'il n'est nullement nécessaire que la puissance de l'Etat se trouve tout entière concentrée dans un seul et même organe : non seulement une telle concentration n'est pas indispensable, mais encore il estpermisd'ajouter que. dans le système spécial du droit public français, elle est
pouvoir révisionniste dépend îles volontés préalablement manifestées par les deux Chambres, en tant qu'il appartient à celles-ci de délimiter, par leurs résolutions prises séparément, le programme éventuel de la révision (V. n° 472, infrà\
(35) On vient de voir cependant (p. 56) que, selon M. Duguit, le principe de l'unité indivisible de la souveraineté nationale devrait exclure la possibilité du dualisme. Mais, par ailleurs, cet auteur ne croit, ni à la souveraineté, ni à son unité indivisible (L'État, t. Il, p. 258 et 260).
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interdite par le principe de la souveraineté nationale (V. n° 303, infrà). Ainsi, rien ne s'oppose à ce que la formation de la volonté unique de l'Etat dépende du concours de plusieurs organes constitués; et, bien entendu, il s'agit ici d'une pluralité ou diversité consistant surtout en indépendance, en ce sens que chacun de ces organes exprimera librement sa volonté et qu'il n'y en aura aucun, parmi eux, qui détienne, à lui seul, une puissance initiale de laquelle dériveraient les facultés exercées par les autres organes : c'est ainsi que, dans la monarchie moderne, l'assemblée des députés, nommés par le pays, forme, vis-à-vis du monarque, un organe essentiellement distinct, en tant quelle a une origine élective, qu'elle exerce des pouvoirs qui ne prennent aucunement leur source dans le roi et qu'elle énonce une volonté pleinement indépendante delà volonté royale (V. en ce sens Jellinek, loc. cit., t. II, p. 412 et s., 238 en note, qui prend, à cet égard, une position très nette contre la doctrine allemande — soutenue notamment par G. Meyer, op. cit., 7e éd., p. 20, 272 et s. — suivant laquelle « le monarque réunit en sa personne la puissance intégrale de l'État »).
292. — Mais, d'autre part, il ne faut pas conclure de la multiplicité possible des organes à leur égalité mutuelle : une telle conclusion irait directement à l'encontre des tendances unitaires sur lesquelles repose foncièrement l'organisation de l'Etat moderne. Que les Constitutions actuelles se soient, pour la plupart, refusées à concentrer en un seul organe la totalité des pouvoirs et qu'elles établissent, au contraire, un certain dualisme, consistant dans la coordination et la collaboration nécessaire du Gouvernement et du Parlement (Jellinek, loc. cit., t. I, p. 501), que certaines d'entre elles consacrent, présentement encore, cette forme étatique mixte dont on a dit(Rehm, op. cit., p. 192 et s.) qu'elle est basée sur un mélange organique de la monarchie, de l'aristocratie et de la démocratie, tout cela est indéniable; mais il est certain aussi que, parmi les divers organes ainsi constitués, il y en aura un qui sera l'organe supérieur : non point qu'il réunisse en lui tous les pouvoirs, ce qui lui permettrait de tout faire par lui seul; mais il possédera une puissance prépondérante, en tant du moins qu'aucun acte important dans l'Etat ne pourra être accompli contrairement à sa volonté.
En fait, d'abord, l'égalité ne saurait se maintenir d'une façon durable entre deux organes, qui représenteraient des éléments
socialement ou politiquement différents. Si, à l'heure présente, un équilibre suffisantsetrouveassuré, en France, entre lesdeux Chambres, cela tient à ce que, d'après la Const. de 1875 et la loi organique du 9 décembre 1884, le Sénat a, en somme, même provenance que la Chambre des députés : on ne peut pas dire qu'il soit formé d'éléments spéciaux, qui impliqueraient un dualisme initial de volontés entre elle et lui; c'estpourquoi il est permis de soutenir que les deux Chambres françaises ne forment, en réalité, qu'un organe unique, du moins au point de vue qui vient d'être indiqué (A un autre point de vue, v. ce qui sera dit au n° 459) (36). Si, au con-
(36) L'unité organique de l'État, en France, ne se trouve pas seulement réalisée actuellement par l'effet de la suprématie qui — comme on le verra plus loin, n°309 — a été assurée par la Const. de 1875 au Parlement : mais elle a trouvé encore sa consécration dans le fait que, à la différence de ce qui se passe dans d'autres Etats, les deux Chambres constitutives du Parlement français, tout en étant élues par des procédés différents, sont, quant à leur recrutement et leur composition, organisées de façon à représenter identiquement, l'une comme l'autre, la nation française, envisagée comme universalité de citoyens indistinctement semblables et égaux. Le Sénat, de par les conditions dans lesquelles il est élu, apparaît comme une assemblée de même essence que la Chambre des députés : tout comme celle-ci, il procède, au point de vue de ses origines, de l'ensemble uniforme et indivisible du peuple français. Le système des deux Chambres ne présente point partout ce caractère foncièrement national et, en ce sens, unitaire. Sans parler des Etats fédéraux, dans lesquels l'organisation respectivement donnée à chacune des deux Chambres fédérales correspond au dualisme étatique qui est inhérent à cette sorte d'Etat» (V. suprà,i. I, p. 122-123), il y a lieu de remarquer, dans les pays monarchiques qui possèdent une Chambre seigneuriale ou aristocratique, que la composition de cette Chambre, issue d'une caste spéciale de nationaux, implique, dans la façon dont est conçue la nation, un certain dualisme, qui, en trouvant son expression dans l'organisation étatique des Chambres, se communique et s'étend finalement a l'Etat lui-même; il est juste de reconnaître, d'ailleurs, que ce dualisme parlementaire ne s'établit qu'à un degré inférieur de l'organisation de l'État : au degré suprême, l'unité étatique se trouve reconstituée dans le monarque. D'une manière générale, toute organisation bicamérale qui, dans un pays où le Parlement tient le rang d'organe suprême, tendrait à faire de l'une des Chambres la représentation d'une catégorie spéciale de citoyens, de classes ou d'intérêts, aurait pour effet d'introduire dans la consistance de l'Etat un germe de dualisme qui affaiblirait l'unité étatique. La Constitution française actuelle a su éviter tout risque de ce genre : tout en adoptant pour les sénateurs un mode de nomination différent de celui qui s'applique à l'élection des députés, elle a maintenu, entre les deux Chambres, l'unité de représentation nationale, en excluant du régime de recrutement sénatorial tout ce qui aurait pu imprimer au Sénat le caractère d'une assemblée fondée sur un dédoublement de la nation, des intérêts nationaux et de la souveraineté nationale. Il y a là un aspect remarquable de l'unité étatique française. La composition donnée aux collèges d'élection des sénateurs, et par suite au Sénat lui-même, concourt fortement
traire, une Constitution a prétendu établir une collaboration sur le pied d'égalité entre deux organes ayant des origines diverses et dont les volontés s'orientent dans des directions différentes, il faut s'attendre à ce que cbacun d'eux travaille à accroître sa puissance, et il est à peu près inévitable que l'un des deux parvienne effectivement à se rendre plus puissant. Le souvenir, encore récent, du conflit entre la Chambre des Communes et celle des Lords fournit, à cet égard, un enseignement probant : après que le Parlement anglais était déjà arrivé, dans les temps modernes, à se mettre au-dessus du monarque, l'une des parties composantes de ce Parlement a fini par établir, à son tour, et en A'ertu de son origine élective, sa prépondérance.
L'égalité des organes demeure donc irréalisable, en fait : elle ne peut pas davantage se concevoir, en droit. Ainsi que le dit Jellinek (loc. cit., t. IL, p. 239), l'Etat ne saurait se passer d'un organe prépondérant (37). La raison n'en est pas seulement, comme on le répète d'habitude, que l'égalité parfaite des organes engendrerait entre eux, même dans un régime de stricte séparation des compétences, d'insolubles conflits : sans doute, il est nécessaire,
à assurer et à entretenir cette unité. Aussi ne saurait-on toucher qu'avec une extrême prudence aux institutions caractéristiques qui déterminent le recrutemont de cette seconde assemblée. Du moment que le Parlement est appelé, en France, à constituer l'organe suprême, il semble que chacune des Chambres dont il est formé, doive être également, par ses origines et son mode de nomination, une émanation du souverain, c'est-à-dire de la nation une et indivisible. Le Sénat français est donc voué à un régime d'élection qui soit de même nature que celui relatif à la Chambre des députés. L'unité française ne peut être pleinement maintenue qu'à ce prix.
(37) On pourrait être tenté de combattre le système de l'unité de l'État et de l'organe suprême comme des institutions oppressives. Mais précisément, dans les États modernes à tendances libérales et démocratiques, on évite les inconvénients de l'unité, en réalisant celle-ci dans un organe suprême qui ne puisse exercer sa prépondérance d'une façon oppressive. Tel est le cas dans la Constitution française actuelle : l'unité étatique y a son siège dans les assemblées élues, c'est-à-dire composées de membres soumis à réélection et n'ayant que des pouvoirs temporaires. Si les Constitutions modernes penchent vers la démocratie et le parlementarisme, c'est tout justement parce que, reconnaissant la nécessité impérieuse de l'unité étatique, elles ont voulu éviter que cette unité se trouvât assurée en la personne et par la puissance d'un seul homme, devenant le chef de l'État, ou en un collège composé d'hommes pris dans une classe privilégiée. Au cas où l'unité étatique ne se trouverait plus suffisamment réalisée et sauvegardée par les institutions positives d'un État démocratique ou parlementaire, il faut convenir que la démocratie et le parlementarisme perdraient, dans cet Etat, une partie appréciable des avantages qui sont leur raison d'être.
à ce point de vue déjà, que l'un des organes étatiques soit pourvu d'une puissance supérieure de décision en dernier ressort, mais cette raison de discipline et de bon ordre n'a relativement qu'une importance secondaire. La vraie et grande raison qu'il convient de mettre au premier plan, c'est que le dualisme égalitaire d'organes concurrents, dont les volontés répondraient à des inspirations différentes, mettrait en péril l'unité de l'Etat. On conçoit bien qu'il puisse entrer dans la structure de l'Etat des matériaux d'ordre divers, empruntés simultanément à la monarchie, à l'aristocratie, à la démocratie; on comprend aussi que la Constitution cherche à établir, entre ces éléments hétérogènes, un certain mélange ou un certain équilibre partiel ; on ne concevrait pas quelle ne donne pas, en définitive, la prééminence à l'un d'eux; et par exemple, si elle a institué concurremment un monarque et une assemblée élective, il n'est pas possible qu'elle soit à la fois monarchique et démocratique, en ce sens qu'elle ne consacrerait, dans les rapports entre ces deux organes, la supériorité d'aucun d'eux. Etant donné, en effet, qu'aucun de ces deux organes ne réunit en lui tous les pouvoirs, il est indispensable que l'unité de la volonté étatique se trouve rétablie, en tant que cette volonté sera exprimée d'une façon prépondérante par l'un des deux. Il faut aller plus loin, et étendre ce qui vient d'être dit des Constitutions mixtes, aux Constitutions à tendances démocratiques, qui n'instituent que des organes issus de l'élection populaire. Même dans les Constitutions de cette dernière sorte, la balance ne peut être tenue absolument égale entre les diverses autorités élues : il serait, en effet, contraire à l'unité étatique que le Corps législatif et le chef élu de l'Exécutif puissent entretenir, chacun de son côté, deux politiques différentes ; pour éviter un tel dualisme, il faut que la Constitution ait réservé à l'une de ces deux autorités une puissance spéciale, qui lui permette, en cas de besoin, de faire prévaloir ses vues et ses volontés,
293. — Normalement donc, l'on doit s'attendre à trouver dans toute Constitution un organe prépondérant, même parmi les autorités constituées. C'est ainsi que dans les pays de démocratie directe ou absolue la qualité d'organe suprême se manifeste, de la façon la plus nette, dans le peuple, c'est-à-dire dans le corps des citoyens actifs, qui, outre son pouvoir constituant d'initiative et de ratification des revisions, détient et exerce le pouvoir législatif à son degré le plus élevé. Dans le régime de la pure démocratie, la puissance des assemblées élues est dominée par
celle du peuple. Sans doute, ce régime confère aux assemblées une situation hautement prédominante vis-à-vis de l'Exécutif : pour la Suisse notamment, il a été dit que les Conseils exécutifs « sont, au pied de la lettre, les exécuteurs des volontés du Corps législatif; l'exercice d'une volonté dirigeante n'entre même pas dans leur esprit » (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 495) (38). —
(38) V. dans le même sens Rehm, op. cit., p. 287, note 1, qui caractérise le Conseil fédéral de la Suisse en disant que « ses membres sont des organes d'exécution dépendant de l'Assemblée fédérale ». Contre cette façon de définir le Conseil fédéral, Jellinek (op. cit., éd. franc., t. II, p. 483 en note) a élevé des objections, qu'il tire notamment de ce fait que, d'après les art. 95 et 102 de la Const. fédérale de 1874, le Conseil fédéral n'exerce pas seulement la puissance executive, mais aussi la puissance « directoriale supérieure de la Confédération » (art. 95) : l'art. 102, sous ses chiffres Ie et 5°, distingue ces deux pouvoirs et spécifie que le Conseil fédéral n'a pas seulement à « pourvoir à l'exécution des lois », mais qu'en outre « il dirige les affaires fédérales, conformément aux lois et arrêtés de la Confédération », ce qui, a-t-on dit, est tout autre chose que de la pure exécution (Schollenberger, Bundesstaatsrecht, der Schweiz, p. 252 et s.) ; dans l'exercice de cette activité dirigeante « supérieure », conclut Jellinek, le Conseil fédéral est constitué, en face de l'Assemblée fédérale et pour un large ensemble de compétences, comme un organe indépendant (Cf. les observations faites suprà, t. I, p. 483, note 3, p. 495, note 7. — Mais v. aussi la note 11 du n° 309, infrà). Mais, d'autre part, cet auteur est obligé de reconnaître (eod. loc.) qu'il n'est point réalisé, en Suisse, de véritable séparation des pouvoirs, et il convient que ce qui règne en ce pays, c'est plutôt — selon le mot de Dubs (Das ôffentliche Recht der schweiz. Eidgenossenschaft, t. II, p. 71) — « la confusion organique des pouvoirs ». A cet égard, il importe d'observer que le Conseil fédéral ne présente pas les caractères et ne joue pas le rôle d'un ministère : cela ressort notamment de ce fait qu'il est composé de membres se rattachant à des partis différents. Ainsi que le montre M. Esmein (loc. ail., p. 500), ce fait s'explique précisément par le motif que le Conseil fédéral n'a point, dans les conditions spéciales de neutralité et de fédéralisme où est placée la Suisse, de politique propre à entretenir. Ses membres ne sont que des fonctionnaires exécutifs : ils ne sont que des employés, d'après la Constitution fédérale elle-même, qui caractérise leur fonction comme un simple « emploi » (art. 97). Ceci explique aussi qu'ils soient élus pour une durée fixe de trois années et que, pendant cette période, ils ne soient pas, comme le seraient des ministres, sujets à révocation. En vain Jellinek [loc. cit.) fait-il valoir que le Conseil fédéral a le droit de présenter à l'Assemblée fédérale des projets de lois (art. 102-4°;, ce qui implique en lui un certain pouvoir initial et indépendant, autre que celui d'exécution. Cet argument n'est nullement décisif en ce sens : n'est-ce pas Jellinek lui-même qui a, en principe, déclaré que « l'impulsion donnée par voie d'initiative pour la formation de la volonté législative de l'Etat n'a point, à elle seule, le caractère d'un acte de puissance impérative, ce caractère n'appartenant qu'à l'acte par lequel est affirmée la volonté législative une fois formée » (Gesetz und Verordnung, p. 318. — Cf. L'Etat moderne, éd. franc, t. II, p. 421)?
SÉPARATION DES FONCTIONS ENTRE DES ORGANES DISTINCTS. iY.)
Cf. Const. 1793, art. 62 et s. — V. cependant Bossard , Das Verhaltniss zwischen Bundesversammlung und Bundesrai, thèse, Zurich, 1909, p. 15 et s., 179 et s.). Mais il y a une contrepartie : les lois ne prennent naissance que par l'adoption populaire, leur adoption par le Corps législatif leur laisse le caractère de simples projets: par là se trouve fortement rabaissée la puissance des assemblées. En somme, cette puissance est moins grande dans ladémocratiedirectequedanslerégimeparlementaire,oùlesChambres dominent l'Exécutif sans être elles-mêmes rigoureusement subordonnées, quant à la législation, à la volonté du peuple (39). Dans la monarchie absolue ou illimitée, la suprématie du roi est tout aussi manifeste : il occupe, ici. une place analogue à celle qui est faite au peuple dans la pure démocratie. A lui seul appartient le pouvoir de faire la loi; il gouverne et administre, soit par lui-même, soit par des agents dépendants de lui; il rend la justice par des juges qui sont ses délégués. Il cumule donc tous les pouvoirs, ou, en tout cas, il est la source de tous les pouvoirs, ainsi que cela ressort du fait qu'il est le maître des changements à apporter à la Constitution. Cette prépondérance du monarque s'affirme pareillement dans la monarchie limitée,
(39) V. pourtant ce qui a été dit au tome I, p. 550, note 2, touchant la distinction établie par l'art. 89 de la Const. fédérale suisse entre les lois et les arrêtés émanant de l'Assemblée fédérale. Il résulte de ce texte que le droit d'adoption ou de sanction populaire ne s'applique, d'une façon absolue, qu'aux prescriptions émises par l'Assemblée en forme et sous le nom de lois. Quant aux arrêtés, quel qu'en soit le contenu, ils peuvent échapper à la votation populaire, s'ils ont « un caractère d'urgence » ; et c'est d'ailleurs à l'Assemblée fédérale elle-même qu'il appartient d'apprécier et de déclarer si l'arrêté qu'elle adopte, a ce caractère. Dans la mesure où l'Assemblée possède ainsi le pouvoir d'édicter des prescriptions soustraites à la sanction du peuple, celui-ci perd sa qualité d'organe législatif suprême ; et par là aussi, la démocratie directe supporte, en Suisse, une restriction en faveur du gouvernement représentatif, auquel elle se trouve, en effet, faire place, dans cette même mesure. Selon la Const. de 1874, le caractère représentatif de l'Assemblée fédérale était plus accentué encore, en ce qui concerne les traités avec les États étrangers : aux termes de l'art. 85-5°, il appartenait à l'Assemblée fédérale d'adopter les traités, ou plus exactement (art. 102-8°) d'autoriser par voie d'arrêtés-* le Conseil fédéral à les ratifier, et cela sans que ces arrêtés fussent susceptibles de référendum : il en était ainsi, alors même que les clauses du traité auraient modifié des prescriptions consacrées par des lois en vigueur (Burckhardt, Kommentar der schiceiz. Bundesverfassung, 2" éd., p. 688-689). Une réforme importante vient d'être apportée à cet état de choses : le 30 janvier 1921, ie peuple suisse, saisi d'une initiative populaire tendant à soumettre les traités internationaux eux-mêmes au référendum, a adopté cette innovation à une forte majorité et élargi, par là, notablement, l'application en Suisse des principes de la démocratie directe.
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à supposer, bien entendu, que celle-ci soit restée, malgré ses limitations, une monarchie véritable, comme c'était le cas dans les Etats allemands, et qu'elle ne soit pas devenue une monarchie simplement apparente, comme la monarchie française de 1791. Même lorsqu'il s'y mêle des éléments démocratiques, la monarchie limitée garde pour caractère essentiel d'être une forme de gouvernement dans laquelle le chef de l'Ktat est le centre de toute la vie et de toute la puissance étatiques. Sans doute, le monarque n'exerce plus ici, comme dans le cas de la monarchie absolue, la puissance intégrale de l'Etat : du moins, il ne peut l'exercer qu'avec le concours d'autres organes qui ne relèvent point de lui, et notamment il ne peut légiférer que moyennant le consentement préalable donné à la loi par une assemblée élue. Mais il n'en reste pas moins l'organe central et principal de l'Etat. Car, d'une part, c'est à lui qu'il appartient — selon la remarque de Jellinek (loc. cit., t. II, p. 416 et s.) — de mettre en mouvement l'activité étatique, en donnant l'impulsion aux organes autres que lui même, par exemple en convoquant les Chambres et en leur soumettant des projets législatifs. Et d'autre part, c'est en lui pareillement que réside le pouvoir de décision définitive, par exemple le pouvoir de parfaire la loi après qu'elle a été votée par les Chambres. Ce pouvoir de décision suprême reçoit une application particulièrement importante et significative dans le cas de revision de la Constitution : aucun changement ne peut être introduit dans celle-ci sans l'intervention du monarque, et la vérité est même que c'est lui qui décrète en dernier ressort les lois portant revision, tout comme par sa sanction il parfait les lois ordinaires. Ce pouvoir d'ordre constituant prend son fondement, en partie, dans ce fait que la Constitution de l'Etat a été originairement créée, concédée, par le monarque lui-même, qui, en ce sens tout au moins, apparaît comme ayant été primitivement la source de tous les pouvoirs constitués. De plus, c'est-à-dire outre cette justification tirée du passé, la puissance constituante du monarque se rattache à cette conception générale que, dans le présent, s'il ne peut pas tout vouloir par lui seul, du moins rien ne peut se faire dans l'Etat sans sa volonté. Et c'est bien pour cette dernière raison que le monarque limité reste, en somme, l'organe prépondérant et suprême, notamment dans ses rapports avec le Parlement. Car, tout d'abord, il exerce librement et avec une volonté maîtresse la puissance gouvernementale et administrative, et les tentatives que pourraient faire les Chambres en vue de
restreindre ou de diminuer entre ses mains l'exercice de cette puissance par la voie de limitations législatives, ne pourront aboutir qu'autant qu'il y aura lui-même donné son consentement en sanctionnant les lois proposées à cet effet. Quanta la puissance législative, on ne peut plus dire qu'il en soit maître comme il l'est du gouvernement, puisqu'il ne peut légiférera lui seul; mais, du moins, il joue encore dans la législation un rôle capital, en tant qu'il dépend de lui d'émettre la décision suprême qui donnera naissance à une loi nouvelle. En définitive donc, et conformément à la formule donnée à l'égard de la monarchie limitée par Jellinek (loc. cit., t. II, p. 420), le Parlement n'a qu'une puissance inférieure, puisqu'il ne peut rien sans le roi; le roi, au contraire, est l'organe supérieur, puisqu'il peut tout avec le concours du Parlement et que, même sans le Parlement, il peut beaucoup en gouvernant et administrant.
Autre est le cas des Constitutions qui, comme celle de 1791, instituent en apparence une monarchie, mais en conférant au Corps législatif des prérogatives, qui font de lui l'organe prépondérant. En 1791, la prépondérance de l'Assemblée législative résultait nettement de ce que le roi, pourvu d'un simple droit de veto suspensif, n'était pas admis à participer directement à la législation : la loi pouvait se faire sans lui et contre sa volonté. Elle résultait pareillement de ce que l'Assemblée législative avait sur tout le domaine de l'administration un pouvoir de haute surveillance, qui lui permettait, même dans ce domaine, de dominer et de contrarier l'action du roi (V. notamment dans la Const. de 1791 , tit. III, ch. IV, l'art. 8 de la sect. 2). Enfin et surtout, la Const. de 1791 assurait la supériorité de l'Assemblée législative, en lui réservant le pouvoir de donner ouverture à la revision des textes constitutionnels par ses « vœux » (tit. VII, art. 2) : des vœux qui pouvaient mettre en question les pouvoirs du monarque lui-même et en préparer l'amoindrissement; des vœux qui, d'ailleurs, étaient soustraits à l'exigence habituelle de la sanction du roi (tit. VII, art. 4. — V. infrà, n° 337 in fine).
La Const. de 1791 n'instituait donc pas une monarchie véritable, car elle ne faisait au roi qu'une position subalterne. Mais, en cela précisément, le régime constitutionnel consacré à cette époque fournit une constatation intéressante : il prouve, en effet, que, même dans les Constitutions qui visent à fonder une séparation absolue des pouvoirs, on retrouve inévitablement, sinon un organe réunissant en lui tous les pouvoirs, du moins un organe
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supérieur dont la volonté est prédominante et qui, par là même, assure, parmi la multiplicité des autorités constituées, le maintien de l'unité de volonté et de puissance de l'Etat. Le dualisme étatique qui peut s'établir entre un chef de Gouvernement, président ou monarque, et le Corps législatif, ne sera jamais que partiel; pour qu'il fût complet, il faudrait que la Constitution ait réalisé, entre ces deux organes, non seulement l'indépendance, mais encore l'égalité (+u); ce dualisme-là ne peut se concilier avec le principe d'unité qui est propre à l'Etat moderne. Il fait défaut, même dans les Etats qui passent pour l'avoir le plus pleinement adopté. Tel est le cas de l'Union américaine du nord. On a souvent cité la Constitution des Etats-Unis, comme offrant le modèle d'un réel équilibre entre les deux autorités executive et législative. D'après les auteurs américains cependant, cet équilibre ne va pas jusqu'à engendrer entre elles une égalité complète : entre le Président et le Congrès, il y a bien une certaine « balance » des pouvoirs; mais, en définitive, la balance penche du côté du Congrès, qui demeure l'organe supérieur. « Dans tout système de gouvernement — dit W. Wilson, op. cit., éd. franc., p. 15 — il y a toujours un centre du pouvoir. Qu'en est-il dans le système du gouvernement fédéral ? Là, sans contredit, la force qui domine et contrôle la source de toute puissance motrice et de tout pouvoir régulateur, c'est le Congrès. » « Les balances de la Constitution — dit encore cet auteur, p. 60 — ne sont, pour la plus grande part, qu'idéales. En toutes les questions pratiques, le Congrès est prédominant sur ses soi-disant branches coordonnées. » « En qualité de fonctionnaire de l'Exécutif, le Président est le serviteur du Congrès » (ibid., p. 286). Bryce (op. cit. ,2e éd. franc., t. I, p. 332) fait la même constatation : « La Constitution, jugeant certaines fonctions comme étant naturellement du ressort de l'Exécutif, les a réservées au Président, en les excluant de la compétence du Congrès. Un examen attentif démontre cependant qu'il n'est, pour ainsi dire, pas une seule de ces fonctions que le long bras du pouvoir législatif ne puisse atteindre. » Au début du xxe siècle pourtant, des causes multiples, parmi lesquelles il faut rappeler notamment l'importance nouvelle du rôle joué par les Etats-Unis dans la politique mondiale, avaient singulièrement
(40) C'est ainsi que le système des deux Chambres n'est pleinement réalisé que dans les États où la diversité des Chambres quant à leur composition se combine avec leur égalité quant aux pouvoirs, quant aux pouvoirs législatifs tout au moins (Rsmein, Éléments, 7" éd., t. I, p. 137 et s.).
accru la puissance de fait du Président : W. Wilson lui-même signalait cette transformation dans la préface de son édition française (p. xxx) et constatait qu'il en était résulté pour le Président un pouvoir de « direction et initiative effective » (V. dans le même sens Joseph-Barthélémy, De la condition actuelle de la Présidence des Etats-Unis, Revue politique et parlementaire, 1906, t. I, p. 277 et s.). Mais il n'en demeure pas moins certain, au point de vue juridique, que les Assemblées d'Amérique tiennent de la Constitution certains pouvoirs, qui leur permettraient, si les circonstances l'exigeaient, d'affirmer leur prépondérance au regard du Président. Elles trouvent cette prépondérance, d'abord, dans la puissance législative intégrale dont elles sont pourvues. Elles la doivent aussi à la faculté qui leur appartient de mettre en œuvre contre le Président la procédure de Yimpeachment. non seulement à raison de ses infractions criminelles, mais encore pour sa conduite et ses fautes politiques. Dans l'ordre gouvernemental, le Président ne peut exercer ses attributions qu'avec le concours et moyennant l'assentiment du Sénat. Enfin, le veto dont il est armé en matière législative et qui est considéré par les auteurs américains comme la plus forte de ses prérogatives (*1), n'a qu'un effet suspensif, et les bills qui en ont été frappés, peuvent être maintenus contre le Président, à la condition qu'ils réunissent dans chacune des Chambres une majorité nombreuse et bien décidée (42). A tous ces égards, le Congrès apparaît comme étant, en droit, l'organe supérieur (Jellinek, loc. cit., t. II, p. 242, 485, 493 et s.).
En France, il n'est pas douteux que les Chambres n'aient actuellement cette qualité. Sans parler de l'ascendant politique que
(41) « Le Président — dit W. Wilson, loc. cit.. p. 280 — doit .surtout sa puissance à sou droit de veto », et encore : « son pouvoir de veto constitue sa prérogative la plus formidable » [ibid., p. ô9. — V. aussi p. 213). Bryc'e (loc. cit., t. L p. 333) dit de même : « La seule vraie force du pouvoir exécutif, le rempart derrière lequel il peut résister à l'assemblée législative, c'est son droit de vêtu. » D'après ces auteurs (loc. cit.), qui suivent en cela l'opinion généralement admise aux Etats-Unis, le Président devient même, grâce à son droit de veto, « une partie de la Législature » ; il exerce son veto, « non comme Exécutif, mais comme troisième brandie de la Législature ». Mais ce dernier point ■de vue n'est pas exact, puisque le veto présidentiel, n'ayant pas d'effet péremptoire, demeure logiquement bien distinct de la sanction législative (Cf. t. I, p. 402).
(42) En l'ait cependant, il est rare qu'une: telle majorité puisse se constituer, et c'est là ce qui fait la grande force effective du Président.
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leur donne sur le Président leur droit de le nommer et de le réélire, il suffît, pour prouver leur supériorité juridique, de rappeler qu'elles ont par elles-mêmes et par elles seules le pouvoir de provoquer la revision de la Constitution, qu'elles peuvent diriger cette revision contre la Présidence en vue de modifier la position constitutionnelle de cette dernière, et enfin qu'il dépend encore des majorités de chacune d'elles, si celles-ci se trouvent d'accord à cet effet, d'opérer cette revision et cette modification en Assemblée nationale, sans que le chef de l'Exécutif puisse y mettre obstacle. De plus, le Président est responsable devant elles, au moins dans le cas de haute trahison. Ce sont là, il est vrai, des hypothèses extraordinaires : en temps normal, la supériorité des Chambres et la subordination du chef de l'Exécutif se trouvent assurées parle régime parlementaire. Il convient de s'arrêter spécialement sur ce dernier point.
294. — E. Selon la doctrine enseignée parles auteurs français les plus considérables, le gouvernement parlementaire s'analyse en un système de dualité des pouvoirs, en ce sens qu'il implique essentiellement le dualisme des organes législatif et exécutif. Telle est l'idée première sur laquelle M. Esmein notamment (Eléments, 7e éd., t. I, p. 155) fonde toute sa théorie du parlementarisme. « Le gouvernement parlementaire — dit-il — suppose, tout d'abord, la séparation juridique du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif, qui sont conférés à des titulaires distincts et indépendants » (Cf. ibid., p. 158, -169-470, 488 et s.). M. Duguit soutient la même opinion. Cet auteur déclare, il est vrai, à plusieurs reprises, que « le gouvernement parlementaire est, sans contredit, la négation même de la séparation des pouvoirs » {La séparation des pouvoirs et V Assemblée nationale de 1789, p. 55. — Cf. Traité, t. I, p. 418) : mais il veut seulement dire par là que « les deux organes (Parlement et Gouvernement) devront collaborer dans la même mesure à toutes les fonctions de l'Etat » (Traité, loc. cit.). Pour le surplus, M. Duguit admet, comme M. Esmein, que « le régime parlementaire repose essentiellement sur l'égalité des deux organes de l'État, le Parlement et le Gouvernement », et il présente même cette égalité dualiste comme « la première condition » de ce régime (Traité, t. I, p. 411).
Au fond et malgré certaines divergences de détail, ces deux auteurs se font donc la même idée du régime parlementaire. Selon M. Duguit, ledualisme propre à ce régime se traduit notamment par
ce fait que le chef du Gouvernement y possède, concurremment avec le Parlement, le caractère représentatif : il est un « second organe de représentation » (Traité, t. I, p. 405-406, 421. — Cf. L'Etat, t. II, p. 324 et s.); car. le parlementarisme implique l'existence, dans le Gouvernement, d'une volonté et d'une puissance initiales, s'exerçant librement, d'une façon parallèle à celles des Chambres. De son côté, M. Esmein, tout en accordant que la supériorité inhérente au pouvoir législatif entraîne naturellement une certaine prépondérance des Chambres, caractérise le parlementarisme en disant qu'il a pour but de maintenir l'indépendance respective des deux autorités, en particulier celle de l'autorité gouvernementale. Cette indépendance du Gouvernement est, selon M. Esmein, l'un des éléments essentiels du système parlementaire. Un régime qui priverait l'Exécutifde cette indépendance en le subordonnant au Corps législatif, serait tout l'opposé du régime parlementaire (Eléments, 7e éd., t. 1, p. 492). C'est ainsi que la Const. de 1875, voulant établir le parlementarisme, a dû faire du Président de la République« le titulaire d'un pouvoir indépendant ». Et le signe distinctif auquel se reconnaît cette indépendance, c'est l'irrévocabilité du chef de l'Exécutif au regard des Chambres. Le parlementarisme maintient la séparation des pouvoirs, tout au moins en ceci « que les pouvoirs reconnus distincts doivent avoir des titulaires, non seulement distincts, mais indépendants, en ce sens qu'un des pouvoirs ne puisse pas révoquer à volonté le titulaire de l'autre pouvoir. C'est là, dans l'irrévocabilité réciproque, que gît le principe »(ibid., p. 469-470, 488-489).
Il est vrai que, d'après ces auteurs, les titulaires distincts des deux pouvoirs doivent se rapprocher et s'entendre, en vue d'exercer en collaboration ces pouvoirs. Toutefois, il ne faudrait pas conclure de laque ces titulaires forment ensemble un organe complexe, dans le sens qui a été indiqué précédemment (p. 27). Dans le cas de l'organe complexe, il y a bien un certain dualisme, résultant de ce que l'intervention de deux autorités différentes est indispensable pour la confection d'un acte déterminé : il en est ainsi, par exemple, dans les Etats où la formation de la loi dépend tout ensemble de son adoption par les Chambres et de sa sanction par le monarque; mais, en définitive, ce dualisme ne va pas jusqu'à faire de chacune des autorités composant l'organe complexe, le titulaire spécial d'un pouvoir distinct et indépendant : il réunit les deux autorités dans l'exercice collectif d'une fonction commune, il ne les oppose pas l'une à l'autre en leur conférant respectivement des moyens
d'action et de résistance réciproques; ainsi, dans les pays de sanction monarchique, le roi ne peut assurément faire aucune loi sans le concours et l'assentiment des Chambres, mais celles-ci ne possèdent point, à l'encontre du monarque, de pouvoir législatif propre et indépendant. Tout autre est le dualisme parlementaire, d'après la doctrine que professent les auteurs précités. Selon cette doctrine, si le régime parlementaire implique à certains égards l'association des pouvoirs, en tant qu'il vise à assurer la collaboration du Gouvernement et du Parlement, il fonde aussi la séparation des pouvoirs, en tant qu'il réserve respectivement à chacune de ces autorités certaines facultés ou prérogatives, destinées à assurer, dans leurs relations mutuelles, leur indépendance et même leur égalité. Dans le régime parlementaire, en effet, et notamment dans celui qui se trouve actuellement consacré en France par la Const. de 1875, la puissance d'émettre la volonté nationale ne se concentre pas entièrement dans le Corps législatif à l'exclusion du Gouvernement : mais celui-ci possède de son côté, en raison des prérogatives accordées nominalement à son chef, une puissance qui lui permet de contre-balancer celle des Chambres et qui implique qu'il constitue, en face de ces dernières, une seconde autorité, principale, non subordonnée, capable d'entretenir et de leur opposer, le cas échéant, une volonté propre, en un mot présentant tous les caractères d'un représentant national. Ainsi, le Gouvernement et le Corps législatif sont bien appelés à collaborer, en s'associant l'un avec l'autre : mais cela ne veut pas dire qu'ils forment ensemble un organe unique, ni que le premier soit simplement l'agent du second; ce sont deux organes distincts, qui s'opposent même l'un à l'autre, en ce sens qu'ils peuvent se résister mutuellement : ils peuvent même engager une lutte, et, en cas de contlit, il n'est pas dit que ce sera toujours le Parlement qui aura le dernier mot. Tel est, déclare-t-on, l'état de choses qui se trouve présentement établi par la Const. de 1875 : et pour le démontrer, on n'invoque pas seulement la position d'irrévocabilité qui est assurée par cette Constitution au Président de la Piépublique vis-à-vis des Chambres, mais on tire encore argument des moyens d'action, c'est-à-dire de combat, dont le Gouvernement dispose à l'encontre du Parlement. M. Duguit, en particulier, fait valoir cet argument classique [Traité, 1. 1. p. 411, 414 et s.) en énumérant les moyens d'action, qui, dit-il, permettent à ces deux autorités « de se limiter réciproquement ». M. Esmein insiste pareillement sur ces moyens de résistance et souligne spécialement
parmi eux, le pouvoir gouvernemental de dissolution (Eléments, 7e éd., t. I, p. 1(50, 470, 489. — Cf. Redslob, Die parlamentarische Regierung., p. 1 et s., 1-20), dans lequel il voitla « garantie » essentielle de 1 irrévocabilité du titulaire du pouvoir exécutif et, par là même, l'un des facteurs principaux du dualisme inhérent, selon lui, au régime parlementaire. Finalement, M. Duguit résume ce système dualiste en déclarant que « l'idée maîtresse du régime parlementaire », tel qu'il ressort de la Const. de 1875, c'est d'assurer 1' « égalité et équilibre des organes supérieurs de l'Etat, Parlement et Gouvernement » (op. cit., p. 409). D'après cela, le régime parlementaire serait donc, au plus haut degré, un régime de séparation des pouvoirs (Cf. dans le recueil du Congrès international de droit comparé de 1900, t. II, les études sur le parlementarisme de Moreau, p. 232 et s., 267-268, et de Ch. Benoist, p. 295 et s.)-
295. — Cette conception dualiste du régime parlementaire estelle fondée? La réponse à cette question dépend, avant tout, du point de savoir quel est, dans ce régime, le rôle du Cabinet ministériel, c'est-à-dire quelleestsa position constitutionnelle, soit vis-àvis des Chambres, soit vis-à-vis du chef de l'Exécutif. Il n'est pas douteux que, dans les pays de parlementarisme, le ministère ne forme le rouage essentiel du Gouvernement : c'est lui qui exerce, soit en totalité, soit en tout cas d'une façon presque exclusive, l'action gouvernementale effective : en quelle qualité le fait-il? Sur ce point encore, deux doctrines sont en présence.
Suivant une opinion qui gagne sans cesse du terrain, le Cabinet ministériel n'est pas autre chose, en réalité, qu'un comité du Parlement, appelé à gouverner au nom de celui-ci, sinon en ce sens qu'il tient son pouvoir des Chambres par l'effet d'une délégation proprement dite quant à la forme, du moins en ce sens qu'il doit, au fond, son existence à leur seule volonté et qu'il ne peut exercer ses fonctions qu'en vertu, sous l'influence directe et même sous l'empire absolu, de leur volonté. D'une part, en effet, le ministère est une émanation des Chambres, en tant qu'il est désigné par elles et formé normalement de membres choisis dans leur sein. C'est le Parlement lui-même qui fournit à l'Exécutif les ministres, c'est-à-dire les chefs des divers départements de services exécutifs ; et non seulement les ministres sont pris dans les Chambres, mais encore ils conservent, à la tète de leurs départements, leur caractère de membres des assemblées, cumulant ainsi les qualités et les pouvoirs de fonctionnaires en chef et de parlementaires, et
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exerçant en leur qualité même de parlementaires leurs attributions ministérielles. D'autre part, ce Cabinet, expression de la majorité parlementaire, se tient en relations constantes avec les Cbambres : les ministres prennent part aux séances des assemblées, ils y parlent et y délibèrent avec elles. Bien plus, le ministère est placé dans un rapport d'étroite subordination vis-à-vis des Chambres, envers qui il est indéfiniment responsable, tandis qu'il agit avec indépendance vis-à-vis du chef de l'Exécutif. Enfin, c'est dans ce collège de membres du Parlement que réside la réalité de la puissance executive, dont le chef officiel du Gouvernement, président ou monarque, ne garde que la jouissance nominale : en sorte que l'action executive elle-même apparaît, en définitive, comme dépendant, par l'intermédiaire des ministres, de la volonté parlementaire. Dans ces conditions, le ministère doit être considéré comme étant essentiellement une commission gouvernementale des assemblées. C'est en cette qualité qu'il est l'agent d'exercice effectif, soit du droit d'initiative législative, soit de la puissance executive, qui sont attribués par la Constitution au Gouvernement. Il agit, dans ce double domaine, sous le contrôle immédiat et sous l'autorité supérieure du Parlement, qui statue sur les projets de réforme législative de son comité ministériel, et qui approuve ou réprouve ses actes exécutifs. Et c'est en vertu de la même idée que le Parlement, lorsqu'il n'est plus d'accord avec ce comité de ministres, en prononce le renversement, ou en provoque la démission, ce qui équivaut à une révocation.
Cette façon d'envisager le ministère, dans ses rapports avec les Chambres, a trouvé, en France, un certain nombre de défenseurs parmi les publicistes et les hommes politiques, ainsi que le constate avec regret M. Esmein (Deux formes de gouvernement, Revue du droit public, t. I, p. 33 et s. ; Éléments, 7e éd., t. I, p. 492). Mais, c'est surtout en Angleterre qu'elle semble se justifier et même s'imposer. Là, en effet, le parlementarisme s'est constitué historiquement à la faveur de l'existence des deux grands partis, entre lesquels a, pendant longtemps, oscillé alternativement la majorité des Communes et du corps électoral lui-même. Chacun de ces partis étant ainsi appelé, à tour de rôle, à prendre en mains la direction du gouvernement, en fournissant les membres du ministère, il est devenu naturel de considérer ce dernier comme l'instrument par lequel la majorité, et par suite le Parlement lui-même, exerce le pouvoir gouvernemental. Cela ne veut pas dire que le ministère ne soit que le
commis d'exécution de la majorité parlementaire. Les Anglais ont trop le sens des réalités pratiques pour n'avoir pas compris la nécessité d'un Gouvernement fort, et c'est pourquoi ils ont maintenu dans le Cabinet le centre de gravité delà puissance gouvernementale. Mais, comme, d'autre part, les partis anglais, solidement disciplinés et organisés, possédaient des chefs attitrés et incontestés, il en est résulté qu'à chaque déplacement de la majorité et à chaque changement de ministère, le chef du parti présentement prédominant se trouvait désigné pour devenir le chef du Cabinet en formation. Il est vrai que, ni ce premier ministre, ni ses collaborateurs, ne sont nommés directement par les Chambres; mais, en définitive, ils tiennent nettement de celles-ci leur désignation et c'est bien par elles qu'ils sont portés au pouvoir. En ce sens, il est donc permis de dire que le ministère est choisi par le Parlement et que ce comité de chefs de la majorité n'est pas autre chose, au fond, qu'un comité de gouvernement du Parlement. C'est bien ainsi que les auteurs anglais sont portés aujourd'hui à interpréter et à définir leur système de gouvernement de Cabinet. « Les ministres — dit Bryce (op. cit., 2e éd. franc., t. I, p. 407) — sont choisis nominalement par le chef de l'Etat, en réalité par les représentants du peuple. Ceux-ci se trouvent ainsi être, à travers les agents qu'ils désignent, le véritable Gouvernement du pavs. De cette façon, le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif appartiennent à la majorité de la Chambre représentative, bien qu'en nommant des agents — expédient auquel l'oblige le nombre de ses membres — cette majorité soit forcée d'abandonner dans leurs mains une part de pouvoir discrétionnaire. » Le même point de vue a été exposé d'une façon encore plus nette par Bagehot, qui caractérise le Cabinet comme « une commission du Corps législatif, choisie pour être le corps exécutif ». Cet auteur dit encore : « Le Corps législatif a plusieurs commissions, mais celle-là est la plus grande. Il choisit pour cette principale commission les hommes en qui il a le plus de confiance. En règle générale, le premier ministre en titre est choisi par la Législature. Presque toujours, dans le parti qui prédomine à la Chambre des Communes, il y a un homme nettement choisi par la voix de ce parti pour être son chef et, par conséquent, pour gouverner la nation. » Et Bagehot va même jusqu'à comparer, quant à leur mode de nomination, le premier ministre d'Angleterre et le Président des Etats-Unis : « Nous avons en Angleterre un premier magistrat électif aussi véri-
tablement que les Américains en ont un. Cependant, notre premier magistrat diffère de celui des Américains. Il n'est pas élu par le peuple, il est élu par les représentants du peuple » (traduit par Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 156. — Y. une comparaison du même genre chez. Sidney Low, The governance of England, p. 101).
En somme, la conclusion qui se dégage de cette première doctrine, c'est que les Chambres sont l'autorité initiale et suprême, aussi bien en ce qui concerne la puissance executive qu'en matière de législation. De ces deux puissances, elles exercent l'une par elles-mêmes, l'autre par un Cabinet qui procède d'elles seules et qui ne dépend aussi que d'elles. En dernière analyse, cela semble bien impliquer qu'elles contiennent en elles les deux puissances réunies. Selon cette conception, le pouvoir exécutif ne forme plus, par sa constitution organique, un second pouvoir principal et essentiellement distinct. Mais la vérité est que les Chambres réalisent en elles l'unité de la puissance d'Etat. C'est en ce sens surtout que le régime parlementaire apparaît alors comme excluant l'idée de séparation des pouvoirs.
296. — Mais c'est aussi et précisément contre cette conclusion que s'élève un second groupe d'auteurs, au premier rang desquels se place M. Esmein. Prétendre, dit-il, que le parlementarisme « consomme la confusion des deux pouvoirs » en un seul, c'est méconnaître foncièrement la vraie nature juridique de ce régime, comme aussi sa signification effective et son génie propre au point de vue politique (Eléments, 7e éd., t. I, p. 488 et s.)- Si le gouvernement parlementaire engendrait une telle confusion, il ne serait, en réalité, qu'une forme de ce que l'on appelle, en France, depuis 1793, le gouvernement conventionnel : il se ramènerait au système dans lequel le Corps législatif gouverne par l'intermédiaire d'un comité formé dans son sein, et les ministres ne seraient, dès lors, que les commissaires de l'assemblée législative. Or, disent les auteurs de ce second groupe, cette façon de caractériser la condition du ministère est démentie par les faits et surtout par le droit positif des Constitutions parlementaires.
Sans doute, le parlementarisme a essentiellement pour but de faire dépendre la direction du gouvernement de la volonté des Chambres élues, c'est-à-dire, au fond, du sentiment du pays luimême : c'est le régime du gouvernement d'opinion par opposition au gouvernement d'autorité, qui est exercé, avec un pouvoir de
maîtrise personnelle, par le chef de l'Etat. Mais, dans cette voie, le régime parlementaire n'est pas allé jusqu'au gouvernement direct en ce qui concerne le pays (V. n° 400, infrà), ni jusqu'au gouvernement conventionnel en ce qui concerne les assemblées. Lors de sa formation historique, il s'est arrêté à une combinaison consistant à associer les deux organes législatif et exécutif à l'œuvre gouvernementale, à leur donner même des moyens de s'influencer réciproquement, mais sans cependant les confondre, ni compromettre l'autonomie essentielle d'aucun d'eux. En d'autres termes, le régime parlementaire fait fonctionner le gouvernement par le moyen d'une entente entre le chef de l'Exécutif et les Chambres. Or, pour la réalisation de cette harmonie, ce sont précisément les ministres qui ont été appelés à servir d'intermédiaires, de trait d'union entre ces deux autorités. 11 en résulte que la caractéristique du régime parlementaire ne réside pas seulement dans l'institution du gouvernement de Cabinet, mais encore dans la situation constitutionnelle spéciale qui est faite au ministère vis-à-vis des deux organes distincts du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif : le Cabinet ministériel a des attaches, non pas seulement avec le Parlement, mais aussi avec le chef du Gouvernement; il tient et dépend, à la fois, de l'un et de l'autre. D'après le droit constitutionnel français notamment, ce lien de double dépendance se manifeste à trois points de vue principaux.
En premier lieu, si, en un sens, le ministère procède des Chambres, il est essentiel d'observer, d'autre part, que les ministres sont nommés par le Président de la République : à ce point de vue déjà, il est manifeste que le ministère se rattache, par ses origines, à l'Exécutif aussi bien qu'au Parlement!43), et
(43) On a même fait remarquer, à ce sujet, que le droit de constituer le Cabinet n'appartient, en principe, qu'au chef de l'État, à lui seul. « Théoriquement, c'est le Président de la République qui forme le ministère; et aucun texte ne lui défend de prendre ses ministres où il veut et comme il lui plaît, de les choisir lui-même un a un, pour les grouper ensuite comme il le peut •> (Lefebvre, Etude sur les lois constitutionnelles d<>. 1875, p. 103. -- Cf. Hauriou, Précis, 10e éd., p. 189). Mais cette affirmation renferme une exagération certaine. 11 n'est pas exact de dire que la Const. de 1875 laisse au chef de l'Exécutif la liberté de choisir les ministres suivant sa propre inspiration. Une telle doctrine se rapprocherait singulièrement de la thèse soutenue naguère par certains- auteurs allemands (V. par exemple, en ce sens, Jellinek, op. cit., éd. franc., t. II, p. i 19), qui prétendaient que le régime parlementaire n'a pas de base juridique un constitutionnelle et ne constitue qu'un pur état de fait (Cf. sur et contre cette doctrine, Orlando, op. cit., éd. franc., p. 363 et s. — V. aussi note 54, p. 90, infrà). Selon cette doctrine allemande, si les mi-
ceci suffirait déjà à prouver que le parlementarisme se base sur le dualisme d'autorités, qui ont chacune leur rôle propre à y jouer. Mais, en outre, ce dualisme ressort du fait que les ministres, tout en dépendant largement des Chambres, font partie de la hiérarchie executive et y sont, nominalement au moins, les auxiliaires et les subalternes du Président. Sans doute, ce sont eux qui exercent effectivement les attributions dont le Président est, d'après la Constitution, le titulaire : toutefois, les actes qu'ils décident ainsi, projets de lois ou mesures gouvernementales, sont faits, non sous leur nom propre, ni davantage au nom des Chambres, mais en forme de décrets et sous le nom du chef de l'Etat.
De même que le Président et le Parlement concourent à la formation du ministère, de même aussi, ajoute-t-on, il y a entre eux communauté d'influence sur les ministres en ce qui concerne la responsabilité politique de ceux-ci. Dans le régime parlementaire,
nistres sont pris dans la majorité et gouvernent, suivant les inspirations de celle-ci, à la place du chef de l'Etat, ce n*est pas en vertu d'une règle constitutionnelle de droit, car juridiquement le pouvoir gouvernemental réside dans le ■chef de l'État et non dans les Chambres; mais c'est uniquement pour des motifs de l'ait et parce qu'en fait, les Chambres ont acquis une puissance qui leur a permis de faire prévaloir leur volonté sur celle du chef du Gouvernement. Le reirime parlementaire ne serait donc que le produit des empiétements commis par le Parlement sur des fonctions qui, en droit, ne lui appartiennent pas. Mais cette thèse est contredite par la Constitution elle-même. Par cela seul que la Constitution pose en principe que les ministres sont responsables devant le Parlement, elle introduit une modification profonde dans l'organisation et le mécanisme du pouvoir exécutif, et elle exclut formellement la possibilité de prétendre que la puissance gouvernementale réside, en droit, d'une façon exclusive dans le chef de l'État. Par exemple, de ce que le ministère ne peut subsister que moyennant l'appui des Chambres, il résulta immédiatement qu'à chaque changement de Cabinet, le Président sera juridiquement tenu de faire appel, pour la formation du Cabinet nouveau, à des hommes qui soient assures de la confiance de la majorité parlementaire, c'est-à-dire, (par la force même des choses, à des hommes pris dans les rangs mêmes de cette majorité ou, toul au moins, appartenant au même parti qu'elle: cela est bien manifeste, puisque «les ministres choisis .contrairement aux vues de la majorité seraient"» aussitôt renversés par elle. Ainsi, l'influence maîtresse qu'ont les Chambres sur la nomination des ■ ministres et pareillement sur la politique gouvernementale n'est plus un .fait inconstitutionnel et extra-juridique, mais une conséquence directe du principe de la responsabilité parlementaire des ministres. (. -' pourquoi la Const. de 1875 a pu se borner, quand elle a voulu consacrer le régime parlementaire, à formuler la règle qui établit cette responsabilité. Tout le reste en découle. Et toutes les conséquences qui en découlent, sont parfaitement juridiques, puisqu'elles prennent leur source dans un principe formellement énoncé par la Constitution.
le Cabinet relève à la fois du chef de l'Exécutif et du Parlement, en ce qu'il doit, en principe, possédera la fois la confiance de l'un et de l'autre. Cela est moins apparent quant au chef de l'Exécutif, parce qu'en fait, il n'use guère de son pouvoir de révoquer les ministres. Mais l'existence de ce pouvoir ne peut faire doute : elle se déduit du droit même qu'a le Président de nommer les ministres, droit qui implique la faculté inverse de révocation. Même dans le régime parlementaire, on a signalé (Esmein, Eléments, 6° éd., p. 791)(il> certaines hypothèses, où ce pouvoir de révocation trouverait encore à s'exercer en fait. Et cela suffit pour qu'on puisse affirmer que les ministres sont tenus, envers le chef de l'Exécutif, d'une certaine responsabilité. D'autre part, il importe de ne pas exagérer les conséquences du principe que les ministres sont responsables vis-à-vis des Chambres. Cette sorte de responsabilité ne signifie nullement qu'ils soient directement soumis à leurs volontés. Dans le système parlementaire, le rôle du Cabinet consiste, non à obéir à la majorité, mais au contraire à la diriger ; et cela est logique, puisque les ministres sont recrutés précisément parmi les chefs de cette majorité : ils doivent donc se comporter comme ses chefs, et non comme ses serviteurs. Au point de vue juridique, cela se traduit par cette règle que les Chambres ne peuvent pas leur donner d'injonctions directes et formelles. Elles peuvent bien, par des motions appropriées, leur faire sentir leurs vues et tendances : elles ne peuvent leur imposer des ordres véritables. Il n'est donc pas permis de dire que, par l'organe du ministère, ce sont, en réalité, les Chambres qui sont appelées à gouverner : mais c'est le ministère lui-même qui gouverne; seulement il le fait sous sa responsabilité parlementaire. Le Parlement n'a pas la direction effective, mais simplement le contrôle de l'action gouvernementale. Au surplus, et si complète que soit, au regard du Parlement, la responsabilité du Cabinet à raison de cette activité, il ne serait pas non plus exact d'en déduire que les
(44) « L'exercice du droit de révoquer les ministres — dit cet auteur — ne pourra être que très rare et supposera des circonstances exceptionnelles. 11 ne pourra s'exercer, en effet, qu'avec le contre-seing d'nn ministre et avec l'appui d'un ministère pouvant trouver une majorité dans la Chambre des députés. Il faudrait supposer, par exemple, un ministre manquant gravement à ses obligations envers le chef du pouvoir exécutif, de telle manière que ses collègues mêmes ne pourraient l'approuver, ou encore un ministère à plusieurs reprises battu dans la Chambre des députés et s'obstinant à ne point démissionner. »
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Chambres possèdent sur les ministres un pouvoir juridique de révocation. Elles peuvent bien contraindre indirectement le Cabinet à se retirer : mais elles ne peuvent pas plus le révoquer directement qu'elles n'ont le pouvoir de le nommer. Au Président seul appartiendrait le droit de révoquer un ministre qui, condamné formellement par le Parlement, se refuserait à abandonner ses fonctions.
Enfin, dit on, la doctrine qui définit le Cabinet en comité gouvernemental des Chambres, méconnaît l'idée fondamentale du parlementarisme, qui est, non pas de concentrer tous les pouvoirs dans le Parlement, mais, au contraire, de maintenir la distinction essentielle des deux organes exécutif et législatif et d'établir seulement une association entre ces organes, en vue de faire dépendre l'activité gouvernementale de leur entente. Le ministère doit être l'artisan de cette entente : contrairement à la formule que donnait du parlementarisme le comte de Bismarck en 1863, les membres du Cabinet ne sont pas seulement les ministres de la majorité, mais le ministère est l'intermédiaire placé entre le chef de l'Exécutif et les assemblées et chargé de préparer entre ces deux autorités l'accord et la collaboration. Devant le chef de l'Exécutif et notamment en Conseil des ministres, il représente le Parlement; et son rôle consiste, ici, à opposer les vues de la majorité, sur laquelle il s'appuie, aux velléités politiques du Président, en tant que celles-ci seraient orientées en un sens divergent; devant le chef de l'Exécutif, il puise donc sa force dans les Chambres. Mais, réciproquement, devant les assemblées, les ministres représentent l'Exécutif : ils parlent et agissent ici au nom et comme agents du pouvoir exécutif, et nullement comme des mandataires du Corps législatif: leur rôle est alors de faire prévaloir les vues du Gouvernement au sein des Chambres. Bien plus, dans ses rapports avec les assemblées, le Cabinet prend son point d'appui en la personne du chef de l'Exécutif, et c'est ainsi notamment qu'il tire du Président la puissance qui lui permet, en cas de désaccord avec la Chambre des députés, de recourir à la dissolution de celle-ci : or, si le ministère n'était qu'un comité procédant exclusivement du Parlement, on ne comprendrait pas qu'il puisse s'appuyer sur le Président, qui est indépendant du Parlement; et surtout, on ne concevrait pas qu'il puisse emprunter au Président un pouvoir tel que celui de révocation de l'une des assemblées de qui il tiendrait sa délégation.
De toutes ces observations puisées, dit-on, dans les principes mêmes du droit constitutionnel en vigueur, on conclut qu'en France notamment, le régime parlementaire présente bien les caractères d'un régime dualiste, puisqu'il donne à l'Etat deux organes directs et indépendants, le Parlement et le chef de l'Exécutif : deux organes, auxquels il reconnaît des puissances distinctes, entre lesquelles il s'applique à maintenir l'équilibre; deux organes aussi, chez qui il admet la possibilité de volontés différentes, entre lesquelles il impose au ministère l'obligation de négocier la conciliation et l'accord.
Si cette conclusion est justifiée, il faut convenir que le parlementarisme n'est pas autre chose, en définitive, que la consécration, sous une forme nouvelle, du système, ci-dessus exposé (p. 23 et s.), de l'Etat un en plusieurs personnes et de la puissance étatique une en plusieurs pouvoirs. Sans doute, cette sorte de séparation des pouvoirs diffère de celle préconisée par Montesquieu, en ce que — comme le montre M. Duguit (Traité, t. I, p. 357-358, 413) — elle ne porte plus sur les fonctions ellesmêmes et n'aboutit plus à traiter celles-ci comme des fragments divis de souveraineté, susceptibles d'être constitués organiquement en pouvoirs distincts et autonomes : bien au contraire, dans le régime parlementaire, le chef de l'Etat et le Parlement prennent part en commun aux fonctions législative et executive, envisagées comme inséparables; et à cet égard — comme le dit encore M. Duguit (7oc. cit., p. 346 et 413) — la prétendue séparation des pouvoirs ne consiste, sous ce régime, que dans la diversité des modes de participation, suivant lesquels ces deux organes sont appelés à collaborer aux deux fonctions. Mais, sous un autre rapport, le parlementarisme reste bien, d'après la doctrine qui vient d'être présentée, un régime de dualisme et de séparation véritable des pouvoirs : car, la puissance étatique s'y trouve, selon cette doctrine, partagée entre deux titulaires primordiaux, qui, il est vrai, ne sont pas de tout point séparés, puisqu'ils trouvent dans le ministère leur point de contact et de jonction, mais qui, du moins, sont constitués, l'un en face de l'autre, comme deux autorités opposées, possédant chacune sa puissance propre, destinées à se faire contre-poids, et enfin appelées à traiter l'une avec l'autre; en sorte que, à ce dernier égard en particulier, il ressort de cette théorie que l'idée qui se trouve cachée au fond du parlementarisme, c'est toujours cette idée d'accord contractuel entre titulaires du pouvoir, à laquelle il a
déjà été fait allusion précédemment (p. 24) et qui est, en réalité, la négation complète de l'unité de l'Etat (*5).
(45) C'est aussi à cette conception dualiste du régime parlementaire que doil être rapportée, au point de vue doctrinal, l'origine de certaines tentatives, qui ont été faites — notamment, au cours delà guerre européenne — en vue d'élargir et de transformer, quant à ses conditions d'exercice, le pouvoir de contrôle qui appartient, en France, au Parlement sur la conduite des alfaires gouvernementales. Suivant la Constitution et la pratique traditionnelle, ce pouvoir s'exerce normalement par voie de demandes d'explications adressées aux ministres, chefs des services publics, et, en cas de besoin, à l'aide d'enquêtes occasionnelles, qui sont menées passagèrement par des commissions des Chambres. Mais il a été soutenu parfois que le contrôle parlementaire ne pouvait devenir pleinement effectif qu'à la condition d'être entretenu, d'une façon directe et permanente, au sein des services publics — et notamment, en temps de guerre, au sein des armées en campagne — par un comité, permanent aussi, de membres des assemblées : comité qui constituerait ainsi un organisme nouveau et spécial, non prévu, il est vrai, par la Constitution, mais permettant, du moins, au Parlement de se rendre compte directement et constamment, par les rapports de ses propres délégués, de tout ce qui se passe dans les services à contrôler V. en ce sens l'ordre du jour voté le 22 juin 1916 par la Chambre des députés, et cf. sur la portée de ce vote les observations présentées par Joseph- Barthélémy, Revue du droit public, l'.HG, p. 557 et s.). L'idée qui se trouve à la basa de ces tentatives, c'est que le Parlement ne saurait se contenter d'informations qui lui viennent par le Cabinet ministériel, encore que ces informations soient susceptibles d'être vérifiées et approfondies par le moyen d'enquêtes particulières. Ce mode d'information est tenu pour insuffisant, non pas seulement parce qu'en fait, les ministres peuvent être trompés sur ce qui se passe^dans leurs services, mais bien parce qu'en principe même, dit-on, le témoignage des ministres émane d'une autorité, qui, en tant qu'elle fait partie de l'Exécutif, demeure distincte du Parlement et dont les déclarations ne sauraient, par suite, être considérées comme l'équivalent pour les Chambres d'un instrument de contrôle, qui leur permettrait de s'instruire et de s'éclairer par elles-mêmes. Pour que le pouvoir de surveillance et d'appréciation prépondérante qui appartient au Parlement sur l'action executive, se trouve véritablement réalisé, il faut, a-t-on dit. que les Chambres soient mises en état d'exercer ce pouvoir parleurs propres moyens et parieurs propres membres, c'està-dire par une commission de délégués qu'elles auront spécialement préposés à l'inspection immédiate des services dont elles entendent suivre de près le fonctionnement : de là, alors, la proposition d'instituer, à côté et en dehors du ministère, un organe particulier, par l'intermédiaire duquel le Parlement se mettra en relations avec les divers agents ou bureaux administratifs, à l'effet de se tenir sans cesse au courant de leurs agissements. Au fond, les propositions de cette sorte impliquent chez leurs auteurs la persistance du concept séparatiste qui fait reposer théoriquement le régime parlementaire sur l'opposition et le dualisme de l'Exécutif et du Parlement. Mais, c'est en cela précisément que de telles propositions apparaissent comme méconnaissant la signification véritable du parlementarisme. Dans le système de la Const. de 1875. le Parlement n'a pas besoin de se créer des délégués spéciaux à l'intérieur des
297. — Cette façon de définir le gouvernement parlementaire est-elle exacte?
Un premier point est certain. A supposer qu'il y ait en cette sorte de gouvernement un élémentde dualisme, celui-ci n'est point, en tout cas. un dualisme égalitaire. Bien au contraire, le régime désigné sous le nom de gouvernement parlementaire a été — comme ce nom même l'indique — institué tout exprès dans le but d'assurer la prépondérance des assemblées sur l'autorité préposée au gouvernement. En France notamment, on peut dire, sous la Const. de 1875, que les Chambres détiennent intégralement, sinon la puissance gouvernementale elle-même, du moins le pouvoir de faire mouvoir tous les ressorts qui en déterminent le fonctionnement. C'est le Parlement, d'abord, qui accorde à l'Exécutif les habilitations et latitudes dont ce dernier a besoin pour exercer sa fonction d'exécution des lois (loi constitutionnelle du 25 février 1875, art; 3. — V. suprà, t. I, n"" 158 et s.) De plus, il surveille l'usage qui est fait de ces permissions législatives, et il met en jeu les responsabilités que cet usage peut faire naître. Et
divers services publics : car, il possède, dès avant toute délégation de ce genre, des hommes de confiance, qui sont placés à la tête même de ces services, à savoir les ministres eux-mêmes. Comme le dit fort justement M. Joseph-Barthélémy (loc. cit., p. 564), les ministres sont la « représentation » du Parlement au regard des bureaux et des fonctionnaires administratifs, en ce sens que le ministère est lui-même un comité investi par la confiance du Parlement du rôle de surveillance des services publics : il est l'intermédiaire désigné par la Constitution pour servir d'organe de liaison entre les bureaux et les Chambres. Dans ces conditions, l'institution d'un second comité parlementaire de contrôle ne constituerait pas seulement un double emploi; elle irait directement à l'encontre des principes du parlementarisme, car elle aboutirait à faire renaître, sous une forme nouvelle, le dualisme que ce régime a cherché à éliminer dans les rapports entre les assemblées et l'Exécutif. A supposer que les Chambres aient perdu confiance dans le savoir-faire des ministres ou encore dans la vigilance apportée par eux à la surveillance des affaires de leurs départements, la seule solution que comporterait cette situation, consisterait à renverser le ministère, et non point à lui juxtaposer un comité parlementaire de contrôle, qui, en s "immisçant dans le fonctionnement des services, ne ferait qu'y contrecarrer l'action ministérielle et y introduire le désordre. C'est pourquoi il apparaît clairement que le pouvoir d'enquêter qui appartient aux Chambres, ne comporte que la faculté d'entreprendre des enquêtes limitées, soit quant à leur durée, soit quant à leur objet; l'enquête permanente ou générale impliquerait que les Chambres ne se fient plus à leur comité ministériel et prétendent chercher en dehors de lui les moyens tendant à assurer la prédominance de leur influence sur la marche des affaires executives: ce qui serait la négation même du régime parlementaire et du gouvernement de Cabinet.
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enfin, ces latitudes ou pouvoirs d'exécution sont exercés par un comité ministériel émanant du Parlement lui-même. Gomment pourrait on, après cela, parler d'égalité entre le Gouvernement et les Chambres? Si celles-ci ne sont pas, à proprement parler, titulaires du pouvoir exécutif, du moins est-il certain que juridiquement ce pouvoir est exercé selon leur volonté.
On objecte que l'égalité ou l'équilibre se trouve rétabli grâce aux moyens d'action et de résistance dont dispose le Gouvernement vis-à-vis des Chambres; et parmi ces moyens, on a invoqué surtout le droit de dissolution, qui, dit-on, permet au chef de l'Exécutif, ou en tout cas aux ministres, de combattre la politique suivie ou projetée par la Chambre des députés et qui implique, par conséquent, qu'ils peuvent mettre obstacle à l'exécution de la volonté parlementaire et tenir celle-ci en échec. Mais cet argument, auquel les auteurs ont attaché tant d'importance, perd la plus grande partie de sa force devant cette observation — trop négligée par eux — à savoir que, dans le régime parlementaire, l'institution de la dissolution est destinée, bien moins à renforcer la puissance particulière du Gouvernement et à mettre celui-ci sur le pied d'égalité avec le Parlement, qu'à fortifier la position et l'influence du corps électoral lui-même (Rehm, op. cit., p. 317 et s.). Le but précis de la dissolution, c'est d'empêcher le Parlement d'imposer au pays une politique qui serait contraire à la volonté du corps électoral. La Constitution se sert, dans ce but, du Gouvernement: c'est à lui qu'elle remet le pouvoir de dissoudre la Chambre des députés, parce que, n'admettant pas à cet égard l'initiative directe du peuple même, elle estime qu'en pratique, c'est le Gouvernement qui, dans la plupart des cas, sera le plus intéressé ou porté à provoquer une intervention électorale du peuple à l'encontre d'une politique abusive de cette Chambre; c'est donc sur lui principalement qu'il convient de compter pour la mise en mouvement, dans l'intérêt du pays, de la dissolution. Mais, d'une part, cette dissolution pourrait fort bien être provoquée par la majorité de la Chambre qui y est sujette : et ceci prouve déjà que cette institution n'est pas établie spécialement en faveur du Gouvernement (46). D'autre part, même dans le cas où l'initiative en a été
(46) La Chambre peut, en effet, avoir intérêt à provoquer elle-même .sa dissolution, non pas à l'occasion d'un conflit avec l'Exécutif, mais, au contraire, d'accord avec le Cabinet. Ainsi, on concevrait que la majorité existante éprouve Je désir de consulter le pays sur une question importante actuellement en discussion. De même, une Chambre divisée et impuissante peut aspirer à sa dis-
prise par le chef de l'Exécutif ou par les ministres, on ne peut pas dire que la dissolution ait pour effet de rétablir l'égalité entre la volonté du Gouvernement et celle du Parlement. Cela serait vrai si le Gouvernement pouvait directement s'opposer aux desseins de la majorité parlementaire, c'est-à-dire s'il était capable de contre-balancer par lui-même et par sa seule volonté les volontés de cette dernière. Mais, en réalité, la dissolution ne tend pas à faire prévaloir la volonté du Gouvernement plutôt que celle de la Chambre dissoute : ce qu'elle est destinée à faire prévaloir, c'est uniquement la volonté du corps électoral; elle est essentiellement un procédé d'appel au peuple, de consultation populaire; c'est au pays qu'elle donne la parole. Et en cela, elle ne modifie pas foncièrement la position de subordination de l'Exécutif vis-à-vis du Parlement : car, en définitive, après l'achèvement des élections générales, le Gouvernement se retrouvera placé sous la prépondérance de. la Chambre qui vient d'être renouvelée; c'est celle-ci qui, dans toute l'affaire, dira le dernier mot; en dernière analyse, par conséquent, c'est toujours la volonté du Parlement qui demeure décisive C'7). Il n'est donc pas exact de dire — comme le
solution, dans l'espoir que des élections générales ramèneront dans son sein une majorité solide et capable de décision. Enfin, en cas de conflit avec le Sénat, la Chambre pourrait avoir avantage à se faire dissoudre, à l'effet de porter devant le pays la question qui divise les deux assemblées : la dissolution, en ce cas, serait, pour la Chambre, un moyen de faire approuver par les électeurs sa politique et de se faire conférer ainsi par le corps électoral une force qui lui permettrait de vaincre l'opposition du Sénat. Ces pratiques, dont l'Angleterre a donné l'exemple (V. la note 18 du n° 312, infrà), sont pleinement conformes à l'esprit du régime parlementaire : en ce qui concerne la dernière hypothèse, celle d'un différend entre les deux assemblées, il faut toutefois reconnaître qu'une dissolution dirigée contre le Sénat serait difficile à réaliser, en raison des résistances que le Sénat serait porté à y opposer.
(47) Bien entendu, tout ceci n'est dit que pour les pays de parlementarisme, où le pouvoir gouvernemental de dissolution a pour contre-partie la responsabilité parlementaire du Cabinet. Dans l'État monarchique non-parlementaire, la dissolution a une tout autre signification : elle n'est pas destinée à fortifier l'influence du corps électoral, et elle ne peut pas non plus tourner à l'avantage du Parlement, en ce sens qu'elle assurerait, en définitive, sa prépondérance. Elle n'est plus ici qu'un moyen de renforcer la puissance du monarque et de ses ministres. Etant donné, en effet, que ceux-ci, s'ils ont la faveur du monarque ne s'exposent à aucun risque, pour le cas où les élections provoquées par une mesure de dissolution tourneraient contre leurs desseins politiques, l'emploi de cette mesure ne constitue pour le Gouvernement monarchique qu'un moyen et une chance d'obtenir d'une Chambre renouvelée ce qui n'avait pu être obtenu de l'assemblée dissoute. Et d'ailleurs, les moyens d'influence politique et de
fait M. Esmcin (Eléments, 7" éd., t. [, p. 160, 489. — Cf. 6° éd., p. 747-748) — que, dans le régime parlementaire, la dissolution a pour but de fournir à l'Exécutif « la garantie d'une séparation des pouvoirs » : quels que soient les avantages que pourra indirectement en tirer le Gouvernement, elle est proprement une garantie des droits du peuple (48). Au surplus, il importe de ne pas
pression administrative dont dispose ce Gouvernement sur le corps électoral, ne l'ont qu'accroître ses chances d'obtenir par la voie d'une dissolution les concessions qu'il désire. Il sera donc naturellement porté à recourir à cette mesure, qui doit lui être fréquemment prolitable. Il se servira aussi, dan^ ces conditions, de la menace d'une dissolution, pour briser les tentatives de résistance de l'assemblée des députés et pour faire plier celle-ci devant ses volontés. En France, ce régime a été consacré par la Gonst. de 185"^, art. 46. — Cf. Gonst. an X, art. 55.
(48) Tout ce que l'on pourrait déduire de l'institution de la dissolution, dans le sens indiqué par M, Esmein, c'est qu'au-dessus des deux autorités que cet auteur cherche à équilibrer, il y a une autorité suprême, qui est le corps électoral. Mais alors, on ne peut plus parler de dualisme parlementaire : l'unité étatique se trouve rétablie dans le peuple.
On a dit parfois que pour apprécier l'étendue et l'énergie véritables des pouvoirs que la Constitution a conférés au Président de la République, il faut se placer, non point dans le cas normal et demeuré habituel depuis 1875, où la politique suivie par les Chambres se tient d'accord avec le sentiment qui domine dans le corps électoral, mais, au contraire, dans le cas extraordinaire où une divergence plus ou moins profonde viendrait à se produire, d'une façon persistante, entre le pays et les Chambres ou, tout au moins, la Chambre des députés. C'est dans ce cas spécial, a-t-on dit, qu'il devient possible d'apercevoir tout ce qu'un Président qui jouirait de la confiance populaire, pourrait légalement faire. Armé par la Constitution du pouvoir de nommer et de révoquer les ministres, du pouvoir d'ajourner les Chambres, de leur imposer des délibérations nouvelles des lois, de leur adresser des messages qui, en réalité, s'adresseraient par-dessus elles au pays lui-même, enfin de dissoudre la Chambre des députés, le Président parviendrait peut-être, à l'aide de toutes ces prérogatives, à exercer, en un moment de trouble ou de crise, une action politique. qui influerait, d'une façon considérable et même décisive, sur le développement des destinées du pays. Une telle éventualité n'a rien d'invraisemblable, en fait; elle n'aurait rien d'inconstitutionnel, au point de vue juridique; et il suffit, dit-on, de se la représenter, pour découvrir et reconnaître qu'en face du Parlement, la Constitution a organisé, du côté de l'Exécutif, une puissance distincte, indépendante, capable, non seulement de résistance passive, mais encore d'action énergique, et pouvant, en certaines conjonctures, s'allirmer comme prépondérante. N'est-ce point là la preuve qu'il subsiste dans le régime parlementaire un certain et très réel dualisme de pouvoirs et d'autorités? — Il est permis de répondre qu'il n'y a point là de dualisme véritable. Car, le dualisme proprement dit suppose l'égalité entre des autorités qui sont placées au degré suprême et qui statuent en dernier ressort. Or, à supposer même que le Président de la République puisse encore trouver quelque occasion extraordinaire de jouer le rôle militant auquel il vient d'être fait allusion, il ne faudrait pas en conclure
perdre de vue que, d'après la Const. de 1875, le Président de la République ne peut dissoudre la Chambre des députés que moyennant l'avis conforme du Sénat. Cette dernière observation épuise le débat : elle prouve que, devant l'accord des deux Chambres, c'est-à-dire devant le Parlement pris dans son ensemble, il ne saurait être question de contester la subordination et l'infériorité du Gouvernement i'-»9).
que sa volonté puisse s'imposer d'une façon souveraine. D'après la Constitution, c'est au corps électoral qu'il appartiendrait, en cas de lutte entre l'Exécutif et le Parlement, de statuer supérieurement. Le prétendu dualisme du régime parlementaire ne s'établirait donc qu'au-dessous des électeurs, c'est-à-dire à un degré inférieur : au degré supérieur, l'unité étatique demeurerait maintenue dans le corps électoral.
Mais cette conception d'un dualisme subalterne semble elle-même discutable. La vérité est plutôt que, dans le parlementarisme actuel, le Parlement et le corps électoral forment ensemble — ainsi qu'on le verra plus loin, n° 409 — un organe complexe, en ce sens que la Constitution a entendu assurer entre leurs volontés une certaine conformité. Le but de la dissolution, qu'elle ait été provoquée par l'Exécutif ou par la Chambre des députés, est précisément de vérifier ou de rétablir cette conformité. Par suite, l'on ne saurait définir le régime parlementaire comme un système de dualisme, dans lequel l'Exécutif et les Chambres formeraient deux autorités égales sous la prépondérance du corps électoral. Mais l'analyse de ce régime conduit à la conclusion que le Parlement et le corps électoral constituent ensemble l'organe suprême, devant lequel il ne saurait être question pour l'Exécutif. Président ou ministres, ni d'une égalité, ni d'une possibilité de résistance, ni, par conséquent, d'un dualisme quelconques. C'est pourquoi, au lendemain du renouvellement par le suffrage universel de la Chambre dissoute, l'Exécutif se retrouve, vis-à-vis d'elle, dans son habituelle condition de subordination.
(49) L'exigence constitutionnelle de 1' « avisconforine » duSénat (loi du 25 février 1875, art. 5) prouve aussi que la dissolution, tout en relevant, au point de vue formel, de la compétence et d'un décret du Président de la République, ne dépend pas, au fond, de la seule puissance eu volonté de l'Exécutif : mais, étant donné que le Sénat est une partie du Parlement, la nécessité de son avis conforme implique que la dissolution dépend, dans cette mesure, essentiellement de la volonté parlementaire elle-même. Ainsi, le droit de dissolution n'a pas été conçu par la Constitution comme un pouvoir de réaction permettant à l'Exécutif d'entrer en lutte contre le Parlement tout entier : la mise en œuvre de ce droit suppose, ou bien que les deux fractions du Parlement sont en désaccord l'une avec l'autre, ou, tout au moins, que l'une de ces fractions, le Sénat, reconnaît l'utilité et approuve l'idée de consulter le corps électoral, en provoquant un renouvellement anticipé de la Chambre des députés. Dans ces conditions, il y a lieu de reproduire ici, à propos du Sénat, une remarque analogue à celle qui a été présentée dans la note précédente à l'endroit du corps électoral : de même qu'il n'y a pas de dissolution possible, ou du moins utile, quand le Gouvernement se trouve en face d'une majorité de députés qui a pour elle la majorité des électeurs, de même aussila possibilité d'une dissolution, et,
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Le régime parlementaire n'est donc point un système de dualisme égalîtaire. Mais, la question d'égalité étant ainsi mise de côté, on peut aller plus loin et se demander s'il subsiste bien, dans ce régime, un dualisme véritable. En un sens, il est bien vrai que le parlementarisme présuppose un certain dualisme, si par dualisme on veut dire que la puissance executive est remise par la Constitution à un titulaire spécial, qui forme, au regard des Cbambres, une autorité organiquement distincte et qui est investi, pour les affaires de sa compétence, d'un pouvoir de décision propre. Sous ce rapport, il est incontestable que l'Exécutif occupe, vis-à-vis du Parlement, une position séparée. Et il est manifeste, d'ailleurs, que, sans cette séparation, les règles et précautions qu'adopte le régime parlementaire en vue de limiter la puissance personnelle du chef de l'Exécutif et d'assurer la prépondérance du Parlement, n'auraient plus de raison d'être et deviendraient inintelligibles. En ce sens, le dualisme est de essence même du parlementarisme : et par suite, il semble, à ce premier égard, que la doctrine des auteurs, tels que MM. Esmein et Duguit (p. 68 et s., supra), qui présentent le gouvernement parlementaire comme un régime de séparation des pouvoirs, soit pleinement justifiée. Seulement, cette doctrine est incomplète : elle ne fait apparaître qu'un des côtés du parlementarisme. Il ne suffit pas, en effet, de rappeler que le régime parlementaire implique, comme point de départ, le dualisme des autorités étatiques : mais il est essentiel aussi d'ajouter immédiatement que son but principal est d'atténuer ce dualisme, d'en réduire la portée et les conséquences, et cela au point de le mettre à néant, ou peu s'en faut. Le parlementarisme maintient nominalement la séparation des pouvoirs; mais, en réalité, toutes les institutions et tendances qui le caractérisent, sont combinées en vue d'un résultat final, qui est la prédominance de Tune des deux autorités sur l'autre. En la forme, il se borne à établir une association des pouvoirs (p. 47-48, suprà) : au fond, le but qu'il vise, c'est directement de réaliser l'unité du pouvoir, en assurant la prépon-
par suite, la possibilité de parler de dualisme, s'évanouit, lorsque l'Exécutif a devant lui une Chambre des députés et un Sénat qui sont d'accord. En somme donc, la dissolution permet simplement au Gouvernement de ramener la Chambrera la politique voulue par le Sénat et le pays, quand cette politique est méconnue par la majorité actuelle des députés : mais, à l'encontre d'un Parlement uni ou d'une Chambre des députés qui est en accord avec le pays, l'Exécutif ne possède pas de puissance d'action ou de réaction qui fasse de lui une autorité indépendante en regard de l'organe parlementaire.
dérance de la volonté parlementaire. La doctrine qui soutient que le gouvernement parlementaire prend pour base le dualisme des pouvoirs, n'exprime donc aussi qu'une vérité nominale. Il est bien exact que ce mode de gouvernement suppose le dualisme, mais il ne le suppose que pour le combattre et pour le paralyser.
298. — Si singulière et même contradictoire que puisse paraître la méthode qui a ainsi été pratiquée par les Constitutions établissant le parlementarisme, cette méthode s'explique naturellement par les circonstances et aussi par le milieu dans lesquels ce régime a pris naissance. Les particularités qui le distinguent, ne proviennent pas seulement de ce qu'il est, suivant un mot fréquemment répété, « un produit de l'histoire » (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 162; Duguit, Traité, t. I, p. 411 ; Jellinek, op. cit., éd. franc, t. II, p. 456); mais elles tiennent aussi aux habitudes conservatrices et à l'esprit de tradition du peuple anglais. Au fur et à mesure que se consolidaient en Angleterre les usages nouveaux, qui devaient avoir pour effet d'y substituer le gouvernement de Cabinet au gouvernement fondé sur la puissance personnelle du monarque, il semble que les Anglais auraient pu abandonner le point de vue traditionnel de leur droit public primitif, suivant lequel le roi est le centre et le titulaire suprême de tous les pouvoirs ; et même, il aurait été strictement logique de leur part de reconnaître, comme la seule vérité juridique conforme aux réalités nouvelles, que le Parlement constituait désormais l'autorité suprême dans l'ordre gouvernemental aussi bien que dans l'ordre législatif. Mais les Anglais sont conservateurs, en matière politique notamment. Ils emploient, pour la réformation coutumière de leur droit public, un procédé analogue à celui dont se servait le peuple romain. Celui-ci — on l'a souvent remarqué — n'abrogeait pas volontiers ses institutions primitives : il les laissait subsister, au moins en façade, et il se bornait à leur juxtaposer des institutions nouvelles, destinées, en fait, à remplacer peu à peu et à rendre caduques les anciennes. C'est cette méthode qui a été suivie en Angleterre pour l'adoption du régime parlementaire. L'attachement même du peuple anglais à ses institutious monarchiques contribuait à l'empêcher de donner au parlementarisme une formule qui aurait ouvertement signifié que le roi était dessaisi de ses attributs traditionnels : car, une telle formule aurait été destructive de l'idée même de monarchie. Il fallait maintenir intact le prestige royal, alors même que
<S(S LES FONCTIONS DE l'ÉTAT.
l'on était décidé à mettre le roi dans l'impossibilité d'user de ses prérogatives de monarque. D'autre part, il répugnait aux habitudes de modération et de tact politique de ce peuple de donner à la transformation qu'il opérait dans sa Constitution politique, une portée trop absolue. Non seulement il lui paraissait utile que le roi put, à défaut d'un pouvoir personnel proprement dit, continuer à exercer une influence effective dans les conseils et la direction du gouvernement, et l'on sait combien cette influence, pour discrète qu'elle ait été en la forme, est demeurée considérable sous les derniers règnes. Mais encore les Anglais ont tenu à laisser subsister en droit les prérogatives anciennes de la Couronne (5°v, parce qu'ils ont compris l'intérêt national qu'il pourrait y avoir, dans certaines circonstances graves et extraordinaires, à ce qu'elle ait conservé la faculté d'en user (51).
De fait cependant, le monarque d'Angleterre n'exerce plus ses pouvoirs théoriques : le droit qu'il garde, en principe, de refuser son assentiment aux bills adoptés par le Parlement, est tombé en désuétude depuis deux siècles; il ne reste pas davantage en son pouvoir de renvoyer ses ministres, lorsque ceux-ci possèdent la confiance des Communes, ou de dissoudre les Communes, lorsque l'initiative de cette mesure n'est pas prise par le Cabinet; enfin, il laisse le ministère gouverner librement à sa place. C'est bien lui toujours qui décrète les actes du Gouvernement, ce n'est plus lui qui les décide (52). L'évolution coutumière qui a ainsi fait
(50) Non seulement ces prérogatives subsistent théoriquement, mais encore il est demeuré d'usage que tout bill tendant à les restreindre soit soumis au consentement du roi avant d'être discuté aux Chambres. Il est arrivé plusieurs fois, sous l'avant-dernier règne, que des bills de ce genre ont dû être retirés, parce que la reine avait refusé son assentiment préalable (Erskine May, Lois, privilèges et usages du Parlement, éd. franc., t. II, p. 74 et s.).
(51) C'est ainsi que certains auteurs anglais (par exemple, Anson, Loi et pratique constitutionnelle de l'Angleterre, éd. franc., t. I, p. 348 et s. — Cf. t. II% p. 55) soutiennent qu'aujourd'hui encore, le roi pourrait renvoyer un ministère possédant la confiance de la Chambre des Communes, puis, d'accord avec le ministère nouvellement constitué, dissoudre cette Chambre. Naturellement, le monarque ne prendra de telles mesures que s'il se croit assuré de l'approbation du corps électoral.
(52) L'on a dit, cependant, que c'est le monarque qui continue à mettre en activité le Parlement et que, pareillement, s'il n'use plus de son veto, c'est lui, du moins, qui par sa sanction continue à donner aux bills adoptés par les Chambres leur perfection législative : il reste ainsi caput, principiurn et finis parliamenti. «L'inaction du roi — déclare Jellinek(Zoc. cit., t. II, p. 418) — aurait pourelî'et d'arrêter la vie de l'État »: car, c'est lui qui met tout en mouvement et aussi
passer la réalité agissante et la plénitude effective du pouvoir gouvernemental à un comité ministériel, formé des chefs de la majorité parlementaire et ne dépendant, en somme, que de la Chambre élective, ou, en dernière analyse, du corps électoral lui-même, cette évolution est depuis longtemps achevée; on n'aperçoit même plus qu'il puisse encore se présenter des cas, dans lesquels la Couronne retrouverait l'occasion d'exercer, par elle-même, ses pouvoirs d'autrefois. Et pourtant, les Anglais continuent, comme par le passé, à traiter le monarque comme le titulaire propre de la puissance gouvernementale. Quant aux ministres, ils ne sont que les « serviteurs de Sa Majesté », c'est au nom de Sa Majesté qu'ils parlent et agissent. Bien plus, le Cabinet ne possède même pas d'existence légale : lés conditions de son recrutement, l'étendue de ses pouvoirs, sa position constitutionnelle vis-à-vis des Chambres, tous ces points essentiels ne sont déterminés et réglés que par la pratique, c'est-à-dire par une série de précédents d'espèce. En droit pur, le ministère demeure donc ignoré, et il reste seulement deux autorités constitutionnelles principales, le roi et le Parlement, qui possèdent chacun sa puissance propre et sa sphère spéciale d'action. On a voulu conclure de tout cela que le régime parlementaire laisse substituer le dualisme organique des pouvoirs, el l'on a prétendu que les ministres relèvent et dépendent, à la fois, de l'une et de l'autre de ces autorités (53). Mais
qui conclut tout. Mais il y a lieu de répondre que ces actes si importants, s'ils dépendent toujours de la compétence du monarque, ne dépendent plus de sa libre volonté, puisque, selon la formule consacrée, le roi ne veut que ce que veulent ses Conseillers. En particulier, l'argument tirr de ce qu'il intervient toujours régulièrement pour sanctionner les lois, n'a pas de valeur : car, cette sanction, devenue simple formalité, ne fonctionne plus que comme un vestige et un souvenir du passé.
(53) 11 est à-remarquer, pourtant, qu'en un sens, ce dualisme est démenti par la formule traditionnelle suivant laquelle le Parlement anglais est un organe, complexe, il est vrai, mais tout de même unique, qui est composé du Roi, de la Chambre des Lords et de la Chambre des Communes. Ce point a été fort bien indiqué par M. Duguit {Traité, t. I, p. 412), qui en déduit justement qu' « en Angleterre, le Parlement et la Couronne ne sont considérés que comme les deux parties égales d'un seul organe ». — Certains auteurs anglais rétablissent cependant le dualisme, en le fondant sur une autre base. « Dans notre Constitution — dit Anson (loc. cit., t. I, p. 46) — nous pouvons dire que les pouvoirs exécutif et législatif sont distincts. L'élément commun aux deux pouvoirs, c'esl la Couronne... Les pouvoirs législatif et exécutif de la Couronne ont bifurqué. Il y a un dualisme réel dans notre Constitution : la Couronne dans le Parlement et la Couronne en Conseil. » — « La confection des lois est l'œuvre de la Couronne dans le Parlement L'Exécutif, c'est la Couronne en Conseil » (ibid.,
cet ipsumjus qui demeure toujours debout, n'a plus que la valeur idéale d'un hommage rendu à la personne royale. Si l'on veut discerner sous ces apparences purement extérieures la réalité constitutionnelle, il suffit de se poser la question suivante : Le roi possède-t-il encore la faculté d'entretenir dans l'État une volonté personnelle, qui, dans une circonstance déterminée, devienne franchement opposable à la volonté arrêtée du Parlement ? Dès que l'on a ainsi précisé le problème, il apparaît avec certitude que, malgré la complexité du régime parlementaire et quelle que soit effectivement l'influence politique ou morale qu'exerce encore le monarque, il n'existe plus juridiquement \54)
p. 38-39). El Anson déclare qu' « en cette capacité (Exécutif), la Couronne est complètement en dehors du Parlement ». Mais cette sorte de dualisme a présentement un caractère encore moins réel que la dualité du roi et du Parlement ; cela est bien évident, puisque le Conseil privé est depuis longtemps supplanté, en fait, par le ministère. C'est ce que reconnaît Anson lui-même (loo. cit.) : la Couronne en Conseil, dit-il, est seulement « l'Exécutif de jure »; et à cet Exécutif nominal il oppose « l'Exécutif de facto », c'est à savoir « les ministres de la Couronne ».
(54) Sur ce point, il faut prendre position centre l'opinion, soutenue par certains auteurs, etnotamment par les auteurs allemands, suivant laquelle le régime parlementaire serait res facti, non juris, en ce sens que la prépondérance exercée sur l'Exécutif par le Parlement ne constituerait qu'un état de choses purement politique, dû à des causes politiques aussi, et non point un principe juridique, consacré par le droit constitutionnel en vigueur. « La prépondérance du Parlement anglais sur le monarque — dit Jellinek (Allg. Staatslehre, 3e éd., p. 703-704 — Cf. éd. franc., t. II, p. 448-449) — estle rèsultatd'un compromis qui s'est établi en fait, dansles relations politiques entre le Parlement et la Couronne, mais elle n'a jamais pu se faire reconnaître dans aucun texte officiel. Ce système anglais de monarchie avec gouvernement parlementaire a bien réussi à s'introduire chez un bon nombre d'Etats du continent; mais, nulle part, il n'a été consacré comme institution constitutionnelle. Même la Constitution actuelle de la République française, malgré qu'elle eût l'intention absolue d'ériger la formeparlementaire en institution durable et définitive, n'a pas essayé de donnera cette institution une expression ou une base légale et constitutionnelle. » M. Esmein semble partager dans une certaine mesure cette façon de voir. « Le gouvernement parlementaire — dit-il (Éléments, 7e éd., t. I, p. 155) — suppose la séparation juridique des pouvoirs législatif et exécutif, qui sont conférés à des titulaires distincts et indépendants. Le pouvoir exécutif est
conféré à un chef, monarque ou président Mais le pouvoir effectif de ce chef"
est singulièrement restreint. » Cette opposition entre le point de vue juridique et la réalité effective semble ressortir aussi de ce que dit le même auteur (p. 158), à propos de la responsabilité ministérielle propre au parlementarisme: « Cette responsabilité est proprement et purement politique. En leur refusant sa confiance, la majorité de la Chambre révoque indirectement les ministres. Ici encore, il ne s'agit pas d'une révocation juridique. » G. Meyer (op. cit.,
qu'une seule volonté organique principale, celle du Parlement, avec cette réserve, toutefois, que cette volonté doit réaliser les
6° éd., p. 683 et s.) a présenté sur la responsabilité ministérielle la même doctrine : « ïl faut — dit-il — distinguer, quant aux ministres, leur responsabilité juridique et leur responsabilité politique. Celle-ci s'étend à Inactivité ministérielle tout entière. Mais elle ne mérite pas d'être prise en considération pur la science du droit public proprement dit, car elle n'apparaît que comme une affaire de pratique politique et parlementaire. Endroit public, la responsabilité juridique est seule à avoir de l'importance. Or, juridiquement, les ministres n'ont à répondre que d'une seule chose : il faut et il suffit que, soit leurs actes propres, soit les actes contresignés par eux, se maintiennent dans les limites fixées par les lois. »
Ainsi, d'après cette doctrine, les institutions parlementaires ne seraient destinées à s'appliquer que dans la sphère inférieure des faits: en droit, le principe supérieur, c'est toujours que le chef de l'Exécutif est le titulaire indépendant d'un pouvoir distinct. Au fond, tout cela revient à dire que le parlementarisme s'est établi en marge et en violation du droit consacré par la Constitution. Et c'est là précisément qu'apparaît la fausseté de la doctrine qui vient d'être rappelée. Car, l'on ne saurait sérieusement contester que les règles parlementaires pratiquées en Angleterre n'y soient l'expression du droit positif actuellement en vigueur dans ce pays. Si ces règles n'ont été officiellement formulées par aucun texte, cela tient au caractère couturnier de la Constitution anglaise, et cela s'explique aussi par les considérations indiquées ci-dessus : mais on ne peut pas déduire de là que les institutions parlementaires n'aient point de caractère juridique chez les Anglais. En tout cas, pour la France, il n'y a pas de discussion possible sur ce point : l'art. 6 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, qui pose, en termes à la fois si larges et si précis, le principe de la responsabilité ministérielle, suffit à donner au régime parlementaire tout entier une base juridique très ferme. 11 est vrai que cette responsabilité est ordinairement désignée sous le nom de responsabilité politique : elle est politique, en effet, quant à sa sanction qui consiste uniquement dans la perte du pouvoir ; elle l'est encore au point de vue de ses causes, puisqu'elle reçoit son application dès que l'accord politique entre le ministère et les Chambres se trouve rompu; mais, pour le surplus, elle est, en vertu de la Constitution, une responsabilité juridique, tout autant que la responsabilité civile ou pénale des ministres (Cf. note 43, p. 75, suprà. — V. aussi en ce sens : Rehm, op, cit., p. 332 et s., et Anschûtz, sous G. Meyer, op. cit., 6e éd., p. 683, note 2). Il n'est donc pas exact de dire que, selon le régime parlementaire, le chef de l'Exécutif n'a été dessaisi que de la réalité politique de son pouvoir et qu'il en garde la réalité juridique. La vérité est, au contraire, que les institutions juridique propres à ce régime sont combinées de façon à faire dépendre, en droit, l'action gouvernementale de la volonté du Cabinet, c'est-à-dire du Parlement : et en revanche, c'est justement au point de vue politique qu'elles laissent subsister, au profit du chef de l'Exécutif, la possibilité de faire sentir, en une certaine mesure, son influence personnelle. Ce n'est plus par des voies de puissance juridique, mais uniquement par des moyens en quelque sorte extra-officiels, par la persuasion, par sonhabileté ou ses relations personnelles, c'est-à-dire, en somme, par son influence d'ordre politique, que le chef de l'Exécutif continue à partici-
vœux ou rallier, en cas de dissolution, les suffrages du corps électoral.
299. — Eq France, la situation peut, d'abord, paraître différente. Sous la Const. de 1875, le parlementarisme n'a pas eu à s'adapter, comme dans son pays d'origine, à une monarchie traditionnelle : il n'y avait plus ici à ménager la dignité du chef de l'Etat, ni à sauvegarder, en la forme, des principes de droit public consacrés par un long passé. Depuis 1789, les Constitutions françaises ne se sont pas fait faute d'abroger et de renouveler le droit antérieur. Les procédés d'élaboration du droit public français ne ressemblent aucunement à ceux qui ont cours en Angleterre. Il n'y a donc aucune raison, en France, de distinguer entre un ipsum jus ou droit apparent, qui n'existerait que dans la lettre des textes, et une pratique constitutionnelle, qui serait le droit véritable. Par suite, les textes multiples (loi constitutionnelle du 25 février 1875. art. 3 à 5, art. 8 — loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, art. 1 et 2, art. 6 à 9, etc.), qui mettent le pouvoir exécutif et ses attributs divers au nom du Président et non point à celui des ministres (55), ne sauraient, semble-t-il, s'interpréter comme de simples formules théoriques, dépourvues d'efficacité positive. Ces textes impliquent que le Président est bien le titulaire réel des pouvoirs que la Constitution lui confère nominativement. Sans doute, il ne peut exercer ces pouvoirs par lui seul et en maître : c'est le ministère qui les exerce en son nom. Mais l'essentiel est de constater que, d'après la Constitution, ces pouvoirs exercés par les ministres sont empruntés par eux à la personne présidentielle et ne sont, ni ceux des Chambres, ni les leurs propres. Si la Constitution avait entendu placer le pouvoir exécutif dans le Cabinet ministériel, ou encore si elle avait
per à l'action du Gouvernement (V. sur ce point Joseph-Barthélémy, Démocratie et politique étrangère, p. 142 et s., qui montre quelle a été, dans certaines circonstances, l'importance effective du rôle extra-juridique joué personnellement parle monarque anglais, notamment pour des questions touchant aux relations internationales. — Cf. dans le même sens Redslob, op. cit., p. 45 et s.).
(55) La Const. de 1875 ne s'occupe même pas directement du Conseil des ministres : elle se borne à faire incidemment quelques allusions à son existence (art. 12, loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 — art. 4 et 7, loi constitutionnelle du 25 février 1875). Ce dernier texte, en spécifiant que, dans le cas de vacance subite de la Présidence, « le Conseil des ministres est investi du pouvoir exécutif », et cela d'une façon purement momentanée, marque bien clairement qu'en tout autre temps, le Président seul est investi de ce pouvoir.
entendu que les ministres seuls auraient la réalité de ce pouvoir, elle l'aurait dit ouvertement. Par cela seul qu'elle donne au pouvoir exécutif un titulaire spécial, elle marque nettement qu'elle conçoit et entend organiser ce pouvoir comme une puissance distincte et indépendante de celle qui se trouve contenue dans les Chambres; et ainsi, elle semble justifier la doctrine des auteurs qui définissent le régime parlementaire comme un régime de dualisme des pouvoirs 56 .
(f>6) Du texte même de la Constitution, tel qu'il vient d'être rappelé ci-dessus, ces auteurs déduisent pareillement que l'on ne saurait dénier au chef de l'Exécutif le droit de prendre une part réelle au gouvernement. La célèbre maxime formulée en 1829 par Thiers : « Le roi régne et ne gouverne pas», doit, dit-on, être rejetée, comme ne traduisant pas exactement les principes propres au parlementarisme français. Par cela seul, en effet, que la Constitution défère et attache à la personne présidentielle elle-même les attributs du pouvoir exécutif, il devient inadmissible que le Président doive demeurer étranger à des actes qui, d'après les textes mêmes, ne peuvent se faire sans son concours, sa signature et, par conséquent, son consentement ou son influence. Cet argument était déjà invoqué sous la monarchie de 1830 : dans la célèbre discussion qui eut lieu sur ces questions devant la Chambre des députés les 27, 28 et 29 mai 1846, Guizot faisait valoir contre la thèse de Thiers que les textes formels de la Charte excluaient la possibilité de prétendre que « le roi ne soit pour rien dans son Gouvernement ». A plus forte raison, a-t-on dit, le Président actuel, bien que soumis aux conditions du gouvernement de Cabinet, est appelé à jouer un rôle gouvernemental effectif. Un Président élu est, en effet, par la nature même des choses, tenu à moins de réserve qu'un monarque constitutionnel. D'abord, il ne sera pas, comme un monarque, retenu par la crainte de commettre, en gouvernant, des fautes qui pourraient nuire à ses intérêts dynastiques : sous ce rapport déjà, il a, dans l'exercice de ses pouvoirs constitutionnels, plus de liberté d'action, il n'est pas condamné à un rôle aussi efl'acé, qu'un roi héréditaire. D'autre part, ce Président électif a dû être choisi à raison de sa valeur personnelle, de ses hautes capacités politiques : comment concevoir qu'une fois appelé pour ses mérites au premier poste de l'Etat, il doive y demeurer inactif et n'y remplir qu'un rôle de pur apparat ? C'est d'autant moins admissible que le chef d'une République n'a pas à exercer les fonctions de Majesté : si, ne régnant pas, il ne peut davantage gouverner, sa présence à la tète du Gouvernement n'a plus de raison d'être. De plus, les avis qu'jl^se permettra de donner officieusement aux ministres, ne seront pas écoutés avec les mêmes égards que ceux d'un monarque tel que le roi d'Angleterre : necouvient-il pas, dès lors, de suppléer à cette insuffisance d'influence morale en lui reconnaissant un pouvoir juridique plus fort? Par toutes ces raisons, on a soutenu que le Président français ne saurait être tenu à l'écart du gouvernement : le régime parlementaire a bien pour elïet de limiter son action personnelle, mais il ne l'exclut pas totalement. Tel est notamment le sentiment de M. Esmein, qui conteste le bien-fondé de la maxime : Le roi règne et ne gouverne pas. Il se peut, dit cet auteur, que cette maxime exprime assez exactement l'état de choses qui s'est peu à peu établi en Angleterre :
Les auteursqui soutiennent cette doctrine, allèguent, d'ailleurs, qu'elle se trouve confirmée par les faits d'ordre constitutionnel. Ainsi, ils l'ont valoir l'importance politique du rôle que le Président est mis en état de remplir dans le Gouvernement, par exemple à raison de ce fait que, s'il ne préside pas, à proprement parler, le Conseil des ministres (Duguit, Traitent. II, p. 487) et s'il n'y prend pas part au vote (Esmein, Eléments, 6e éd., p. 806), il assiste, du moins, à ses séances et se trouve ainsi associé aux délibérations qui précèdent tous les actes gouvernementaux de quelque importance : ce qui lui permet, non point assurément de contraindre les ministres, mais d'exercer sur leurs résolutions une influence, qui, bien qu'invisible aux yeux du public, peut être parfois très grande. De même, on a fait observer que l'influence effective du Président trouve à s'exercer, de façon appréciable, au moment des changements de ministère : bien que le Président doive se conformer, pour la nomination des ministres, aux indications fournies par l'attitude de la majorité parlementaire, il garde la possibilité de faire, dans les limites que ces indications lui imposent, un choix de personnes, qui est. relativement, d'autant plus large qu'en France, le parlementarisme ne repose pas, comme en Angleterre, sur l'opposition de deux grands partis et sur l'existence à leur tête de chefs attitrés; d'où alors il résulte que le pouvoir présidentiel de constitution du Cabinet présente un très réel intérêt pratique, car l'orientation politique et les procédés d'action du Cabinet en formation pourront sensiblement varier suivant les tendances particulières de l'homme que le Président aura chargé de former le ministère.
300. — On ne saurait nier la justesse de ces observations; et toutefois, il faut bien reconnaître que le dualisme établi, en principe, par la Const. de 1875 n'a pu se maintenir, en fait. Dans l'état actuel des pratiques parlementaires françaises, le Cabinet apparaît, non point comme l'agent d'exercice d'un pouvoir qui aurait originairement son siège dans le Président, non pas même comme l'intermédiaire servant de lien entre deux autorités qui figureraient deux pouvoirs distincts, mais bien comme un comité
en France, elle exagère le caractère impersonnel du pouvoir présidentiel. A la différence du monarque anglais, « le Président de la République française participe activement au gouvernement dont il est le chef » (Éléments, 6" éd., p. 665, et 7° éd., t. I, p. 231. — V. dans le même sens, Lefebvre, op. cit., p. 72
et s., Tt et s.).
gouvernemental dominé uniquement par la puissance et les volontés du Parlement. Cette évolution devait inévitablement se produire. Les constituants de 1875, se plaçant à ce point de vue qu'un pays tel que la France ne pouvait se passer d'un chef du Gouvernement ayant les caractères d'un chef d'Etat véritable — et un chef de cette sorte était, en effet, indispensable, ne fût-ce que pour des raisons d'ordre international et de représentation extérieure — ont été logiquement amenés, une fois l'institution de la Présidence admise, à ériger le Président en titulaire initial et spécial du pouvoir exécutif. On a même prétendu qu'ils avaient voulu faire de lui un « représentant» de la nation (Duguit, Traité, t. I, p. 40.)- 406. 421, et L'État, t. II, p. 329-330, 334. — Cf. Lefebvre, op. cit., p. 67 et s., et Esmein, Éléments, 6e éd., p. 633-634,663 et s., qui comparent le Président actuel à un monarque). En tout cas, c'est à sa personne qu'ils ont attaché les attributs du pouvoir exécutif. Et par là même, la Const. de 1875 a cru consacrer la dualité organique des pouvoirs. Mais elle établissait en même temps le régime parlementaire, qui, d'après ses origines anglaises, est bien fondé historiquement sur un principe de dualisme, mais dont \es tendances pratiques sont tournées vers ce but final : assurer la domination de l'Exécutif par les assemblées. Le parlementarisme prétend maintenir un certain équilibre entre les pouvoirs exécutif et législatif : mais, en raison des fortes prérogatives qu'il confère au Corps législatif, cet équilibre est tout à fait instable. En réalité, cette sorte de gouvernement a un caractère mixte, qui fait d'elle aussi un régime transitoire : le terme normal de l'évolution qui a débuté par la forme parlementaire, c'est la pleine suprématie du Parlement. On en a fait l'épreuve en France sous la Constitution actuelle, et l'on a pu constater qu'en adoptant le gouvernement parlementaire, les constituants de 1875, quelles qu'aient été, d'ailleurs, leurs intentions ou préférences politiques, avaient introduit dans la Constitution française un germe de gouvernement selon la volonté maîtresse des Chambres, germe dont le développement devait naturellement entraîner la disparition du dualisme théorique inscrit dans les textes constitutionnels.
Qu'en Angleterre ce dualisme ait pu se maintenir dans une certaine mesure, cela tient à des causes spéciales à ce pays : au prestige dont la Couronne y demeure environnée et qui lui assure, tout au moins, une haute influence morale; à la forte organisation des partis qui a fait que les ministres se sont réellement comportés comme des directeurs de la majorité; à la perception dis-
tincte qu'ont eue les Anglais, delà nécessité deconserver, au moins dans le ministère, un Gouvernement doué d'une suffisante puissance ; enfin, à ce fait que la Couronne garde du passé de notables prérogatives, que le Cabinet est appelé à faire valoir en son nom ,r>" et qui impliquent chez l'autorité gouvernementale un réel pouvoir initial, et non pas seulement une puissance subalterne d'exécution des lois, en sorte que le but et l'effet du régime parlementaire en Angleterre, c'est simplement de faire exercer ces prérogatives par un ministère émanant des Chambres et responsable devant elles.
En France, des causes inverses ont produit des résultats opposés. Sous la Const. de 1875. le Président, élu par le personnel parlementaire, ne possède point, en face des Chambres, de force politique qui lui permette d'exercer une action comparable à celle du monarque anglais. De leur côté, les ministres, n'ayant pas suffisamment le caractère de chefs attitrés de la majorité, n'ont pu, bien souvent, exercer sur celle-ci qu'un ascendant restreint et précaire. On sait, d'ailleurs, que le peuple français se méfie de l'autorité gouvernementale et ne serait guère disposé à la seconder, dans le cas où elle tenterait de réagir contre la volonté des assemblées. Aussi, le Cabinet ministériel n'use-t-il qu'avec une extrême réserve des pouvoirs que la Constitution a accordés à l'Exécutif. Même une institution aussi conforme à l'esprit du parlementarisme et aux tendances de la démocratie que la dissolution est demeurée inutilisée depuis de longues années et semble aujourd'hui devenue presque inutilisable.
Au surplus, et quoi qu'en aient dit certains auteurs qui prétendent que le Président a été doté d'attributions qui en font l'égal d'un monarque constitutionnel (58), les pouvoirs dont dispose le
(57) En France même, le Cabinet conserve, en fait, une force politique indéniable, qu'il tire, soit des attributions mises par la Constitution au nom du Président, par exemple du droit présidentiel de nommer les fonctionnaires, soit encore de tous les pouvoirs administratifs qui sont à la disposition de l'autorité gouvernementale et qui font que les administrés ont sans cesse besoin de solliciter son concours. Il y a là pour le Gouvernement tout un ensemble de moyens d'action, qui lui assurent une influence plus ou moins considérable jusque près des membres du Parlement.
(58) Dans le système de la Const. de 1875, la ressemblance du Président avec un monarque constitutionnel consiste surtout en ce que, comme dans l'Etat monarchique devenu parlementaire, le Président ne garde plus que les dehors et les attributs décoratifs du pouvoir propre à un véritable ehef d'Etat. De pouvoir réellement personnel, le Président français, n'en a plus
Gouvernement sous la Const. de 1875, n'ont, ni la même étendue, ni la même force que ceux du roi d'Angleterre. Chez les Anglais, la Couronne a, en vertu de sa propre puissance historique, des attributs qui découlent de ce que le roi a été primitivement le souverain effectif: attributs, que le monarque ne tient pas de la volonté des assemblées, et dont la survivance implique qu'il forme actuellement encore, vis-à-vis du Parlement, une autorité munie d'un pouvoir indépendant; attributs enfin, dont l'exercice par les ministres assure au Cabinet une certaine indépendance ou initiative. En France, au contraire, le Gouvernement tient ses pouvoirs d'une Constitution, qui est elle-même l'œuvre d'une assemblée nationale et dont le maintien dépend de la volonté parlementaire. Et en outre, la Const. de 1875 ne fait du Gouvernement qu'un Exécutif : elle résume sa conception à cet égard dans la formule de l'art. 3 (loi constitutionnelle du 25 lévrier 1875) : « Il surveille et assure l'exécution des lois »(V. suprà, t. I, n05 158ets.). Parmi les attributions présidentielles qui ont été énumérees par les auteurs comme comparables à celles d'un monarque, certaines ne sont, en réalité, que d'ordre exécutif : tel est le cas de la promulgation des lois (V. suprà, t. I, n° 141). D'autres, comme l'initiative législative, ne contiennent aucun droit effectif de décision propre : il est bien vrai que les Chambres sont tenues de délibérer sur les projets législatifs gouvernementaux dont elles sont saisies par un décret présidentiel; mais l'acte consistant à prendre l'initiative dune loi n'est pas, à proprement parler, un acte de puissance législative : il n'est que l'un des éléments de la préparation des lois, l'une des opérations préliminaires qui aboutiront, peut-être, à l'adoption delà loi; cette dernière seule implique une faculté de puissance véritable (Cf. suprà, t. I, nù 130). D'autre part, certaines attributions présidentielles, impliquant en apparence un pouvoir de décision propre, comme celles relatives aux traités, se résolvent
aucun, ni devant les Chambres, ni même devant les ministres. Et pourtant, il Semble indispensable, en France, de ne pas décapiter l'État et de lui laisser un chel' nominal, qui incarne en sa personne la plus haute magistrature française dans les solennités nationales, la plus haute dignité souveraine du • pays dans les rapports avec les représentants des Etats étrangers. Un Etat comme la France ne peut se passer de cet apparat. C'est en cela surtout que le Président a été appelé, à jouer un rôle comparable à celui d'un monarque. !Si la Const. de 1875 n'a pas, comme celle des États-Unis ou même celle de 184s. établi un régime de gouvernement présidentiel, elle a tenu, du moins, à conserver au chef de l'Exécutif le prestige présidentiel.
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effectivement en exécution de lois d'autorisation (V. t. I, n° 178). D'autres pouvoirs, tels que celui de convoquer les Chambres et de clore leurs sessions, n'ont qu'une valeur nominale, étant données les conditions d'exercice, si restrictives, auxquelles la Const. de 1875 les a subordonnés (Cf. note 17 du n° 400, infrù). D'autres encore, qui donneraient au Gouvernement une force réelle, tels que le droit de dissolution ou celui de demander une nouvelle délibération des lois, sont demeurés sans emploi, l'expérience aj'ant révélé qu'ils n'étaient point susceptibles d'être mis en œuvre à l'encontre d'un Parlement, auquel la Constitution a assuré, par ailleurs, une supériorité certaine, qui interdit au Gouvernement toute velléité de se mesurer avec lui. En somme, si l'on fait abstraction de certains règlements présidentiels, qui ont adopté des mesures dépassant certainement la simple exécution des lois, règlements qui constituaient en cela des initiatives peu conformes à la Constitution et qui ne peuvent s'expliquer que par une tolérance des Chambres (V. t. I, n° 228), on constate, pour le surplus, qu'il1 n'y a peut-être qu'un seul pouvoir initial d'action et de décision dont l'autorité gouvernementale ait continué à faire usage depuis 1875 ; et elle en a usé, parce qu'il y avait là une nécessité, résultant de la situation internationale de la France au regard de l'Europe contemporaine : ce pouvoir, c'est celui de conclure des ententes politiques ou des alliances avec les puissances étrangères; il a pu être exercé en dehors des Chambres, mais d'ailleurs avec leur constante approbation (Cf. Joseph-Barthélémy, Démocratie et politique étrangère, p. 109 et s.) (59). Sous
(59) L'une des raisons principales qui ont contribué au maintien, pour le G vernement, du pouvoir de conclure, par lui-même et en dehors des Chambres, des traités politiques, a été clairement exposée, dans la séance de la Chambre ■ les députés du 1er mars 1912, par M. Poincaré, alors ministre des Affaires étrangères : Pour que l'on puisse refuser au Gouvernement le droit de signer avec des puissances étrangères des conventions destinées à demeurer secrètes, . il faudrait — disait-il — que toutes les puissances fussent également décidées à ne traiter qu'au grand jour. Sinon, nous nous trouverions dans un état d'infériorité vis-à-vis de la plupart des nations étrangères, et nous en serions réduits à écarter des occasions d'accords avantageux pour la France, et même des traités d'alliance ou des traités d'amitié, faute de pouvoir promettre la discrétion aux Gouvernements qui nous la demanderaient. — Une règle trop inflexible se retournerait donc contre les intérêts de la France, elle risquerait de ions isoler en Europe. »
M. Joseph-Barthélémy (op. cit., p. 87; 125 et s.) - gnale une autre cause de issance diplomatique conservée par le Gouvernement. C'est, dit-il, qu'au cours L'évolution constitutionnelle des États contemporains, « le pi
cette réserve, le Gouvernement n'est actuellement, en France, et la Const. de 1875 elle-même n'en a fait qu'un simple Exécutif, une autorité réduite à un rôle d'exécution. On ne saurait, dès lors, s'étonner que, dans le régime parlementaire français, le Cabinet, chargé d'exercer les pouvoirs du Gouvernement, ne possède vis-à-vis des Chambres, avec des moyens d'action si réduits, qu'une influence et une puissance bien inférieures à celles dont jouit le ministère dans certains pays de parlementarisme étrangers.
301. — A l'appui de ces observations, il convient d'ajouter que même les auteurs qui définissent, en principe, le régime parlementaire comme un système de dualisme et de séparation des pouvoirs, sont obligés ensuite de reconnaître que ce dualisme n'existe plus réellement en droit public français. C'est ainsi que M. Duguit, qui avait commencé par caractériser le Président comme un « représentant ». finit par constater qu'il n'est plus, en fait, qu'une simple autorité administrative (Traité, t. I, p. 40(5, 421, t. II, p. 452. 401 ). Une conclusion analogue ressort de la doctrine exposée en cette matière par M. Esmein. Suivant cet
démocratique est infiniment plus lent, et toujours moins complet, en ce qui concerne la direction de la politique étrangère que pour ce qui touche a la politique intérieure ». Et l'auteur cité en donne cette explication que « la démocratie s'est senti moins d'aptitudes pour gérer directement les destinées du pays a l'extérieur », parce qu'elle se rend bien compte que cette sorte de gestion exige des compétences spéciales, et aussi des moye<ns d'action et d'information, dont elle sait qu'elle n'est pas suffisamment pourvue. Même dans une démocratie comme la Suisse, les traités sont, à la différence des lois, demeurés, jusqu'à une date récente, soustraits a la possibilité du référendum. En France, où, en règle générale, le Gouvernement n'a, au point de vue des affaires intérieures, qu'un pouvoir d'exécution des volontés du Parlement, l'attitude de ce dernier est certainement plus réservée quant aux négociations internatioi et même quant aux arrangements conclus avec l'étranger. Cet amoindrissement des pouvoirs du Parlement en matière de relations internationales est nettement marque aussi en Angleterre, où il n'existe pas, pour les assemblées, de droit d'intervention directe dans la conclusion et la ratification des traités. [1 importe, toutefois, d'observer, avec M. Joseph-Barthélémy (op. cit., p
par l'effet du régime parlementaire, c'est-à-dire « par le contrôle qu'il exerce, sur la conduite des ministres, par le. souci qu'ont ces derniers de n'agir ii :ord avec L'opinion publique dont il est l'organe régulier, le Pari« rit; | i doit en dire autant du Parlement français, en ce qui
les tractations internationales sur lesquelles il n'est pas directement appelé à ..erce, en réalité, sur la direction générale de la politique
du pays un contrôle au moins aussi énergique que celui qui i tit du droit pour lui de donner spécialement son adhésion aux traite-, ..
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auteur (Eléments, 7e éd., t. I. p. 469), il est bien vrai que le Corps législatif est prépondérant sur l'Exécutif, et cela est vrai notamment dans le régime parlementaire. Mais cette prépondérance ne supprime point le dualisme et la séparation des pouvoirs : elle empêche seulement leur séparation absolue et excessive. Le chef de l'Exécutif reste bien le titulaire indépendant d'un pouvoir distinct : et son indépendance se manifeste, à tout le moins, par l'irrévocabilité dont il est assuré, celle-ci suffisant, en effet, à réaliser une indéniable séparation des deux autorités. C'est sur la base de cette séparation que s'édifie le régime parlementaire, lequel impliqué, ainsi, que « le pouvoir exécutif, avec toutes ses prérogatives, est conféré à un chef distinct et indépendant » (ibici, p. 133). Mais cette théorie de M Esmein n'exprime pas du tout la réalité parlementaire, telle que celle-ci découle des principes mêmes posés par la Constitution : en réalité, dans un Etat républicain, le régime parlementaire ne laisse point subsister l'indépendance du chef de l'Exécutif; en réalité, la supériorité du Parlement ne s'analyse pas seulement en prépondérance, mais bien en domination ; c'est M. Esmein lui-même qui se charge de le démontrer.
Ainsi, d'abord, s'agit-il du droit de nomination des ministres, les auteurs, en particulier M. Esmein (p. 491), font valoir que c'est là une attribution essentielle du chef de l'Exécutif, et même sa principale attribution à l'heure actuelle : d'autant plus que, si le Président était dépouillé de ce droit, il perdrait, du même coup et nécessairement, le pouvoir de présider ou d'assister aux réunions du Conseil des ministres, et, dans ces conditions, l'institution de la Présidence n'aurait plus de raison d'être (60). Voilà donc, semblet-il, une attribution présidentielle, qui est une manifestation caractérisée du dualisme et qui en forme aussi la condition. Or, cette attribution n'existe qu'en apparence et en la forme. « Le titulaire du pouvoir exécutif — dit Esmein (p. 155) — a bien le droit formel et apparent de nommer les ministres; mais son pouvoir effectif, quant à leur choix, est singulièrement restreint. » La vérité même est qu'il est restreint au point de se trouver mis à néant. Si, en effet, la majorité parlementaire possède des chefs
(60) Telle est la réponse qu'il convient d'op] ser aux propositions qui ont été faites parfois de faire nommer les ministres j,ar les Chambres directement. Du moment que la Ci institution laisse à l'Exécutif un chef nominal, il faut bien qu'elle lui laisse aussi — au moins à titre nominal — certaines attributions qui justifient sa présence à la tête de l'Exécutif. La nomination des ministres est. parai' ces attributions nécessaires, la principale.
attitrés, le Président sera tenu de les appeler au ministère. Et même dans le cas où l'état des partis lui permet d'exercer un certain choix de personnes, ce choix n'est pas véritablement un acte de puissance présidentielle. Car. le ministère ne naît viable que s'il est agréé par les Chambres. Le rôle effectif du Président se borne, par conséquent, à proposer au Parlement les ministres dont il a fait choix : il doit, en cela, chercher à interpréter le sentiment des assemblées ; à elles de dire s'il a vu juste. Il n'y a là, en somme, qu'une présentation à l'essai : ce sont les Chambres qui confirment ou infirment la nomination faite par le Président. Tout ceci revient à dire que la formation du ministère dépend, au fond, de la volonté exclusive du Parlement. Ce n'est donc pas sous ce rapport qu'on peut parler d'indépendance de l'Exécutif : mais il faut, au contraire, constater, à ce? égard, sa domination par les Chambres.
La même constatation s'impose en ce qui concerne la révocation des ministres. Selon les dualistes, c'est au chef de l'Exécutif et à lui seul qu'appartient, en principe, le droit « formel » de révocation (Esmein, op. cit., 6e éd.. p. 791) : quant aux Chambres, leurs votes de défiance ne sauraient avoir le caractère d'une « révocation juridique » (ibid., 7e éd., 1. 1, p. 158). Mais, ici encore, le dualisme et le pouvoir du Président ne sont qu'apparents. M. Esmein le reconnaît expressément : après avoir déclaré que le vote hostile des Chambres n'est qu' « une simple indication donnée au chef de l'Etat », il ajoute : « Mais, en fait, cette indication est un ordre » (p. 158). A supposer donc que le Président prononce la révocation de ministres qui, blâmés par la majorité parlementaire, refuseraient de démissionner, il ne ferait pas. en cela, acte de puissance indépendante; ce ne serait là. de sa part, que l'exécution d'un « ordre ».
Ce contraste entre le droit nominal et le droit véritable se manifeste pareillement, lorsque l'on considère les conditions dans lesquelles s'accomplissent les actes qui relèvent de la compétence du chef de l'Exécutif. En la forme, ces actes sont des décrets du Président, ils ne peuvent se faire que sous sa signature ; et l'on a fait valoir spécialement que le Parlement ne peut, relativement à leur confection, donner d'injonctions, ni au Président, ni même aux ministres : les Chambres ne possèdent, à cet égard, que la faculté défaire connaître leurs préférences par voie d'indications. Théoriquement, cela n'est pas inexact : seulement, ici comme précédemment, l'indication équivaut à un ordre. Car, en pratique, le
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Cabinet, lié par sa responsabilité, est hors d'état de résister à la pression venue des Chambres; sa seule ressource, toute négative, serait, en pareil cas, de démissionner. Et d'autre part, le Président ne saurait davantage résister à la pression des ministres responsables : dès que ceux-ci insistent, il lui faut se résoudre à donner sa signature (61). La boutade de Bagehot, déclarant que la reine ne pourrait se refuser à signer sa propre condamnation à mort, si celle-ci avait été prononcée par les deux Chambres, n'est, sous sa forme singulière, que l'expression de cette vérité constitutionnelle, à savoir que, dans le régime parlementaire, le pouvoir réservé au chef de l'Etat de décréter les actes exécutifs ne correspond plus à une distinction dualiste des volontés et puissances organiques du Gouvernement et du Parlement (62j[.
(61) Quand on dit que, depuis 1875, le chef de l'Exécutif n'a plus aucun pouvoir personnel, on ne veut pas donner à entendre par là que le Président soil voué à une inertie complète. La Constitution ne lui interdit pas et elle ne saurait l'empêcher d'exercer son influence personnelle sur les ministres et sur leurs décisions politiques (Cf. la note 50, p. 93, suprâ). Cette influence pourrait même parfois devenir considérable (V. notamment, sur le rôle possible du Président en matière de politique extérieure, Joseph-Barthélémy, op. cit., p. 144 et s.) : tout dépend, à cet égard, de la valeur propre et du savoir-faire de l'homme qui
pe la Présidence. Mais, quelles que soient cette valeur et l'autorité qui s'attache aux avis du Président, le point capital à relever, c'est que l'action présidentielle, officielle ou ignorée du public, ne peut se développer que dans la mesure où elle obtient l'assentiment des ministres et. surtout Mapprobatioi donnée par le Parlement à ces derniers. Le Président peut bien essayer de rallier à sa politique les ministres et, par delà le Cabinet, la majorité des Chambres. S'il parvient à se faire suivre, sa part d'influence dans la politiqi pays pourra aller en grandissant. Mais, en aucun cas, sa volonté, si habile soitelle, ne saurait prévaloir, ni même continuer à chercher à se faire admettre, si elle se heurtait à l'opposition du ministère ou, à plus forte raison, à celle du Parlement. Il ne suffit doue pas, pour démontrer l'existence d'un pouvoir gouvernemental du Président, de faire valoir que ce personnage, s'il est doi hautes capacités politiques, pourra, en certaines circonstances, entraîner à sa suite les ministres, le Parlement et le pays lui-même; mais il faudrait parvenir à prouver que, même en cas de divergences de vues, le Président a le droit d'imposer son sentiment ou d'exiger qu'il en soit tenu compte. Or, la Constitution exclut certainement une telle prétention de sa part. Le fait que l'exercice par le Président de ses facultés personnelles est subordonné à des volontés qui sont supérieures à la sienne, suffit à montrer péremptoirement que ces facultés ne constituent pas un pouvoir véritable dans l'acception juridique du terme.
(62) Tout autre était, à ces divers égards, la position constitutionnelle du Président de la République de 1848. Il y en avait deux raisons : d'une part, il était responsable (Const. 1848, art. 68); d'autre part, les actes par lesquels il nommait et révoquait les ministres, étaient exemptés de^la nécessité du contre-seing
Enfin, il n'est pas jusqu'à l'irrévocabilité du Président — cette pièce capitale, selon M. Esmein (V. p. 69, supra), du système français de la séparation et du dualisme des pouvoirs — ■ qui ne dépende, en réalité, du bon vouloir, c'est-à-dire de la volonté maîtresse des Chambres. Cette irrévocabilité, qui est le reflet de celle du roi d'Angleterre et qui a même été critiquée parfois, sous la Const. de l«S7i>, comme une prérogative d'essence monarchique, n'a de valeur absolue qu'en apparence. Dans une monarchie, elle constitue une garantie juridique réelle, parce que là elle se combine avec le principe monarchique. Il en serait de même dans une République non-parlementaire, où le Président est maître du choix et de la nomination des ministres. En France, M. Esmein lui-même (Eléments, 7e éd., t. I, p. 489-490) reconnaît que « le gouvernement parlementaire fournit au pouvoir législatif un moyen de forcer le titulaire du pouvoir exécutif à se retirer. Il sulïit pour cela que les Chambres soient parfaitement résolues à empêcher la formation de tout ministère. Cela s'est fait, de nos jours, contre un Président de la République (M. Grévy) » (l ' . L'irrévocabilité présidentielle n'est pas complètement effective : elle n'est donc pas plus que les institutions examinées ci-dessus, une garantie véritable de la séparation des pouvoirs.
Et maintenant, il importe grandement d'ajouter que toutes les facultés qui se trouvent ainsi assurées aux Chambres touchant la formation du ministère, la direction de l'activité executive, la révocation des ministres ou le renversement du Président luimême, ne sont pas seulement des pouvoirs de fait, mais de véritables pouvoirs juridiques : tout cela n'est pas simplement de la pratique, plus ou moins conforme aux principes constitutionnels; mais, c'est bien du droit parlementaire ; car, tout cela résulte naturellement du jeu des institutions consacrées par la Constitution. Comme le dit fort justement M. Esmein (p. 489), c'est le gouvernement parlementaire lui-même qui fournit aux assemblées les moyens d'action irrésistibles qui leur permettent de faire pré-
ministériel (art. 67). « Le Président de 1848 lil tout-puissant; le Président, tel que l'a voulu l'Assemblée nationale, es1 réduit à l'impuissance > (lettre de M. Casimir-Pèrier au journal Le Temps, 2'd février 1905).
(63) D'ailleurs, les Chambres auraient toujours le pouvoir, si leurs majorités sont d'accord à ce sujet, de se réunir <'n A.ssi ml lée nationale et, par la voie d'une revision, d'introduire dans la Constitution me uouvelle cuise de révocation du Président. Sons ce rapport encore, le Parlement resti le maître de iT\> cutif.
valoir, sous toutes ces formes si variées, leur volonté supérieure (64). On ne peut donc nier le caractère juridique d'un état de choses qui prend dans la Constitution même sa source essentielle. Lorsque, par exemple, les constituants de 1875 inscrivaient dans l'art. 6 de la loi du 25 février le principe de l'irresponsabilité présidentielle, ils s'imaginaient par là fonder l'irrévocabilité du Président. La mise en œuvre et le développement de la Constitution ont révélé clairement que cette irrévocabilité n'était pas assurée. Sans doute, il subsiste toujours du système de l'art. 6 cette conséquence que le Président ne peut être l'objet d'une mise en accusation, pour faits d'ordre politique, que dans le cas de haute trahison. Mais, en dehors de cette révocation prononcée à la suite d'une procédure criminelle, ce même art. 6, en instituant la responsabilité ministérielle, a — comme on vient de le voir — ouvert aux Chambres un moyen elïicace de contraindre le Président à la retraite ; elles n'ont qu'à refuser leur concours à tout ministère constitué par lui. Que ce soit là un moyen « extrême » (Esmein, loc. cit.), et auquel la majorité ne recourra que dans des circonstances extraordinaires, cela est bien manifeste : mais, bien qu'en dise M. Esmein, ce n'est nullement un moyen « révolutionnaire », caril est pris dans la Constitution même (65). Les auteurs de cette Constitution n'ont pas suffisamment aperçu les répercussions lointaines que devait juridiquement produire leur principe de responsabilité parlementaire des ministres combiné avec les autres institutions républicaines fondées en 1875.
En résumé, le régime parlementaire, parvenu à son entier épanouissement, n'est pas un système de dualisme des pouvoirs. Non seulement il exclut l'égalité des organes, puisqu'il a pour but direct d'assurer la prépondérance du Parlement : et à cet égard, il s'éloigne singulièrement de cette balance des pouvoirs, qui doit, d'après Montesquieu, former l'un des éléments essentiels
64) Cf. Larnaude, La séparation des pouvoirs et la justice en France et aux États-Unis, Revue des idées, 1905, p. 339 : « Nous agissons comme .si noms avions un Parlement souverain. C'est que le gouvernement parlementaire a sa logique : il conduit fatalement, en fait, a la quasi-souveraineté du Parlement. Politiquement et en fait, le Parlement est souverain. »
(65) Qu'on n'objecte pas que l'emploi de ce moyen constitue, de fa part des Chambres, un abus de leur pouvoir constitutionnel. La notion du détournement de pouvoir peut se concevoir à l'égard d'une autorité dont les actes sont soumis à un contrôle supérieur de légalité, notamment à un contrôle juridictionnel; elle demeure juridiquement inapplicable à l'organe suprême que sont présentement, en France, les Chambres, quine relèvent d'aucui organe supérieur.
de leur séparation. Mais encore il ne laisse pas subsister, entre les deux organes législatif et exécutif, de dualisme véritable : car, le dualisme suppose, sinon l'égalité, du moins une certaine indépendance, en vertu de laquelle celle des deux autorités qui ne possède qu'une puissance moindre, est, tout au moins, capable d'exercer cette puissance de sa libre volonté : or. le gouvernement parlementaire aboutit, sous ce rapport, à la domination certaine de l'une des autorités par l'autre. En vain ferait-on valoir que la séparation des pouvoirs se trouve maintenue dans cette sorte de gouvernement, en tant que les deux pouvoirs gardent des titulaires distincts. Il est bien certain, en effet, que les Chambres ne réunissent pas en elles les deux puissances executive et législative ; elles ne possèdent pas le pouvoir exécutif, puisqu'elles n'ont point qualité pour faire par elles-mêmes un acte relevant de ce pouvoir et que le Président de la République n'est point leur délégué dans la fonction executive : en cela, le régime parlementaire se différencie du gouvernement conventionnel. Mais il s'en rapproche au fond 66>, selon le système actuel du droit public fran-
66 Le régime parlementaire et le gouvernement conventionnel ont un point 1 départ tout à fait différent : mais ils convergent vers le même but final et ils se rapprochent par le.urs résultats. Dans le régime parlementaire, on rie -aurait dire que 1rs Chambres présentent le caractère juridique d'un « Conseil d'administration », accomplissant par lui-même les actes de la fonction executive. Mais il ne serait pas suffisant non plus de 1"- caractériser comme un simple « Conseil de surveillance », se bornant à contrôler, sans y prendre aucune part, l'action executive. Le meilleur qualificatif à leur appliquer serait plutôt celui de Conseil de direction.
Sans doute, d'après l'opinion commune, le rôle du Parlement n'est pas de gouverner, mais au contraire de laisser le Gouvernement agir de sa propre initiative, sauf à surveiller son activité et à mettre en jeu, s'il y a lieu, la responsabilité ministérielle. Ceci est parfaitement vrai, au point de vue pratique, et il est manifeste que le Cabinet, ne parviendrait pas à s'acquitter de ses tâches gouvernementales, s'il ne lui était accordé, à cet effet, une réelle et suffisante liberté d'action. Un ministère qui serait sans cesse harcelé dans l'accomplissement de ces tâches par des interventions parlementaires, deviendrait impuissant à traiter sainement les affaire,-, de politique intérieure et extérieure.
Toutefois, il ue faut pas se méprendre sur la portée et la nature foncière du pouvoir ministériel de gouvernement. Que, pour des raisons d'opportunité politique, les Chambres doivent, en pratique, laisser à l'Exécutif la faculté de se mouvoir librement, de choisir sous sa propre appréciation son moment et ses modes d'action, c'est là une vérité évidente qu'il est banal de rappeler. Mais, si nies que soient le* libres facultés dont il est indispensable que l'Exécutif jouisse dans la conduite de.s opérations gouvernementales, il demeure certain que cette liberté de fait ne s'analyse pas juridiquement eu une indépendance
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çais, en ce que toute l'action executive dépend, en définitive, de la volonté maîtresse du Parlement; rien ne se fait, dans l'ordre
véritable. Au point de vue juridique, les Chambres gardent toujours le pouvoir <ln s'immiscer dans l'action gouvernementale, à l'effet non seulement delà cou trôler et d'en apprécier les manifestations, mais encore d'imposer leurs vues et leur volonté aux ministres chargés de l'exercer. M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. I. p. 243) résume ces divers aspects du parlementarisme, en disant que ce régime « unit et concilie deux termes presque opposés : la libre action du pouvoir exécutifet l'action toute-puissante des Chambres sur le Gouvernement ».
Dès lors, l'idée importante qu'il faut dégager pour caractériser, a cet égard, la puissance respective du Parlement et de l'Exécutif, c'est que l'Exécutif n'exerce qu'une fonction de negotiorum gestio, il mène et administre des affaires. Sun rôle en cela est de même nature que celui du professionnel, du technicien, seul capable d'exécuter un travail ou d'entreprendre des opérations qui exigent une formation et des connaissances spéciales (Cf. Joseph-Barthélémy, Le Gouvernement par les spécialiste*, Revue des sciences politiques, 1918, p. 193 et s.). Et certes, il convient que ce technicien ne soit pas constamment dérangé, tiraillé en sens divergents, pendant qu'il exécute l'opération qui- lui a été confiée. Comme le dit M. Joseph-Barthélémy [Démocratie et politiqui étrangère, p. 248), « les propriétaires d'un navire ont le droit d'indiquer le port de destination; mais, lorsqu'il est parti, le capitaine devient responsable de la navigation, et il ne doit pas être obligé de consulter les passagers pour la solution de toutes les difficultés ». Il n'^u reste pas moins vrai que le praticien charge de telles tâches techniques n'est, dans l'exercice de ses compétences, qu'un agent d'exécution au regard de la personne qui a recouru .< so savoir-faire: celle-ci seule peut être considérée comme le dominos rei. D< même, le ministère ne fait que conduire les affaires publiques sous l'autorité du Parlement, qui; lui, organe du souverain, exerce seul la véritable souveraineté, c'est-a-dire la puissance de volonté, supérieure et maîtresse, de la nation. Les ministres, dans un Etat parlementaire, ne fornienl pas plus un organe indépendant vis-à-vis des Chambres que, dans une monarchie, ils ne possèdent d'indépendance vis-à-vis du monarque, lequel cependant ne fait pas non plus toutes choses par lui-même et laisse, en grande partie, ses ministres agir sous leur propre appréciation. Non seulement le Cabinet, tout en étant fondé à réclamer une réelle liberté d'action, est tenu de plier, le cas échéant, devant la volonté supérieure du Parlement, mais encre la fonction ministérielle prise en soi ne consiste, à bien dire — et cela, même dans la mesure "ù elle est qualifiée d'i gouvernementale — qu'à gérer, a traiter des affaires, en un mot a administrer. On trouve là une occasion de relever la différence qui sépare les notions de souveraineté et d'administration, on y retrouve aussi une application de I; tinction jadis établie par les hommes delà Rèvolu!i'>n (,V. n" 364 et s., m/m) entre la simple « fonction » et la <• représentation nationale » ou pouvoir d'exercer la souveraineté même de la nation. Quelque étendue que soit, pour des motifs d'ordre technique ou d'opportunité pratique', la liberté d'initiative et d'action à laquelle les ministres ont droit de prétendre pour l'accomplissement de leur mission, le Cabinet n'exerce, dans l'ensemble de l'organisation propre au régime parlementaire, qu'une simple « fonction » de gestion et d'adi lis tration.
On pourrait être tente d'objecter que, depuis 1875, il s'en faut de bea
exécutif, que sous l'empire de- cette volonté. Si les Chambres ne sont pas l'Exécutif, du moins elles le dominent pleinement.
que les ministres aient été régulièrement choisis en raison de leurs compétences techniques. Bien souvent, les postes ministériels ont été occupés par des hommes politiques plutôt que par des spécialistes. M. Joseph-Barthélémy {op. ri/., p. 154 fait même remarquer qu'à ce point de vue, le régime parlementaire a pu être défini « le gouvernement du pays par un comité d'amateurs ». Toutefois, cette objection n'infirme pas les observations ci-dessus présentées sur le caractère technique du rôle ministériel. Peu importe, en effet, à cet égard, qu'un ministre soit entré dans le Cabinet pour y exercer des aptitudes spéciales se rapportant aux affaires de service de, son département ou uniquement pour y entretenir une action politique orientée dans un sens déterminé; même dansce dernier cas, il faut encore lui laisser le temps et la liberté de donner à ses bureaux l'impulsion politique en vue de laquelle il a été personnellement choisi. D'autre part, il convient de ne pas perdre de vue qu'il y a une technique spéciale de la politique elle-même et que, sous ce rapport en tout cas, les ministres, même s'ils ne sont que des personnages politiques, sont appelés, et parfois dans des conditions délicates, à faire oeuvre de véritables techniciens.
On objectera peut-être aussi que, dans l'état actuel de la Constitution française, la doctrine qui revendique pour les ministres une suffisante liberté d'action gouvernementale, n'a pas seulement la valeur d'une recommandation d'ordre politique ou d'utilité pratique, mais que les lois constitution] elles-mêmes ont remis en propre à l'Exécutif certaines attributions ou certains pouvoirs de gouvernement et que par là elles ont marqué une séparation et un dualisme d'ordre juridique entre la puissance des Chambres et celle de l'Exécutif; la preuve d'un tel dualisme ressorl du fait que, selon la Const. de 1875, il y a toute une série de compétences qui, en droit même, n'appartiennent qu'à l'Exécutif et ne sauraient être exercées par ie Parlement. Mais ce nouvel argument n'est pas davantage décisif. Quand, dans une société anonyme, les statuts chargent les administrateurs ou les directeurs «le mener les affaires de la société et leur attribuent, à cet effet, des compétences qu'eux seul- sont statutairement déclarés capables d'exercer, il est bien certain que l'assemblée des actionnaires ne peut pas, notamment dans les rapports avec les tiers, se mettre à la place des directeurs pour faire par elle-même les actes qui ont été réservés à la compétence de- ces derniers. Dira-t-on pour cela que, dans la société anonyme, le personnel chargé de là direction est l'égal de l'assemblée des actionnaires, et peut-on parler d'un dualisme véritable de pouvoirs entre des directeurs, qui, quelles que soient leurs attributions statutaires, ne sont que des agents techniques de la société, et 1 assemblée des associes eux-mêmes, quisont seuls les maîtres effectifs des affaires et destinées île la société"?
Depuis le début du siècle actuel, il s'est produit, dans les rapports du Parlement avec l'Exécutif, deux phénomènes, qui ont agi en des sens contraires. D'une part, le développement des aspirations libérales et populaires auxquelles correspond le régime parlementaire, a engendre pour les élus du pays un accroissement de puissance politique, qui a favorisé à leur profit les tendances à la suprématie : d'où il est résulté que les Chambres sont de plus en [dus portées à exercer leur ingérence et à faire sentir la prépondérance de leur volonté dans le domaine île l'action executive. .Mais, d'autre nart. il est certain aussi
C'en est assez pour qu'on ne puisse parler de dualisme effectif (67). Qu'on ne dise pas non plus qu'en lait, lès Chambres se bornent habituellement à contrôler l'autorité executive et qu'elles laissent à celle-ci la liberté de prendre, sous sa responsabilité parlementaire, des initiatives impliquant en elle un pouvoir distinct. Pour dissiper cette objection, il suffit de revenir à la question déjà posée plus haut (p. 90) : En cas de désaccord entre le Gouvernement et les Chambres, qui sera le maître? Il est certain que, devant la volonté arrêtée du Parlement, l'autorité executive est tenue de céder. Et même dans l'hypothèse d'une dissolution, c'est encore le Corps législatif renouvelé, qui dit le dernier mot i6$). On ne saurait appeler cela de la séparation des pouvoirs.
que la multiplication et la complexité croissante des tâches gouvernementales exigent qu'uni' liberté de plus en plus grande soit laissée à l'autorité chargée de traiter les affaires du gouvernement. On ne saurait demander à cette autorité de bien faire, si en même temps on lui refusait les libres facultés qui lui s »nt indispensables pour mener sa mission à bonne tin. L'Exécutif tend ainsi à reconquérir uni partie de la puissance indépendante que le parlementarisme a ; ur but de lui enlever. Ce dernier phénomène se manifeste même dans un pays de non-parlementarisme et de démocratie franche, tel que la Suisse : il y a atteint son paroxysme durant la guerre, à la faveur du régime des « pleins pouvoirs », octroyés au Conseil fédéral par l'Assemblée fédérale. Toutefois, ce phénomène ne doit pas donner le change. Selon le régime parlementant', il appartient toujoursaux Chambres d'affirmer la supériorité de leur volonté, relativement à la politique gouvernementale; et si les besoins ou les complexités de cette politique leur commandent de laisser à l'Exécutif une plus ou moins large indépendance pour l'exercice de son activité, du moins gardent-elles toujours la haute main sur cette activité, en tant qu'il dépend d'elles de mesurer au ministère la liberté qu'elles jugent ut île de lui reconnaître, en tant aussi qu'elles restent maîtresses de statuer en dernier ressort sur l'emploi qu'il fait i liberté.
(07) En un sens, i! y a moins de dualisme dans le gouvernement parlementaire que dans le régime de la monarchie non-parlementaire limitée. Là, il est vrai, le monarque est titulaire, à la fois, de la puissance législative et de la puissance gouvernementale. Mais, dans l'ordre législatif où il ne peut, rien décréter sans l'adhésion préalable des Chambres, il est exposé à rencontrée, dans la résistance opposée par celles-ci, et notamment par la Chambre élue, à ses projets de loi. un obstacle insurmontable. La loi ne peut prendre naissance sans la volonté du monarque, mais sa formation dépend aussi de la volonté d'un organe distinct et indépendant. En cela, la monarchie limitée repose sur un dualisme de volontés-. Dans le régime parlementaire, le Parlement possède à tous égards vis-à-vis du Gouvernement, une supériorité absolue.
(68) La dissolution, qui, en principe, est destinée à fortifier l'influence du corps électoral et qui, par conséquent, limite la puissance de l'assemblée élue dans ses rapports avec les électeurs, a aussi pour effet inverse d'accroître la puissance de cette assemblée dans ses rapports avec le Gouvernement. Car. d'une part, la Chambre qui vient d'être soumise à une dissolution, possède, au
Le droit public français consacre-t-il la séparation des pouvoirs?
302. — A tous les points de vue où l'on s'est place jusqu'à présent pour examiner la séparation des pouvoirs, celle-ci est apparue comme irréalisable et non réalisée en droit positif. Ni la division de la puissance d'Etat en trois pouvoirs distincts, ni la spécialisation des fonctions matérielles et leur répartition entre des titulaires différents, ni l'indépendance des organes et l'absence de relations entre eux, ni l'égalité des pouvoirs ou des autorités préposées à leur exercice, n'ont été reconnues possibles ; et l'on comprend, dès lors, les attaques et les dénégations qui s'élèvent, aujourd'hui, contre le principe de Montesquieu, principe qui est généralement repoussé par la littérature contemporaine comme erroné et inapplicable.
En vain, certains auteurs (Y.* notamment Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 469) s'efforcent-ils de sauver ce principe, en alléguant que les critiques dirigées contre la doctrine de Montesquieu ne visent que la séparation absolue et à outrance, telle qu'a prétendu l'établir la Révolution : cette façon de tenter la réhabilitation du principe reste inefficace. Toute tentative de justification de la séparation des pouvoirs dans l'un quelconque des sens qui ont été indiqués jusqu'ici, c'est-à-dire dans une direction conforme à la pensée de Montesquieu, est vouée à un insuccès certain. Et par exemple, toute séparation des fonctions, clans le sens où Montesquieu veut l'établir, est inadmissible. Le mot même de séparation a, en effet, une portée absolue : il implique une scission entre les fonctions ou les organes. Or, cette scission, à quelque degré qu'on prétende la réaliser, se beurte à des impossibilités. Les critiques formulées contre la séparation des pouvoirs conçue selon YE'sprit des lois ne s'adressent donc pas seulement au sys-
sortir de cette consultation populaire, une puissance parlementaire irrésisl et d'autre part, s il n'est pas fait usage de la dissolution, le fait in<;me que le Gouvernement n'ose tenter cette épreuve, permet à la Chambre d'affirmé! qu'elle exprime la volonté supérieure du corps électoral.
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tome qui prétend séparer à l'excès les fonctions matérielles comprises dans la puissance d'Etat, mais elles s'adressent à tout système qui prétend les séparer dans une mesure quelconque : car, toute séparation proprement dite, en ce qui concerne ces fonctions, est en soi excessive. La séparation des pouvoirs, quant à elles et pareillement quant à leurs titulaires, ne serait acceptable qu'à la condition de n'être aucunement une séparation.
303. — La séparation des pouvoirs, telle que l'a entendue Montesquieu, est irréalisable, parce que, en exigeant que chaque fonction matérielle de puissance étatique soit remise en totalité à un organe ou à un groupe d'autorités spécial, indépendant, agissant librement, souverainement même, dans sa sphère propre de compétence, et constituant ainsi organiquement un pouvoir égal aux deux autres, la théorie de Montesquieu implique une division des pouvoirs, qui non seulement paralyserait la puissance de l'Etat, mais encore ruinerait son unité. Cette unité, condition fondamentale de l'Etat, n'exclut point la multiplicité des organes, mais elle ne peut se trouver maintenue qu'autant que la Constitution aura coordonné entre elles les activités respectives de ces organes, de telle façon que de leurs volontés multiples il se dégage finalement une volonté étatique unitaire. Et pour cela, il faut, ou bien que ces organes ne puissent prendre de décision qu'en commun, ou que l'un d'eux ait un pouvoir de décision plus haute, une puissance de volonté supérieure, qui fasse de lui l'organe prédominant et suprême : deux combinaisons, qui forment, l'une comme l'autre, le contraire de la séparation des pouvoirs selon l'Esprit des lois.
Il faut bien s'entendre, d'ailleurs, sur cette notion de l'organe suprême. Tout Etat, on l'a vu, possède nécessairement un organe de ce genre. Mais, d'une part, l'organe suprême peut être complexe, c'est-à-dire composé de deux organes formant ensemble un tout unique : tel est le cas en France, où l'organe suprême est le Parlement constitué de deux Chambres. D'autre part et surtout, organe suprême ne veut point dire organe concentrant en lui seul la puissance tout entière de l'Etat. Comme le dit Jellinek (op. cit.. éd. franc., t. II, p. 234 et s. — Cf. Duguit, L'Étal, t. IL p. 44), la doctrine, si répandue encore à l'heure présente, qui cherche et prétend trouver dans tout Etat un titulaire primitif de la puissance étatique, roi ou peuple, contenant en lui, d'une façon intégrale et exclusive, tous les pouvoirs inhérents
à cette puissance, cette doctrine méconnaît l'idée fondamentale du droit public moderne, à savoir que l'Etat seul est souverain, qu'il est seul le sujet juridique de la puissance qui porte son nom. En tout cas, et même s'il était prouvé qu'en certains Etats, il y ait un organe - le roi dans les pays de pure monarchie, le corps des citoyens dans les pays de pure démocratie — qui réunisse en lui tous les pouvoirs (V. cependant la note 16 du n" 334, itifrà), il est certain que cet état de choses ne se retrouve pas nécessairement partout, et notamment on verra plus loin (n° 328 in fine) qu'il n'a pas pu, jusqu'à présent, s'établir en France : le principe français de la souveraineté nationale s'y est opposé. Dans le système du droit public français, la puissance souveraine réside exclusivement dans la nation, c'est-à-dire dans l'être collectif abstrait et indivisible qui trouve en l'Etat sa personnification : cette puissance ne peut se localiser dans aucun individu en particulier, ni dans aucun groupe d'individus. Il résulte de là qu'aucun organe national ne saurait posséder, à lui seul, la souveraineté intégrale de la nation : mais celle-ci doit, quant à son exercice, faire l'objet d'une certaine répartition, de telle sorte que personne n'en soit le maître exclusif et que seule, en définitive, la nation reste souveraine (Cf. n° 315, infrà).
Ainsi, il n'est nullement indispensable pour la sauvegarde de l'unité étatique qu'il existe dans l'Etat un organe concentrant en lui, dune façon initiale, toute la puissance souveraine (1). A plus forte raison, « organe suprême » ne veut-il pas dire organe ayant une puissance illimitée (V. n'J 310, infrà), Mais, du moins, il faut à l'Etat, pour la réalisation de son unité, un organe prééminent, dont la volonté domine celles des organes concurrents, soit en tant que rien ne pourra se faire dans l'Etat sans sa volonté, soit, en tout cas, en tant que rien ne pourra s'y faire contre sa volonté. C'est en ce sens que cet organe peut, à juste titre, être caractérisé comme l'organe suprême, et cela suffit aussi pour que l'on ne puisse accepter la théorie de Montesquieu sur les trois pouvoirs et leur séparation.
304. — On a vu plus haut que cette séparation, au sens où Montesquieu l'entend, ne se trouve, à aucun point de vue, réalisée en droit positif français. Est ce à dire que le droit public français
il) Pour les mêmes- raisons, il y a ;;<-:i de rejeter la théorie allemande du 1 rager, dont il sera reparié plus loir: (note 22 du n° 336)).
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ne comporte aucune distinction entre les puissances respectivement exercées par les divers organes de l'Etat ? On ne saurait un seul instant s'arrêter à une telle supposition : elle serait, au plus haut degré, invraisemblable. Bien certainement, la Constitution française a établi de profondes différences entre les divers pouvoirs ou compétences qu'elle attribue spécialement à chaque sorte d'organe. Et il est même permis de soutenir qu'elle fournit, à cet égard, les éléments de construction d'une certaine théorie de séparation des pouvoirs. Mais, cette séparation se présente sous un jour tout autre que celui qu'a aperçu Montesquieu : elle a une portée et une signification bien différentes de celles qui découlent de la doctrine de l'Esprit des lois. Quelle est cette signification ? en quel sens peut-on parler, en droit public français, d'une séparation des pouvoirs ?
305. — A. Four apercevoir la séparation des pouvoirs, telle qu'elle résulte du système d'organisation constitutionnelle en vigueur, il faut partir de la distinction ou définition des fonctions, telle quelle a été établie dans les précédents ehapitres du tome I.
D'après la doctrine courante, qui — sous le prétexte de faire prévaloir les considérations rationnelles d'ordre « matériel » et foncier sur les notions d'ordre formel — s'inspire, à l'imitation de Montesquieu, d'une définition préconçue des fonctions étatiques, envisagées soi-disant dans leur nature propre et intrinsèque, la séparation des pouvoirs signifierait que le Corps législatif peut seul édicter une règle générale ou une règle de droit, que l'autorité administrative peut seule prendre des décisions particulières ou des mesures de gouvernement et d'administration, que les tribunaux peuvent seuls examiner et trancher des questions de droit et de légalité (V. p. 30, supra). Ainsi entendue, la séparation des pouvoirs n'existe pas et n'est pas possible. On a beau jeu à le démontrer. Et c'est pourquoi tant d'auteurs ont nié qu'il y eût place, en droit français, pour une idée de séparation des pouvoirs. Tout ceci provient de ce que la doctrine traditionnelle et courante a, conformément à la conception de Montesquieu, compris et interprété la séparation en ce sens que chaque organe ou groupe d'autorités doit avoir une compétence ratione materise qui lui soit propre, c'est-a-dire un domaine d'activité spéciale qui soit déterminé par la matière même de l'acte à accomplir ou de la décision à prendre. Or, il est certain
que, dans le système constitutionnel du droit français, ni la loi, ni l'acte administratif, ni l'acte juridictionnel, ne se caractérisent par leur domaine matériel ou par leur contenu : mais ils se différencient et ils doivent être définis par la puissance qui leur est propre respectivement, puissance qui — on l'a vu — varie pour chacun d'eux, soit, quant à l'initiative des décisions à prendre, soit quant à la force et valeur de ces décisions une fois prises. La distinction des actes et des fonctions a, en droit français, une base et une portée purement formelles.
306. — C'est de cette distinction formelle qu'il faut partir pour déterminer le genre spécial de séparation des pouvoirs qui se trouve véritablement consacré en France par le droit positif actuel. Dès que l'on est entré dans cette voie, la notion de séparation s'éclaire d'un jour nouveau, et elle se dégage, d'ailleurs, très nettement de la Constitution en vigueur. La séparation consiste en ce que : 1° Le Parlement peut seul faire les actes de puissance législative ; ce qui veut dire qu'il peut seul prendre les mesures initiales qui ne se réduisent pas à l'exécution administrative d'une loi antérieure, comme aussi lui seul peut imprimer à une décision étatique la valeur législative, en particulier la valeur statutaire; 2" les autorités administratives, au contraire, ne peuvent conférer à leurs décisions que la valeur d'actes ou de mesures d'administration, une valeur ou force qui est inférieure à celle qui s'attache à la loi ou aux jugements des tribunaux; et en outre, elles ne peuvent faire que des actes de puissance executive, ce qui signifie qu'elles ne peuvent agir que conformément aux lois et dans les limites des pouvoirs qui leur sont conférés par les lois; 3° à leur tour, les juges sont liés par les lois, en ce sens qu'ils ne peuvent dire que du droit légal, si la loi a parlé; que si elle est muette, ils pourront, en cas de litige, dire du droit extra-légal, mais qui ne vaudra que comme décision d'espèce, n'ayant de force qiïinter partes.
Ainsi, il se produit bien, dans le droit actuel, une certaine séparation de pouvoirs, mais non point du tout dans le sens du principe de Montesquieu. Cette séparation actuelle ne signifie point que le Corps législatif ne pourra pas faire des actes particuliers, et même des actes ayant trait aux affaires qui rentrent dans ce que l'on appelle traditionnellement l'« administration »; ou que l'autorité administrative ne pourra point édicter de règles générales, et même des règles de droit analogues à celles que Carré de Malbero. — T. I!. ;8
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décrète le législateur; ou que l'autorité juridictionnelle émet par ses sentences des décisions qui ne peuvent jamais avoir même contenu que celles de l'organe législatif ou d'un administrateur. La séparation des pouvoirs, selon le droit positif actuel, n'est pas du tout une séparation des fonctions en ce sens-là. Les trois sortes d'actes, législatifs, exécutifs, judiciaires, peuvent avoir un contenu identique; mais la même décision acquiert une valeur bien différente, suivant l'autorité qui la prend ; et de plus, les conditions dans lesquelles une décision déterminée peut être prise, varient suivant l'autorité qui prétend la prendre : voilà ce que signifie, aujourd'hui, la séparation des pouvoirs. La vérité est donc qu'elle consiste à attribuer distinctement aux trois sortes d'organes ou autorités étatiques des puissances de degrés bien divers. C'est une séparation qui porte, non pas sur les fondions matérielles, mais sur les degrés de puissance formelle. Cela ne ressemble guère à la séparation que préconisait Montesquieu. En réalité, ce que l'on trouve consacré dans le droit public français, c'est bien plutôt un système de gradation des pouvoirs qu'un système de séparation des pouvoirs.
307. — Dans cette hiérarchie des pouvoirs et des autorités, le Corps législatif possède la puissance la plus haute. Il statue d'une façon initiale : notamment, il crée le droit librement. Les règles qu'il édicté, constituent l'ordre juridique supérieur et statutaire de l'État, et, par conséquent, lient tous les organes ou autorités étatiques autres que l'organe législatif lui-même. Il peut, avec la même liberté, prendre des mesures particulières, soit que par ses lois il se soit conféré à lui-même la faculté ou réservé la puissance de faire tel acte déterminé, soit encore qu'il s'agisse de mesures qui dépassent la capacité de l'autorité administrative, parce qu'elles ne font pas partie de l'exécution des lois existantes. Enfin, le Corps législatif est exempt de ses propres lois : il peut, à titre particulier, déroger aux prescriptions générales de la législation en vigueur, et même il a seul compétence pour" émettre les décisions particulières qui impliqueraient de telles dérogations. Et tout cela, il le fait, sans qu'il puisse être formé contre ses actes aucun recours, juridictionnel ou autre. Sauf le cas où la loi elle-même aurait ouvert aux intéressés quelque droit à se faire indemniser du préjudice causé par ses dispositions, le recours contre le législateur et ses actes est uniquement d'ordre politique' : il est mis en
œuvre par le corps électoral, lors du renouvellement des Chambres (2).
Les autorités administratives n'ont qu'une puissance de degré moindre. Sans doute, l'acte administratif peut avoir un contenu identique à celui de la loi. Mais, d'une part, cet acte, même s'il énonce des règles générales, n'a pas la valeur statutaire propre aux règles édictées en forme législative. D'autre part, les administrateurs ne peuvent agir, ni contre la loi, ni même sans elle : leur activité ne peut s'exercer qu'en exécution d'un texte législatif; elle suppose, tout au moins, une habilitation légale : ils n'ont qu'une puissance executive. Par suite, leurs actes sont sujets à recours, lorsqu'ils sont entachés d'illégalité ou lorsqu'ils ont été faits sans pouvoir légal.
Quant à la fonction juridictionnelle, il est bien vrai que sa distinction d'avec les autres fonctions étatiques se rattache directement à l'ordre d'idées d'où Montesquieu déduit son système de séparation des pouvoirs C-Jj) : la mise à part de cette fonction a
^2) Laband op. cit., éd. franc, t. I, p. 50ô et s.) s'attache spécialement à cet ordre de consid srations pour définir la législation et les autres activités de l'État, du moins dans leurs rapports avec le système moderne de la séparation des pouvoirs. A ce point de vue, dit-il, les fonctions ou pouvoirs se caractérisent, non point par le contenu des actes, mais par la situation des organes, telle qu'elle est établie par le droit public positif, notamment en ce qui concerne a question des responsabilités éventuelles. Ainsi, <• les actes législatifs! sont des actes pour lesquels il n'y a pas de responsabilité, qui reposent sur une volonté libre,; ils sont libres, même à l'égard du droit en vigueur. La liberté, l'irresponsabilité du législateur, ne peuvent pas être restreintes. » Pareillement, la caractéristique du pouvoir judiciaire, c'est — à la différence du pouvoir administratif — qu'il est « un pouvoir indépendant du chef de l'Etat, autonome par conséquent (en ce sens) », car « la justice exige des autorités qui soient indépendantes des ordres du chef de l'État et de ses agents ». Enfin, l'administration se caractérise parce trait essentiel qu'elle est la partie de l'activité étatique pour laquelle les ministres sont responsables, tandis qu'ils ne le sont, ni pour les actes du pouvoir législatif, ni pour ceux du pouvoir judiciaire. Par cette analyse, Laband établit une division ou gradation des pouvoirs, qui n'est pas . sans ressemblances avec celle exposée ci-dessus. Il est certain, en effet, que la séparation des pouvoirs, telle qu'elle ressort du droit positif moderne, se rapporte essentiellement à la question de savoir dans quelle mesure l'activité des diverses autorités étatiques est libre ou enchaînée. Toutefois, cette séparation ne se ramène pas exclusivement à une question de responsabilité; mais elle correspond, d'une façon générale, à la variété des puissances dont sont investies les diverses autorités étatiques, quant à leurs initiatives et quant à la va de leurs actes.
(3) Faut-il pareillement rattacher aux doctrines de Montesquieu sur la séparation des pouvoirs le système français — consacré par la loi des 0-7 septembre 17'JO
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essentiellement pour but de garantir aux intéressés l'équité et l'impartialité de la décision étatique par laquelle il leur est dit du
— qui consiste à exclure de la connaissance du contentieux administratif les tribunaux judiciaires et à remettre la juridiction concernant ce contentieux à des autorités administratives? La question est fort discutée. Il convient, en tout cas, de remarquer que ce système se trouvait déjà établi dans l'ancien régime; et cela, en debors de toute idée de séparation des pouvoirs selon Montesquieu; il suffit, à cet égard, de rappeler l'édit de Saint-Germain de 1641, qui spécifiait que les parlements « n'ont été établis que pour rendre la justice à nos sujets » et qui, en leur ordonnant de « se contenter de cette puissance », leur faisait défense expresse de connaître « généralement de toutes les affaires qui peuvent concerner l'État, administration ou gouvernement d'icelui ». Aussi M. Larnaude [Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 217) a-t-il pu fort justement dire de ce système d'exclusion de l'autorité judiciaire en matière de contentieux administratif que « ce n'est pas tant à Montesquieu que la France l'i emprunté qu'à sa propre histoire. Cette séparation des pouvoirs si particulière, c'est un produit national du sol français, c'est une règle essentielle de notre droit public dans le dernier état de l'ancien régime, formulée en termes plus nets, mais non inventée, par les hommes de la Révolution. » M. Artur (op. cit., Revue du droit public, t. XVII, p. 234 et s.) a été plus loin : il soutient que ce ne sont nullement des considérations tirées de la nécessité de séparer les pouvoirs qui ont déterminé l'Assemblée constituante à attribuer le contentieux administratif à des autorités administratives : mais, au cours des débats qui ont eu lieu à plusieurs reprises sur cette question, les orateurs de la Constituante se sont attachés à des motifs d'un tout autre ordre, notamment à la nécessité de faire juger ce contentieux spécial dans des formes et par une autorité spéciales, ou encore au danger de multiplication des difficultés et conflits de compétence qui naîtrait de la création de tribunaux d'exception (Cf. Esmein, La question de la juridiction administrative devant l'Assemblée constituante, Jahrbuch des ôffcntl. Redites, 1911, p. 22 et s. — V. aussi la note 29 du n° 267, suprà). Ainsi, dit M. Artur, la Constituante ne s'est point placée sur le terrain de la séparation des pouvoirs pour examiner et régler la question du contentieux administratif : ce n'est que plus tard que le principe de Montesquieu a été invoqué pour la justification de la solution qui avait été donnée à cette question par la Révolution. D'ailleurs, l'on peut se demander si le principe de la séparation des pouvoirs strictement appliqué n'aurait pas plutôt exigé que la connaissance du contentieux administratif fût attribuée à des autorités judiciaires. La Constituante a bien senti le* doutes qui pouvaient s'élever sur ce point. 'Avant 1789, la monarchie absolue avait pu sans obstacles, faire vider les litiges administratifs par ses intendants, parce qu'elle n'était pas arrêtée alors par des scrupules inspirés par l'idée de séparation des pouvoirs. Cette idée, dégagée avec force au début de la Révolution, devait, au contraire, 'exercer une influence notable sur l'orientation qui fut d'abord prise par la Constituante dans la question de la justice administrative. Il importe, à cet égard, de remarquer les termes dans lesquels cette question fut primitivement posée devant l'Assemblée, dans la séance du 27 mai 1790 : « Les tribunaux ordinaires seront-ils rendus compétents pour toutes sortes de matières, ou établira-t-on quelques tribunaux d'exception?» Cette formule im-
droit, soit que ce droit soit dit par application des règles juridiques existantes, soit qu 'il doive, en l'absence de règles préétablies,
pliquait que, dans tous les cas, le contentieux administratif devait être remisa des tribunaux. De fait, le projet initial qui fut présenté par trois fois à la Constituante dans les séances du 22 décembre 1789, du 27 mai 1790 et du 5 juillet 1790, proposait d'attribuer ce contentieux à un tribunal spécial, qui, sous le nom de « tribunal d'administration », était conçu et organisé comme une autorité judiciaire. Ce projet échoua, et la loi des 6-7 septembre 1790 vint finalement, conformément à la proposition faite par le député Pezous, attribuer le contentieux administratif aux corps chargés de l'administration active. Mais il ne parait pas que ce revirement ait eu pour cause la préoccupation d'assurer la séparation de l'administration et de la justice. Le mémoire de Pezous, en particulier (Archives parlementaires, lre série, t. XVII, p. 675), ne faisait pas d'allusion directe à la nécessité de maintenir cette séparation; il invoquait, avant tout, la nécessité de ne pas multiplier les tribunaux d'exception, de simplifier la justice, d'épargner aux plaideurs des recherches» de compétence. Ce sont ces dernières considérations qui ont entraîné le vote de la loi des 6-7 septembre 1790. M. Artur en conclut que la théorie de la séparation des pouvoirs n'a été pour rien dans la solution quia été donnée par cette loi à la question du contentieux administratif.
Cette-conclusion est combattue par M. Duguit (Traité, t. I, p. 353 et s.). Il n'est pas vrai, dit M. Duguit, que le système adopté par la Constituante relativement au contentieux administratif ait — comme le prétend M. Artur — suscité en France une nouvelle conception, spéciale et inattendue, de la séparation des pouvoirs ; mais la vérité est, au contraire, que ce système est la conséquence logique et naturelle du principe de la séparation, tel qu'il était entendu au début de la Révolution, tel qu'il avait été conçu par Montesquieu lui-même. Montesquieu, en effet, définit le pouvoir judiciaire « la puissance executive des choses qui dépendent du droit civil », et il dit que par elle « le magistrat punit les crimes ou juge les différends des particuliers <> (Esprit des lois, liv. XI, ch. vi). Ainsi, selon cette conception, le pouvoir judiciaire consiste bien à appliquer les lois, en cas de litige, mais non pas toutes les lois : en dehors des lois criminelles, les juges ne sont appelés à statuer que sur l'application des lois civiles, c'est-à-dire des lois qui règlent les rapports juridiques des particuliers et qui fournissent la solution des procès d'ordre privé; s'agit-il, au contraire, des lois qui règlent les rapports juridiques concernant la société politique ellemême et engageant îles questions d'intérêt public, l'application de cette seconde espèce de lois ne relève plus du pouvoir judiciaire, mais elle rentre, même en cas de litige, dans la compétence des autorités chargées de l'administration des affaires de l'État; et c'est pourquoi les différends qui ont trait à des questions administratives, doivent, comme tout ce qui touche à l'intérêt général, échapper à la connaissance des juges et demeurer réservés aux autorités investies du pouvoir administratif. Telle a été aussi, selon M. Duguit (La séparation des pouvoirs et l'Assemblée nationale de 1789, p. 70 et s. — V. dans le même sens Esmein, Éléments, Ie éd., 1. 1, p. 532; Jèze, Principes généraux du droit administratif, lre éd., p. 125), la conception à laquelle se sont, dès le début delà Révolution, attachés les constituants de 1789-91. Et M. Duguit invoque, à cet égard, les affirmations de plusieurs d'entre eux, de Bergasse, de Thouret, de Duport.
être créé pour l'apaisement d'un litige. Pourtant, la séparation de lajuridiction d'avec les autres fonctions ne s'analyse pasen une sépa-
Le témoignage de Duport est particulièrement net : » Il faut distinguer deux sortes de lois, les lois politiques et les lois civiles : les premières embrassent les relations des individus avec la société, ou celles des diverses institutions politiques entres elles; les secondes déterminent les relations particulières d'individu à individu. C'est pour appliquer ces dernières lois que les juges sont spécialement et uniquement institués. A l'égard des lois politiques, jamais
l'exécution ne peut en être confiée à des juges Il faut interdire toute fonction
politique aux juges : ils doivent être chargés simplement de décider les différends qui s'établissent entre les citoyens » (séance du 29 mars 1790. — Archives parlementaires, lro série, t. XII, p. 408 et s.). Ces idées, empruntées directement a Montesquieu, étaient bien celles qui prédominaient au sein de la Constituante : et c'est bien pour ce motif que la Constituante, après avoir longtemps répugné à admettre le projet de création de tribunaux d'administration, qui auraient eu plus ou moins le caractère d'autorités judiciaires, se rallia avec tant d'empressement à la proposition faite par Pezous de remettre le contentieux administratif aux corps administratifs. D'ailleurs, le mémoire de Pezous luimême renferme certains passages ou arguments, qui se rattachent directement à l'ordre d'idées indiqué par Duport. Ce mémoire oppose l'un à l'autre ce qu'il appelle « le genre judiciel » et « le genre administratif » ; et Pezous, après avoir développé son système, conclut qu' « un plan aussi simple,
aussi régulier distingue et sépare parfaitement l'ordre administratif d'avec
l'ordre judiciaire ». Ce système, adopté par la loi des 6-7 septembre 1790, répondait donc à un concept nettement défini, touchant la nature et l'étendue du pouvoir judiciaire. « Bien que — dit M. Duguit, op. cit., p. 110 — cette loi fût votée sans discussion, l'Assemblée comprenait bien nettement le système qu'elle établissait et qu'elle rattachait à la séparation de l'administration et de la justice. »
On ne saurait donc nier que la thèse historique de M. Artur n'appelle certaines réserves. Et toutefois, il reste vrai que la Constituante, en face de cette question du contentieux administratif, n'a pas précisé ses vues avec la fermeté qu'elle a montrée pour d'autres problèmes importants du droit public: en tout cas, elle n'a pas indiqué catégoriquement que, dans sa pensée, l'exclusion de la compétence judiciaire, en ce qui concerne le contentieux administratif, fût fondée sur le principe même de la séparation des pouvoirs. Pouvait-elle, d'ailleurs, invoquer à cette occasion le principe de Montesquieu, alors quelle attribuait la juridiction administrative aux autorités chargées de l'administration active et qu'elle mêlait ainsi, en les réunissant dans les mêmes mains, les fonctions d'administrer et de juger? Il y a plus : dans le système de la séparation des pouvoirs, est-il admissible que la connaissance du contentieux administratif soit attribuée à une autorité quelconque de l'ordre exécutif? n'est-il pas contraire à l'esprit de la doctrine de Montesquieu que l'Exécutif puisse fixer par lui-même la portée d'application des lois, quelles qu'elles soient, qu'il a à exécuter? et cela, d'autant plus que, même pour celles d'entre les lois qui sont traitées de « lois politiques » ayant trait à l'intérêt général, les litiges auxquels donne lieu leur application, gardent, en définitive, dans une large mesure, le caractère de contestations engageant des intérêts privés, puisque ces contestations
ration de fonctions matérielles, au sens de la théorie de Montesquieu : car, la décision émise à titre juridictionnel peut avoir le même contenu qu'une décision administrative ou même législative; en particulier, il est de nombreuses décisions disant le droit,
sont élevées par des particuliers luttant pour la défense de leurs propres intérêts? Ce sont là des questions théoriques auxquelles il n'est pas aisé de donner des solutions qui soient exemptes de toute contradiction interne, et, par suite, des questions sur lesquelles il reste toujours possible de rouvrir des controverses. Aussi est-il à remarquer qu'aujourd'hui encore, bien des auteurs, pour justifier l'institution de la justice administrative, invoquent moins le principe proprement dit de la séparation des pouvoirs que la nécessité de fortifier la puissance administrative et de protéger l'activité administrative contre des attaques qui, portées devant des juges étrangers aux affaires de l'administration, pourraient entraver la marche de celle-ci. C'est ainsi que Laferrière (op. cit., 2e éd., t. II, p. 11) déclare que l'interdiction faite aux tribunaux judiciaires de connaître des actes d'administration « tient à ce que les différents régimes qui se sont succédé en France, depuis que l'unité gouvernementale et administrative a commencé de s'y établir, ont considéré comme une nécessité de gouvernement d'assurer l'indépendance des administrations publiques a l'égard des corps judiciaires et d'empêcher qu'on ne puisse, selon l'expression de Loysel, mettre la couronne au greffe ». Au fond, cette explication ne s'éloigne pas beaucoup de celle donnée par les adversaires de la justice administrative : parmi ceux-ci, M. Jacquelin (Principes dominants du contentieux administratif, p. 32-33), qui soutient que « le système français (de la justice administrative) est, à vrai dire, tout l'opposé de la séparation des pouvoirs exécutif et judiciaire », caractérise ce système en disant qu'il repose, en réalité, « sur la règle de l'indépendance absolue de l'administration vis-à-vis de la justice ». De son côté, M. Hauriou, sans aller jusqu'à opposer l'institution de la justice administrative à la séparation des pouvoirs, ne dit guère autre chose que M. Jacquelin, lorsqu'il déclare (op. cit., 6° éd., p. 797) que « la juridiction administrative est liée à la prérogative, celle-ci étant liée à son tour à la centralisation », ou lorsqu'il parle, à ce sujet, du « privilège de compétence » dont jouit l'autorité administrative pour les litiges soulevés par ses actes (6e éd., p. 406), et de Y « immunité par rapporta la juridiction civile » qui appartient à cette autorité et qui a « pour cause première une certaine conception des prérogatives de la puissance publique, conception qui a motivé la création de la juridiction administrative comme juridiction d'exception » (8e éd., p. 85-86) : d'où cette conséquence, ajoute M. Hauriou (88 éd., p. 33 et 934), que « l'autorité judiciaire est abaissée devant l'administration » et que « notre régime administratif centralisé fait de l'administration un pouvoir plus fort que l'autorité judiciaire » (Cf. 9e éd., p. 73, et 10e éd.. p. 44-45). Ainsi, d'après ces formules, il faut voir dans l'institution de la justice administrative, avant tout, un privilège assuré à la puissance administrative, privilège d'exemption de juridiction. Cela ne veut pas dire que cette institution soit condamnable ou injustifiée : mais cela veut dire qu'en définitive, sa justification essentielle doit être recherchée bien plutôt dans la nécessité positive de rendre la puissance administrative suffisamment forte que dans les déductions, toujours si confuses et souvent même contradictoires, de la théorie de Montesquieu sur la séparation des pouvoirs.
qui relèvent à la fois de la fonction juridictionnelle et de la fonction administrative. Ce n'est donc point par sa substance matérielle, mais — comme on l'a vu plus haut (n09 265 et 268) — c'est par ses éléments formels que l'acte juridictionnel se caractérise et se distingue des autres actes de puissance d'Etat. En réalité, la juridiction est une fonction qui prend sa consistance moins dans le fait de dire le droit que dans la manière de le dire. Lorsqu'on répète, à la suite des textes de l'époque révolutionnaire, qu'en droit public français, les fonctions de juger sont différentes et distinctes de celles d'administrer, cela ne veut pas dire que la décision émise par un administrateur et à titre administratif sur un point de droit contesté est en soi d'une autre nature que celle émise sur le même point par une autorité juridictionnelle; mais cela signifie que le juge peut seul imprimer à sa décision la valeur supérieure de chose jugée, et que la même décision rendue par un administrateur ne peut acquérir que la valeur d'une solution administrative, susceptible d'être discutée et remise en question (V. n° 264, supra). Ainsi, à raison des différences existant entre leurs conditions de forme respectives, l'acte juridictionnel a une force spéciale, qui fait défaut à l'acte administratif intervenant sur le même objet. C'est par là. par leur forme et leur puissance propres, que se distinguent d'une façon absolue les deux sortes d'actes. De même, c'est sur ce terrain formel que s'établit, en définitive, la différence vraiment irréductible entre les fonctions juridictionnelle et législative : car, au point de vue matériel, la décision contenue dans l'acte juridictionnel ne se borne pas toujours à reconnaître et à mettre hors de contestation une situation de droit découlant de l'ordre juridique préexistant ; mais elle peut aussi créer, comme la loi, une situation juridique nouvelle, un principe de droit ou Rechtssatz nouveau. Mais, même dans ce dernier cas, la puissance juridictionnelle demeure inférieure à la puissance législative : car, d'une part, le juge — outre qu'il ne peut en aucune mesure contredire les lois en vigueur — n'est admis à créer du droit qu'à titre de décision particulière et individuelle, toute puissance de réglementation générale lui faisant défaut; et d'autre part, il ne lui est permis de dégager une solution juridique originale, qu'autant que cela est nécessaire pour l'apaisement d'un litige dont il se trouve régulièrement saisi.
En résumé donc, lorsqu'on s'attache à la séparation des pouvoirs, telle qu'elle résulte du système positif du droit français» on constate que cette séparation consiste, non point à répartir
entre les divers organes des fonctions différant les unes des autres par la nature intrinsèque des décisions à prendre, mais bien à attribuer à chaque sorte d'organe ou d'autorité des degrés différents de puissance dans l'exercice de fonctions qui, par ailleurs, sont semblables, en grande partie du moins. En cela consiste — ainsi qu'il a été annoncé plus haut — la gradation des pouvoirs, laquelle n'a rien de commun avec une séparation matérielle des fonctions et qui est tout le contraire de l'égalité des organes.
308. - Et par là aussi, le droit français maintient, avec la coordination des pouvoirs, l'unité de l'Etal et de sa puissance. Les organes de l'Etat exercent, en effet, dans ce système, la même puissance ;4) à des degrés inégaux, ou — si l'on préfère — des fonctions pareilles avec une puissance inégale. Cela est particulièrement marqué dans les rapports du pouvoir exécutif avec le pouvoir législatif. Car. une décision déterminée, quelle qu'en soit la nature ou l'objet, peut relever aussi bien de la compétence de l'autorité executive que de celle de l'organe législatif : tout dépend, à cet égard, du point de savoir si, en fait, l'Exécutif a été habilité par le législateur à prendre par lui-même cette décision. Au point de vue matériel, c'est donc la même activité fonctionnelle, et en ce sens la même puissance, qui s'exerce de part et d'autre; seulement elle ne peut être exercée par l'autorité executive qu'à la suite et en exécution d'une loi. En d'autres termes, la puissance executive, telle qu'elle est établie par le droit français actuel, n'est pas un pouvoir distinct et autonome, placé à côté de la puissance législative et égal à elle, ayant comme elle son domaine et sa matière propres, et formant ainsi une portion spéciale ou un élément divisé de la souveraineté. Le droit français ne connaît pas, en ce sens-là, de séparation des pouvoirs. Mais, ce que l'on trouve dans la Constitution française, c'est une puissance unique, qui se manifeste d'abord par des actes de volonté initiale et qui, à ce degré supérieur, s'appelle la puissance légis-
(4) V. dans le même sens les observations présentées par M. Hauriou, La souveraineté nationale, p. 150-151, sons le nom de « théorie de l'indivision le la souveraineté de l'Etat ». « La souveraineté de l'Etat — dit cet auteur — étant naturellement indivisible, sera perpétuellement en état d'indivision. Une des règles essentielles de l'indivision est que chacun des co-agents puisse mouvoir le droit pour le tout, et c'est bien aussi la règle essentielle de la souveraineté de l'État, qui peut être mise en mouvement, pour le tout, par chacun des pouvoirs de gouvernement. »
lative, puis qui s'exerce, à un degré inférieur, par des actes d'exécution des lois et qui, pour ce motif, prend alors le nom de puissance executive. Cette sorte de séparation ne porte donc pas sur des parties divises de souveraineté, mais elle résulte de ce que l'organe législatif et l'Exécutif exercent la puissance souveraine dans des conditions bien différentes. L'un et l'autre remplissent, chacun pour sa part, les mêmes fonctions matérielles, ils travaillent aux mêmes buts, ils statuent sur les mêmes objets, ils exercent donc la même souveraineté : mais, ils l'exercent avec un pouvoir inégal (5). Rousseau avait déjà marqué, en ce sens, que le souverain par excellence, c'est le législateur. Et de fait, la séparation des pouvoirs du droit français actuel se rapproche beaucoup plus de la doctrine de Rousseau, qui maintient l'unité de l'Etat, que de celle de Montesquieu qui la détruit 'fi).
309. — Au surplus, ce n'est pas seulement dans la supériorité de puissance de l'acte législatif proprement dit, c'est à-dire de l'acte fait par la voie et en la forme spéciales de la législation, que se manifeste la prééminence de l'organe dit législatif, mais cette prééminence continue à s'affirmer en ce qui touche l'exercice du pouvoir exécutif lui-même. On a vu, en effet, que, dans le régime parlementaire actuellement établi en France, l'action executive est, sinon entretenue directement par le Parlement lui-même, du moins exercée par un comité ministériel, qui émane du Parlement, qui administre et gouverne sous le contrôle et même sous l'impulsion de celui-ci, qui est enfin responsable envers lui de tous ses actes. Au fond, il résulte de là que les Chambres sont maîtresses du pouvoir exécutif, comme elles le sont du pouvoir législatif : leur volonté supérieure ne se traduit plus ici par des
(5) Cf. la doctrine de M. Duguit sur ce point (Traité, t. I, p. 346-347, 413-414). D'après cet auteur, le Parlement et le Gouvernement n'exercent pas une souveraineté divisée, mais ils « collaborent dans la même mesure aux fonctions de l'Etat »; seulement « ils ne participent pas au même degré à ces fonctions », ils y participent « sous une forme différente », chacun d'eux possède un mode de participation différent à l'exercice delà souveraineté ». C'est en ce sens que M. Duguit admet entre eux une « séparation des fonctions ».
(6) Toutefois, on a vu plus haut (nes 92 et 110) que Rousseau mêlait à sa définition des fonctions législative et executive un élément matériel, la loi consistant, selon sa doctrine, en règles générales. Cet élément ne se retrouve plus dans le système actuel du droit français, où la puissance executive peut, à la condition d'habilitations suffisantes, s'exercer par voie de réglementation générale aussi bien que par voie de décisions particulières.
actes en forme législative; mais les manifestations, quelle qu'en soit la forme, de cette volonté, vœux, résolutions, ordres du jour simples ou motivés, n'en ont pas moins pour effet de déterminer, d'une façon prépondérante, non seulement les directions générales de l'action executive, mais encore les décisions particulières qui constituent l'exercice de cette activité. A ce point de vue encore, la puissance executive a pour caractéristique, en droit français, d'être une puissance dominée et d'un degré inférieur, comme aussi il est indéniable, à ce point de vue, que le système du droit français ne réalise point entre les deux autorités, parlementaire et executive, une séparation matérielle des fonctions.
Il résulte de là qu'il n'est plus du tout exact, c'est-à-dire conforme au régime constitutionnel en vigueur, de donner aux Chambres le nom d'organe ou de Corps législatif. Cette appellation, qui est empruntée à la théorie de Montesquieu sur les trois pouvoirs et leur séparation, tend à faire croire que les Chambres ont pour rôle exclusif, ou du moins pour fonction principale, de faire les lois. Il a pu en être ainsi dans le passé, et c'est ce qui explique l'emploi traditionnel de cette terminologie (~). Mais aujourd'hui, la conservation de ces traditions de langage ne correspond plus aux réalités existantes, il serait temps de les abandonner 8). Autant le mot Exécutif ou chef de l'Exécutif continue à se justifier, et même se trouve de plus en plus justifié, en ce qui concerne le Président de la République et les autorités placées au-dessous de lui, autant l'expression Corps législatif ou Assemblées législatives a perdu de son exactitude passée. Il est bien vrai que seules les
(7) Cette tradition a été consacrée par les Const. de 1791 (tit III, en. I, intitulé « De l'Assemblée nationale législative »), de 1793 (art. 39 et s., placés sous la rubrique « Du Corps législatif »), de l'an III (tit. V, portant comme en-tête les mots « Pouvoir législatif »), de l'an "VIII (tit. III « Du pouvoir législatif », v. spécialement les art. 25 et 31 et s., consacrés au « Corps législatif »), de l'an X (tit. VII « Du Corps législatif ») et de l'an XII (t. X), de 1848 (ch. IV « Du pouvoir législatif »), de 1852 (tit. V « Du Corps législatif ») et de 1870 (tit. VI).
(8) C'est ce que commencent à faire certains auteurs. Ainsi, M. Duguit, étudiant en son Manuel l'organisation politique de la France, distingue troisième partie, cb. I et suivants) « le corps électoral », « le Parlement », « le Gouvernement », « TAssemblée nationale » (V. spécialement Traité, §§ 69 et 155). Mêmes divisions cbez Moreau, Précis de droit constitutionnel, 9" éd. Esmein, au contraire, dans ses Éléments de drofc constitutionnel, s'en tient toujours aux divisions anciennes : « Le pouvoir exécutif »; « Le. pouvoir législatif » (6e éd., p. 636 et s., 855 et s.); et sous ce dernier nom, il entend les Chambres.
Chambres possèdent et peuvent exercer la puissance législative (loi constitutionnelle du 25 février 1875, art. lor) : mais il s'en faut de beaucoup que ce soit là leur seule puissance ou fonction. La vérité est qu'elles sont aujourd'hui l'autorité principale, initiale et suprême en toutes matières (9); et notamment, elles le sont dans l'ordre de la puissance executive aussi bien que dans l'ordre de la législation; car, si elles ont seules le pouvoir de faire une loi, c'est d'elles aussi que dépend la direction de l'action executive, qu'on veuille appeler cette action gouvernement ou administration. Seulement, pour des raisons historiques qui tiennent à ce que primitivement les assemblées élues avaient été conçues comme ne devant exercer, en principe, que la fonction législative conformément au système de la séparation des pouvoirs, les moyens formels par lesquels les Chambres mettent en œuvre leur puissance supérieure sur l'Exécutif, sont de deux sortes bien différentes. Tantôt elles statuent par voie de décision en forme législative, tantôt elles se bornent à émettre touchant l'action executive des appréciations conçues en forme de vœux, d'approbations ou de blâmes (1°). Mais, quelle que soit la forme en laquelle elles font connaître leur volonté et quel que soit l'objet auquel cette volonté s'applique, il n'en demeure pas moins certain que l'autorité dite gouvernementale ou administrative est tenue, en définitive, de s'y conformer. Et c'est pour ce motif même que le Président de la République, les ministres, les fonctionnaires administratifs, dominés par la puissance et la volonté supérieures du Parlement, méritent d'être réunis dans l'appellation générale d'Exécutif. Au contraire, l'expression Corps législatif n'a plus de raison d'être. Les lois constitutionnelles de 1875 se sont bien gardées de l'employer; elles n'emploient pas davantage le terme Assemblées législatives : elles ne connaissent que les « Assemblées », les
(9) On verra même plus loin — au cours du chapitre sur le pouvoir constituant (n° 482) — qu'elles sont actuellement maîtresses de ce pouvoir.
(10) En la forme, les Chambres ne font point l'acte exécutif par elles-mêmes; et c'est en cela qu'il est vrai de dire, qu'elles n'ont pas la puissance executive. Mais, au fond, c'est tout de même d'après leur volonté que cet acte s'accomplit. Que l'influence du Parlement sur l'activité executive s'exerce par la voie d'autorisations préalables données en forme législative (loi constitutionnelle du 25 février 1875, art. 3 : » Le Président assure l'exécution des lois »), ou qu'elle s'exerce par la voie d'approbations postérieures, dont le renouvellement est sans cesse indispensable au ministère pour qu'il puisse se maintenir en fonctions (même loi, art. 6), ces deux procédés ont, en somme, pour but commun et pour résultat identique d'assurer la suprématie du Parlement.
« Chambres », « la Chambre des députés et le Sénat ». Les auteurs qui continuent à désigner pourtant les Chambres sous le nom de Corps législatif ou sous des dénominations analogues, ont le tort, en cela, de maintenir dans la Constitution actuelle de la France une séparation des pouvoirs selon Montesquieu, qui ne s'y trouve plus (H) (V. dans le même sens, pour la Suisse,
(il) Ici encore, comme dans la note 8, p. 533 du tome I, il est permis de citer dans la Const. fédérale suisse un texte, qui pourrait servir à caractériser, dans la Const. française actuelle, la position respective des Chambres et de l'Exécutif: c'est l'art. 71, qui dit que « l'autorité suprême de la Confédération est exercée par l'Assemblée fédérale ». Contrairement à l'opinion de certains auteurs (V. notamment : Burckhardt, op. cit., 2e éd , p. 658 et s., 677 et s.; Bossard, op. cit., p. 7 et s.; Àifolter, Grundzûge des schweiz, Staatsrechts, p. 22), qui s'efforcent encore de prouver que la Const. suisse organise les pouvoirs des autorités fédérales sur la base du système de la séparation fonction-, nelle selon le principe de Montesquieu, l'art. 71 indique clairement que, dans la Confédération suisse, la répartition des pouvoirs se trouve opérée, non par la voie d'une séparation « matérielle » des fonctions, mais sous la forme d'une gradation des pouvoirs et d'une hiérarchie de puissance établie entre les organes (Cf. Schollenberger, op. cit., p. 238-239; Fleiner, Entstehung und Wandlung der modernen Staatstheorien, p. 9-10. — V. aussi Guhl, op. cit., p. 16-17, 73). C'est ainsi notamment que l'Assemblée fédérale et le Conseil fédéral ne sauraient être envisagés comme deux autorités dont chacune détiendrait un ordre spécial de fonctions distinctes et qui seraient constituées sur le pied d'égalité dans la sphère de leurs compétences respectives: mais le texte précité, en présentant l'Assemblée fédérale comme l'organe suprême, marque expressément qu'en toute 'matière, l'Assemblée possède, dans ses rapports avec le Conseil fédéral, la puissance de la Confédération à un degré supérieur qui fait d'elle (sous réserve des droits du peuple et des cantons) l'organe prépondérant.
Cette affirmation de la supériorité de l'Assemblée fédérale ne signifie assurément pas que l'Assemblée possède, dans tous les domaines, toutes les compétences, ni qu'elle soit capable de faire par elle-même tous les actes de puissance étatique. Sans parler des attributions réservées au Tribunal fédéral, il y a, d'après l'art. 102 de la Const. fédérale, bien des actes et des mesures qui rentrent directement et spécialement dans la compétence propre du Conseil fédéral et pour l'entreprise desquels ce dernier n'est pas réduit à un rôle exclusif d'expectative ou de soumission, consistant à attendre les impulsions de l'Assemblée fédérale ou à mettre à exécution ses ordres; l'art. 95 spécifie même que « l'autorité directoriale supérieure de la Confédération est exercée par le Conseil fédéral », ce qui semble exclure la possibilité de considérer l'Assemblée fédérale comme supérieure au Conseil fédéral dans le cadre de cette compétence directoriale. Et pourtant, c'est avec raison que l'art. 71 caractérise l'Assemblée fédérale comme étant, d'une façon générale, l'autorité suprême : même en tant qu'autorité directoriale « supérieure », le Conseil fédéral n'est encore qu'une autorité subalterne. Les raisons d'affirmer sa subordination sont multiples : elles découlent des textes mêmes qui. dans la Constitu-
(iuhl, Bundesgesetz, Bundesbeschluss und Verordnung im schweiz. Staatsrecht, p. 16-17, qui montre que l'on caractériserait très
lion, définissent sa compétence et ses rapports avec l'Assemblée fédérale.
Tout d'abord, il va de soi que le Conseil fédéral ne peut exercer son pouvoir de diriger les affaires fédérales qu'à la condition de se conformer aux lois et arrêtés de la Confédération (art. 102-1°). En cela déjà, il est certain que le Conseil fédéral ne détient qu'une puissance inférieure à celle de l'Assemblée fédérale, car il ne peut aller à rencontre des règles ou décisions adoptées par celle-ci : ses initiatives sont donc dominées par les volontés formulées par l'Assemblée. Les art. 71 et 95 précités marquent nettement, an moins dans leur teneur française, cette différence hiérarchique entre les deux autorités : si le second de ces textes qualifie le Conseil fédéral d'autorité supérieure dans l'ordre directorial et exécutif, le premier n'en déclare pas moins que l'Assemblée fédérale demeure l'autorité suprême; et en effet, même exercée au degré supérieur, la fonction directoriale, de même que la fonction executive, reste en soi une fonction de nature subalterne, puisque son exercice est assujetti, en tout cas, à l'obligation de respecter les lois en vigueur.
Mais ce n'est pas tout. La suprématie reconnue par la Constitution à l'Assemblée fédérale est bien générale, en tant qu'elle se manifeste même dans le domaine de la fonction attribuée à titre «supérieur » au Conseil fédéral: en sorte que la supériorité de celui-ci n'est que relative, elle ne se trouve établie que vis-à-vis des autorités autres que l'Assemblée fédérale et elle ne peut s'exercer que sous réserve des pouvoirs gouvernementaux et administratifs qui appartiennent à l'Assemblée fédérale elle-même. A cet égard, un premier point doit être relevé. L'on a pu discuter, dans la littérature suisse, la question de savoir si l'Assemblée fédérale peut, par voie de postulats ne revêtant pas la forme d'arrêtés, émettre des ordres ou des instructions sur la façon dont elle entend que le Conseil fédéral, usant de ses pouvoirs, agisse dans tel cas déterminé (V. dans l'ouvrage précité de Bossard, p. 16 et s., les diverses opinions soutenues sur cette question) : en fait, cette question a été résolue par la pratique, et elle semble devoir pareillement être tranchée, en droit, en ce sens que l'Assemblée fédérale possède la faculté d'imposer de telles directions ou instructions, et cela principalement par la raison qu'elle détient, d'après la Constitution même, « l'autorité suprême » (Cf. Burckhardt, loc. cit., p. 660 et 732. — V. aussi la loi fédérale du 9 octobre 1902 sur les rapports entre les Conseils de la Confédération, art. 14). Mais, en tout cas, il est certain — car cela est dit par la Const. (art. 102-4° — Cf. art. 102-2") — (pue la fonction déférée au Conseil fédéral consiste, en première ligne, à exécuter toutes les prescriptions générales ou mesures particulières décrétées par les lois et arrêtés émanant de l'Assemblée fédérale; et dans l'exercice de cette tâche strictement executive, il est évident que le Conseil fédéral se comporte comme autorité subalterne vis-à-vis de l'Assemblée fédérale, qui le domine, tant par le pouvoir qu'elle a de réglementer les conditions générales de son activité administrative que par la faculté qui lui est ouverte de prendre par arrêtés des mesures concernant les affaires intérieures ou la sûreté extérieure du pays. 11 importe, en effet, de remarquer, à ce dernier point de vue. que l'art. 85-6° et 7° et l'art. 102-9° et 10° placent, l'un et l'autre, les mesures pour la sûreté intérieure et extérieure de la Suisse dans les compétences respectives du Conseil fédéral et de
inexactement le rôle de l'Assemblée fédérale, si on la désignait du nom d'organe législatif).
l'Assemblée fédérale : mais, bien entendu, l'action de ces deux autorités en pareille matière ne s'exerce pas sur le pied d'égalité et d'une façon indépendante (V. sur ce point, suprà, t. I, p. 483, note 3); étant donné que le Conseil fédéral est tenu, avant tout, d'exécuter les décisions de l'Assemblée fédérale, celle-ci est bien, dans ce domaine, l'organe prépondérant et, comme le dit l'art. 71, l'autorité suprême.
Enfin et surtout, la supériorité que l'Assemblée fédérale est appelée à exercer jusque dans la sphère des affaires administratives et gouvernemen taies, se trouve assurée, et cette fois directement, par tout un ensemble de dispositions et d'institutions constitutionnelles, qui excluent la possibilité de considérer le Conseil fédéral comme le titulaire spécial et exclusif de la fonction d'administration ou de gouvernement et qui, par suite aussi, révèlent, d'une façon décisive, que la Const. suisse n'a point consacré, dans les rapports de ces deux autorités, le principe de la séparation îles pouvoirs selon la formule de Montesquieu. Déjà, il y a lieu d'invoquer en ce sens la disposition capitale de l'art. 84, qui réserve à l'Assemblée fédérale le pouvoir de statuer « sur tous les objets que la présente Constitution place dans le ressort de la Confédération et qui ne sont pas attribués à une autre autorité fédérale ». Il résulte de ce texte que, même en matière de gouvernement et d'administration, la fonction directoriale supérieure du Conseil fédéral ne s'analyse pas en une compétence générale et exclusive : bien au contraire, le Conseil fédéral ne peut exercer, en cette matière, que les attributions qui lui ont été spécialement conférées par l'art. 102, où se trouvent enumérés ses tâches et ses pouvoirs. On a prétendu cependant que rémunération de l'art. 102 n'est pas limitative : le texte lui-même débute, en effet, en disant que « les attributions du Conseil fédéral sont notamment les suivantes ». Mais cette formule ne peut évidemment pas signifier que les compétences du Conseil fédéral soient indéfinies. Elle veut dire seulement que le Conseil fédéral possède les pouvoirs qui découlent implicitement de l'énumèration qui va suivre, alors même que ces pouvoirs ne s'y trouveraient pas expressément mentionnés. C'est ainsi que le droit d'édicter des ordonnances réglementaires a été généralement reconnu au Conseil fédéral (Y. suprà, t. I, p. 579, note 5), bien que l'art. 102 ne le consacre pas en ternies formels. Mais, sous cette réserve, le Conseil fédéral ne peut, en vertu de l'art. 84, posséder qu'une compétence limitée; et alors, pour tout ce qui excède sa compétence spéciale, c'est la compétence générale de l'Assemblée fédérale qui reparaît. En outre. l'Assemblée fédérale est appelée par des textes constitutionnels exprès à exercer dans le domaine de l'administration et du gouvernement un rôle considérable. Car, d'une part, l'art. 85, outre les mesures de sûreté externe ou interne dont il vient d'être parlé, lui remet en propre toute une série d'attributions — telles que nomination de hauts fonctionnaires ou création de fonctions fédérales, conclusion des alliances et traités avec les Etats étrangers, amnistie et grâce, disposition de l'année fédérale — dont on a pu dire qu'elles sont les attributions les plus importantes du gouvernement : en sorte que la partie la plus haute de cette l'onction se trouve réservée à l'Assemblée fédérale. D'autre part, l'art 102 16° consacre et met en lumière la subordination du Conseil fédéral vis-à-vis de
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310. — B. On vient de voir que, dans le droit français actuel, la séparation des pouvoirs se trouve ramenée à une séparation dans
l'Assemblée, en tant qu'il impose au Conseil fédéral l'obligation de « rendre compte de sa gestion à l'Assemblée fédérale à chaque session ordinaire » ; et de son côté, l'art. 85-11° reconnaît à l'Assemblée un pouvoir de « haute surveillance de l'administration ». 11 est vrai que les pouvoirs de surveillance de l'Assemblée sur le Conseil fédéral ne consistent qu'en un contrôle sur l'activité de celui-ci : l'Assemblée ne peut, ni casser un acte du Conseil fédéral, ni ordonner au Conseil fédéral de rapporter un de ses actes; elle n'a que la faculté d'exprimer son approbation ou sa désapprobation, ou encore de mettre en mouvement la responsabilité pénale des membres du Conseil fédéral. Surtout, il y a lieu d'observer, avec Burckhardt, loc. cit., p. 659, que, dans la mesure où le Conseil fédéral tient de la Constitution elle-même le pouvoir d'agir administrativement, les Chambres fédérales ne pourraient pas se substituer à lui pour entreprendre et accomplir les actes qni sont de sa compétence. Ainsi, à ces divers égards, la forme sous laquelle se manifeste la supériorité de l'Assemblée fédérale, semble exclure la possibilité de considérer les*' Chambres, en Suisse, comme un véritable organe d'administration. Et cependant, il est remarquable que les auteurs suisses (V. encore Burckhardt, loc. cit., p. 659-660) s'accordent à reconnaître que, même dans la sphère de sa tâche administrative, le Conseil fédéral est subordonné à l'Assemblée fédérale. Us font observer, en ce sens, que le Conseil fédéral — qui est, d'ailleurs, composé de membres appartenant à des partis divers — ne saurait, dans l'exercice de ses fonctions, entretenir une volonté différente de celle de l'Assemblée. La Const. fédérale, qui ne laisse pas même place à l'hypothèse de crises semblables aux crisesministérielles des pays de parlementarisme, ne permet pas de supposer qu'un conflit ou seulement un dissentiment persistant puisse se produire entre le Conseil fédéral et les Chambres. En fait, le Conseil fédéral lui-même reconnaît la nécessité de se soumettre à la volonté des Chambres. Tout ceci implique que l'Assemblée fédérale possède, même dans l'ordre de l'action simplement administrative, un pouvoir de volonté supérieure. Et par suite, le droit de haute surveillance qui lui appartient sur l'administration, comme aussi le devoir de rendre compte dont est tenu envers elle le Conseil fédéral, ne se rattachent pas seulement à l'idée qu'elle serait un organe de contrôle : mais ils doivent être expliqués bien plutôt par l'idée qu'elle est appelée à jouer, au dessus du Conseil fédéral, un rôle dirigeant. Et c'est par là aussi que se justifie la faculté pour l'Assemblée fédérale d'imposer au Conseil fédéral des instructions impératives, faculté qui se trouve consacrée par la pratique, ainsi qu'il a été dit plus haut. En un mot, tout cet ensemble de supériorités parait bien appeler la conclusion que, même dans l'ordre des compétences dévoluesau Conseil fédéral, c'est encore l'Assemblée fédérale qui reste investie de la puissance suprême de la Confédération.
En tout cas, il y a une compétence de l'Assemblée fédérale à propos de laquelle on est spécialement porté à affirmers a puissance administrative et, par suite, son caractère d'organe administratif : c'est la compétence qui lui appartient en matière de « réclamations contre les décisions du Conseil fédéral relatives à des contestations administratives » fart. 85-12°, 102-2°, 113. — Cf. loi fédérale du 22 mars 1893 sur l'organisation de la justice fédérale, art. 189*
les degrés de puissance des diverses sortes d'autorités, ce qui est tout autre chose qu'une séparation dans les fonctions. Mais cet
et 1U2). Il s'agit ici de « contestations», donc, en ce sens, d'atfaires contentieuses. En l'absence d'un tribunal administratif , ces affaires sont examinées et solutionnées par le Conseil fédéral; et à la suite de cette décision, un recours peut être formé devant l'Assemblée fédérale, qui se trouve ainsi appelée à statuer en dernier ressort et qui peut casser ou réformer la décision du Conseil fédéral. L'Assemblée exerce donc, en ce qui concerne les contestations administratives, un pouvoir de contrôle, auquel on a donné en Suisse le nom de contrôle juridictionnel (Bossard, op. cit.,\>. 22). Cette dénomination est-elle bien justifiée? En un sens, l'Assemblée parait exercer une fonction semblable à celle d'un tribunal : son intervention à fin d'annulation ou de réformation suppose une affaire contentieuse, et c'est ainsi que cette sorte d'intervention ne pourrait pas, suivant l'opinion commune (V. les auteurs cités par Bossard, p. 28, note 15), se produire à l'égard des décisions du Conseil fédéral qui ne se rapportent pas à des contestations administratives ; de plus, l'Assemblée ne peut se trouver saisie et statuer que si un recours a été porté devant elle; saisie, elle ne peut se refuser à statuer. D'un autre côté cependant, il est bien difficile de considérer comme juridictionnelle en soi la voie par laquelle le recours est formé devant l'Assemblée fédérale : il est certain, en effet, que la jirocédure suivie pour la solution de l'affaire n'a rien de commun avec les formes de la justice; par exemple, la décision à intervenir peut n'être pas motivée; et surtout, il est manifeste que des assemblées politiques, telles que les deux Conseils qui composent l'Assemblée fédérale, ne sauraient être envisagées, en aucune mesure, comme des autorités juridictionnelles (Cf. suprà,t. I,n°265). Au reste, il convient d'observer que le Conseil fédéral lui-même, au-dessus de qui l'Assemblée fédérale est chargée de trancher les contestations administratives, n'a pu intervenir dans l'examen et la solution de ces contestations que comme autorité administrative prononçant à titre administratif. Si donc la Const. suisse a, pour la solution de ces affaires, organisé une instance supérieure devant l'Assemblée fédérale, on est fondé à penser que cette disposition constitutionnelle, qui ne s'explique assurément point par une vocation juridictionnelle naturellement inhérente à une assemblée de cette sorte, se rattache bien plutôt à un concept général, suivant lequel l'Assemblée fédérale est, en vertu dejsa situation d'autorité suprême, l'organe logiquement désigné, en cas de recours, pour apprécier des décisions du Conseil fédéral, dont l'examen ne rentre pas dans la compétence limita tivementattribuéeau Tribunal fédéral età l'égard desquelles, cependant, la Constitution entend ne pas laisser au Conseil fédéral un pouvoir de solution définitive. La disposition de l'art. 85-12° qui charge l'Assemblée fédérale de statuer sur les réclamations formées contre les décisions du Conseil fédéral en matière de contestations administratives, ne serait donc, d'après les observations qui précèdent, que la confirmation de la prépondérance reconnue à l'Assemblée, même dans la sphère administrative. D'ailleurs — et comme le fait remarquer Fleiner, op. cit., p. 10 — n'est-ce pas aussi en sa qualité d'organe suprême que l'Assemblée fédérale est chargée par l'art. 85-13° de trancher les conflits de compétence entre autorités fédérales, c'est-à-dire spécialement entre le Conseil fédéral et le Tribunal fédéral ? En toutcas, quelle que soit l'opinion que l'on adopte touchant la nature, juridictionnelle ou administrative, du pouvoir attribué à l'Assemblée fédérale sur les
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état de choses ne soulève-t-il pas une objection? N'est-il pas à craindre que le système de la gradation des pouvoirs ne fasse renaître les dangers d'oppression que Montesquieu avait cherché à conjurer? Celui des organes qui possède la puissance étatique à son degré le plus élevé, ne va-t-il pas se trouver investi, en fait, d'un pouvoir absolu, qui redeviendra une menace pour la liberté publique et individuelle?
D'un autre côté, il y a lieu de se demander si le régime d'organisation des pouvoirs actuellement établi par la Const. de 1875 peut se concilier avec le grand principe sur lequel a été originairement fondé le droit public français des temps modernes, c'est à savoir le principe de la souveraineté nationale. Suivant la conception des fondateurs du droit public français — conception qui, on le verra plus loin, se trouve formellement exprimée par la Déclaration de 1789 (art. 3) et par la Const. de 1791 (tit. III, art. 1er) — la souveraineté réside essentiellement et abstraitement dans la nation, en tant que collectivité unifiée et indivisible, et elle ne peut se localiser, d'une façon concrète, dans aucun homme en particulier, ni dans aucun groupe partiel ou collège d'individus. La solution proposée par Montesquieu en vue de limiter la puissance respective de chacun des titulaires de la puissance nationale cadre très heureusement avec ce principe : car, en n'accordant à chacun de ces titulaires qu'une partie fragmentée de la puissance souveraine, elle met obstacle à ce qu'aucun d'eux acquière et puisse exercer un pouvoir complet et vraiment souverain en ce sens; et ainsi, elle laisse intacte la souveraineté exclusive de la nation. Au contraire, cette souveraineté de la nation semble compromise et sacrifiée, dans l'état actuel du droit constitutionnel français. Exception faite, en effet, de la justice, qui a pu pratiquement être mise à part et qui jouit effectivement d'une indépendance à peu près complète, il vient d'être constaté que la puissance publique de la nation française se trouve aujourd'hui fortement concentrée dans le Parlement, de la volonté maîtresse de qui dépendent à la fois la législation et le gouvernement. Par là même, la nation ne se trouve-t-elle pas dépouillée, en définitive, de sa souveraineté ?
Avant de répondre directement à cette question, il importe de
décisions du Conseil fédéral en matière de contestations administratives, une chose demeure certaine : ce n'est sûrement pas le principe de la séparation des fonctions matérielles qui a conduit la Const. suisse à reconnaître à l'Assemblée fédérale un tel pouvoir.
se demander si le but qu'a poursuivi Montesquieu, ne peut pas être atteint par d'autres moyens que ceux qu'il préconise. Selon la doctrine de ['Esprit des lois, il faut, pour assurer la liberté publique, diviser la puissance de l'Etat en trois pouvoirs, qui soient remis séparément à trois sortes d'autorités distinctes. Cette solution a l'inconvénient d'amoindrir la force de l'Etat. Or, précisément, l'Etat moderne a senti le besoin d'être fort, pour remplir ses tâches nombreuses et difficiles ; et pour cela, il avait besoin d'unité, il ne pouvait admettre la division. C'est pourquoi le principe de Montesquieu n'a pu se faire accepter. L'Etat, tel que l'avait vu Montesquieu, n'a pas été réalisé par les Constitutions contemporaines. Celles-ci ont cherché dans une autre direction la solution du problème.
Elles sont parties de l'idée qu'il faut à l'Etat un organe suprême, qui est — ailleurs que dans les démocraties pures — soit un monarque, soit le Parlement (*-). Seulement, tout en faisant de cet organe le centre de la volonté étatique, elles n'ont pas entendu que sa puissance serait illimitée, inconditionnée. En d'autres termes, à la séparation des pouvoirs elles ont substitué la limitation des pouvoirs. Séparation des pouvoirs ou limitation de la puissance de l'organe suprême, ce sont là deux notions bien différentes. L'une implique qu'il est possible et nécessaire de diviser la puissance d'Etat et d'égaliser les organes : et ceci n'est, ni indispensable, ni possible. L'autre signifie simplement qu'aucun homme, ni aucun groupe d'individus, ne saurait être investi d'une puissance sans bornes; et par exemple, la puissance d'individus ne saurait être indéfinie, à la fois, quant à son étendue actuelle et quant à sa durée. La -limitation des pouvoirs n'implique donc
(12) Jellinek (op. cit., éd. franc., t. Il, p. 240, 181-482; prétend que, dans les démocraties représentatives, l'organe suprême, c'est, non pas l'assemblée élue par le peuple, mais le peuple lui-même agissant par cette assemblée, qui n'est, selon cette doctrine, qu'un organe secondaire. Mais on verra plus loin (nos 392-3U3, que ce point de vue est inconciliable avec le concept français de souveraineté nationale, qui, à vrai dire, exclut la démocratie pure ou directe M qui implique un contraste nettement tranché entre cette dernière et le régime représentatif. Dans le système de la souveraineté nationale, le régime représentatif se fonde essentiellement sur l'opposition établie entre la nation, être collectif indivisible etpar conséquent abstrait, et le peuple ou corps des citoyens actifs, c'est-à-dire masse d'individus. Les « représentants » sont organe, non du peuple [hoc sensu), mais uniquement de la nation, être idéal qui ne devient capable de vouloir que par eux. L'assemblée représentative est donc un organe primaire. C'est seulement dans la démocratie absolue ou directe que le peuple, l'ensemble des cito s, apparaît comme l'organe primaire et, par suite, suprême.
point une division des pouvoirs, qui atteindrait l'Etat lui-même en détruisant son unité et en paralysant sa force d'action; elle ne consiste pas davantage en une stricte spécialisation des fonctions; elle ne prétend pas non plus empêcher qu'il y ait un organe plus puissant que les autres, et c'est ainsi notamment que le parlementarisme, bien loin de fonder l'égalité dualiste des organes, a, au contraire, pour but avéré d'assurer la prépondérance de l'un d'eux; mais elle fixe à cette prépondérance certaines limites. Et ceci est parfaitement possible, en fait, d'autant plus que les procédés de limitation pourront sensiblement varier, suivant les tendances et les traditions propres à chaque pays. Quels sont ces procédés? Il faut distinguer deux cas : l'organe suprême peut être, en effet, soit un monarque, soit le Parlement (13).
311. — Dans le système de la monarchie proprement dite, le monarque est le centre de tous les pouvoirs. Il est, d'abord, le chef du gouvernement et de l'administration; et ce pouvoir-là, il l'exerce par lui-même ou par des agents à ses ordres. Il est aussi le titulaire du pouvoir judiciaire : la justice est rendue en son nom. Enfin, c'est en lui encore que réside la puissance légfslative : les lois doivent, il est vrai, être élaborées par les Chambres, mais elles ne deviennent lois que par la sanction du monarque.
Est-ce à dire que ce monarque soit tout-puissant? Non, sa puissance est limitée, d'abord, par le principe actuel de l'Etat légal, en vertu duquel le monarque ne peut exercer ses pouvoirs que suivant certaines règles préétablies, c'est-à-dire suivant les lois en vigueur et aussi suivant la Constitution. En ce qui concerne spécialement cette dernière, il importe, en effet, d'observer que — même quand elle a été « octroyée » par le monarque — une fois promulguée, elle forme seule la source de ses pouvoirs et, par conséquent, elle en détermine aussi, d'une façon infranchissable, les limites (14). C'est ainsi notamment qu'elle met
(13) Il y a un troisième cas, celui de la démocratie pure, où l'organe suprême est le corps des citoyens. Mais ce cas peut être laissé de côté : c'est ici au peuple lui-même, maître de ses destinées, qu'il appartient d'assurer sa liberté et celle de ses membres.
(14) D'une manière générale, il n'y a pas lieu, en droit, de prendre en considération les faits qui ont précédé l'établissement de la Constitution (Y. suprà, t. I, p. 64). Ceci s'applique même au monarque, quand il est l'auteur volontaire de la Constitution et qu'il en a librement consenti l'octroi. A la suite de cet octroi, il n'y a plus à s'inquiéter des conditions dans lesquelles elle a été créée. Les droits ou pouvoirs du monarque ne reposent plus que sur. la Constitution
obstacle à ce qu'il rende la justice par lui-même : il ne peut exercer son pouvoir judiciaire que par des juges délégués, « par des tribunaux indépendants » (Charte de 1814, art. 57 et s. — Cf. Const. prussienne de 1850, art. 86 et s.) Et l'administration ellemême est exercée par des fonctionnaires ou autorités désignés à cet effet par les lois et dont le monarque ne peut méconnaître la compétence légale.
Mais la limitation de la puissance royale résulte encore et surtout de ce que, dans l'Etat constitutionnel moderne, il ne dépend pas du monarque de modifier de sa seule volonté les lois, ni davantage la Constitution, qui fixent l'étendue de ses pouvoirs. En un sens, il est vrai, le monarque est maître de la législation : car aucune loi, constitutionnelle ou autre, ne peut se faire sans son concours et sa sanction. Mais, d'un autre côté, il ne peut sanctionner et décréter que des lois, qui aient reçu au préalable l'assentiment de Chambres, dont l'une, en tout cas, est indépendante de lui, plus indépendante même, par son origine élective, que ne le sont les juges dont il garde en main la nomination et l'avancement. C'est en cela surtout que l'on a prétendu (V. n° 276, supra), que la monarchie moderne se fonde sur un principe de séparation des pouvoirs. Mais cette affirmation n'est pas exacte. Pour qu'il y eût séparation véritable, il faudrait que le monarque fût exclu de la puissance législative. Or, il en est si peu exclu qu'aucune loi ne peut prendre naissance sans son intervention et son consentement. Comme le disent les Constitutions monarchiques, la puissance législative est exercée collectivement par les Chambres et par le roi, qui, par là même, apparaît comme partie intégrante et essentielle de l'organe législatif (Cf. n° 135, supra). Et ceci est précisément le contraire d'une séparation des pouvoirs. La vérité est qu'il se produit ici, comme à l'égard du pouvoir judiciaire, non une séparation, mais seulement une limitation de la puissance royale. C'est, d'ailleurs, ce qu'exprime clairement le
elle-même. Il n'y a plus pour lui de droits antérieurs à elle (Cf. Jellinek, Gesetz und Verordnung, p. 373 en note). Sans doute, le monarque, auteur d'un tel octroi, pourra conserver tous les pouvoirs ou facultés qu'il ne s'est pas enlevés à lui-même par l'acte constitutionnel : mais ces pouvoirs eux-mêmes découlent pour lui du principe monarchique, tel qu'il a été consacré par la Constitution en vigueur ; et par suite, ils découlent, en réalité, de cette Constitution même, et non d'un droit antérieur de la personne royale. — De même, comme le montre Jellinek {VÊtat moderne, éd. franc., t. II, p. 238 en note, 412 et s.), les droits des Chambres ne dérivent point du monarque, qui en demeurerait le sujet primordial, mais uniquement de la Constitution, fût-elle octroyée.
terme qui est aujourd'hui consacré pour cette sorte de monarchie : elle s'appelle la monarchie limitée. Le monarque est limité, en tant qu'il ne peut légiférer par lui seul, et qu'ainsi il est mis dans l'impossibilité d'accroître de sa seule volonté ses pouvoirs légaux. En ce sens, Jellinek (loc. cit., t. II, p. 412 et s.) a raison de dire qu'il ne porte pas en lui la puissance intégrale de l'Etat. Mais, d'un autre côté, il reste bien le centre de tous les pouvoirs, car il a part à tous (15).
3i2. — Il faut bien convenir que la limitation des pouvoirs est plus difficile à réaliser dans une Constitution comme celle qui régit présentement la France. La raison en est que l'organe suprême, l'organe à limiter, c'est ici le Parlement, c'est-à-direl'organe même qui, par ses lois, peut se conférer indéfiniment de nouveaux pouvoirs. Dans ce régime, toutes les limitations semblent tournées exclusivement contre les autorités autres que les assemblées élues (16). Ainsi, l'autorité judiciaire est fortement limitée par l'interdiction qui lui est faite d'empiéter sur le domaine législatif ou sur la compétence propre aux administrateurs. De même, il existe une stricte limitation à l'encontre de l'Exécutif, qui ne peut, en principe, faire que des actes autorisés par les lois, et dont
(15) C'est ainsi que la nomination des juges par le chef de l'Etat, qui, dans les pays non monarchiques, n'a que la valeur d'un procédé de désignation estimé préférable, forme, au contraire, une institution nécessaire dans une monarchie. « Il n'y a pas d'autre mode possible, ni même concevable » dit, à cet égard, M. Artur (op. cit., Revue du droit public, t. XIV, p. 59. — Cf. p. 53), qui ajoute qu'on ne peut pas plus enlever au monarque la nomination des juges que celle des agents du pouvoir exécutif. Et la raison qu'en donne cet auteur, c'est que « les juges sont ses auxiliaires ou ses agents », au même titre que les fonctionnaires de l'ordre exécutif. Jellinek lui-même [loc. cit., t. II, p. 293 et 413) est obligé de convenir, en ce sens, que le juge est, dans la monarchie moderne, sinon le « délégué » proprement dit, du moins le « représentant » du monarque : ce qui, d'après sa doctrine sur la représentation, signifie que le juge est, à titre secondaire, l'organe d'un organe judiciaire primaire qui est le monarque lui-même.
(16) On a souvent fait observer que, sous la Révolution en particulier, les diverses prohibitions édictées au nom de la séparation des pouvoirs par les textes constitutionnels ou législatifs ont été dirigées principalement contre les autorités executives et, plus encore, contre les autorités judiciaires. De fait, les conséquences de l'idée de séparation des pouvoirs étaient appliquées, à cette époque, bien plus rigoureusement à l'Exécutif (Duguit, La séparation des pouvoirs et l'Assemblée de 1789, p. 21 et s.) et aux juges (ibid., p. 88 et s. — Cf. Larnaude, Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 217. et Revue des idées, 1905, p. 332 et s.) qu'au Corps législatif.
le chef ne peut, en outre, par l'effet du parlementarisme, exercer ses attributions gouvernementales que par l'intermédiaire d'un ministère dépendant étroitement des Chambres. Mais, quant à ces dernières, toute limitation semble faire défaut. Non seulement elles sont maîtresses de se fixer par leurs lois leur propre compétence, mais encore le régime parlementaire vient accroître leur puissance en assurant leur suprématie sur l'Exécutif et en faisant dépendre d'elles toute l'action gouvernementale. Et même en ce qui concerne le pouvoir judiciaire, on a fait remarquer (Moreau, op. cit., 5e éd., n° 429) que, s'il leur a été interdit, en principe, de s'immiscer dans son exercice (Const. 1791, tit. III, ch. V, art. 1er. ' — Const. an III, art. 202), cette interdiction ne les lie guère : car, d'une part, elle est dépourvue de sanction; et d'autre part, il demeure en leur pouvoir de modifier par une loi rétroactive le droit applicable à des procès en cours, ou même — dit M. Moreau — la solution appliquée à des procès déjà jugés.
On a dit, cependant, que la limitation de la puissance des Chambres est assurée par le régime parlementaire, en tant que ce régime implique — prétend-on — un dualisme de pouvoirs- et en ce sens, on a fait valoir notamment que le parlementarisme fournit à l'Exécutif l'arme de la dissolution, qui permet à celui-ci d'opposer, par la voie d'un appel au pays, une résistance très efficace au corps élu des députés. Mais il a été montré plus haut que le régime parlementaire a, au contraire, pour but essentiel et pour résultat effectif de renforcer la puissance des Chambres. Le parlementarisme n'est destiné, en réalité, qu'à limiter le pouvoir du chef de l'Exécutif : de même qu'il vient d'être observé que, dans la monarchie limitée, le roi ne peut faire les lois sans l'assentiment des Chambres, de même dans le régime parlementaire, le chef de l'Etat ne peut gouverner et administrer qu'avec l'aide d'un comité ministériel, qui n'est, au fond, qu'une émanation du Parlement. Quant à la dissolution — qui, à vrai dire, porte spécialement sur les individualités composant la Chambre des députés plutôt que sur cette Chambre elle-même — il a déjà été constaté (n° 297) que, dans l'état actuel du parlementarisme français, elle ne peut plus guère se concevoir comme une arme pour l'Exécutif : elle ne peut, en effet, fonctionner que par la volonté du Parlement lui-même (l7); et dans ces conditions, elle
■ (17) On a vu plus haut (note 49, p. 85) que la Const. de 1875 avait déjà fait entrer la dissolution dans cette voie, puisqu'elle la faisait dépendre, non de la
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est devenue un moyen pour les Chambres elles-mêmes de faire prévaloir leur propre volonté : en d'autres termes, elle est destinée aujourd'hui à s'appliquer bien moins au cas de conflit entre l'Exécutif et le Parlement qu'en cas de désaccord entre les deux deux parties du Parlement. Ou bien elle peut être provoquée par la majorité de la Chambre des députés, celle-ci cherchant à faire éclater sa supériorité et faisant appel dans ce butau corps électoral, à l'effet d'obtenir de ce dernier la confirmation de la politique qu'elle entend suivre, ou à l'effet de se faire tracer par lui une ligne de conduite déterminée (Cf. Esmein, Eléments, 6e éd., p. 753) (18). Ou encore elle répond aux vues du Sénat, et elle s'inspire de la préoccupation chez cette assemblée de mettre le pays en garde contre les dangers de la politique qui prévaut dans la Chambre des députés ; elle tend, par conséquent, à amener le corps électoral à désavouer cette politique. Dans les deux cas, la dissolution s'appuie sur la volonté parlementaire, c'est-à-dire sur la volonté de l'une au moins des Chambres : le Gouvernement , qui la prononce, ne pourrait pas l'opérer de sa seule et propre volonté iy).
seule volonté de l'Exécutif, mais aussi de l'appréciation du Sénat, qui est une partie du Parlement.
(18) C'est ainsi qu'en Angleterre, lors du conflit qui a précédé l'adoption du Parliament Act de 1911, la dissolution a été, par deux fois, mise en œuvre, en vue d'assurer le triomphe de la volonté des Communes et de briser la résistance des Lords. En France, cette utilisation de la dissolution est plus difficile à concevoir, puisque la Chambre des députés ne peut être dissoute que moyennant l'assentiment du Sénat : c'est là encore une des raisons pour lesquelles cette institution semble n'être susceptible que d'applications bien rares dans le régime parlementaire français.
(19) L'évolution qui s'est ainsi accomplie relativement à la destination de la dissolution, ne provient pas seulement de la supériorité constitutionnelle que possède aujourd'hui le Parlement vis-à-vis de l'Exécutif. Mais elle doit être rattachée aussi au système d'égalité des deux Chambres, qiù tient une si large place dans l'organisation fondée par la Const. de 1875; et surtout, elle est nettement conforme au fait que, d'après cette organisation, les deux Chambres concourent — ainsi qu'on le verra plus loin (n° 409) — à former avec le corps électoral un organe complexe et unique, en ce sens que la volonté étatique suprême est la résultante des volontés coordonnées de ces trois facteurs, en ce sens aussi que les volontés manifestées par les Chambres doivent être conformes et, en tout cas, ne sauraient être contraires à celle du corps électoral. Dès lors, il est naturel qu'en cas de divergences entre les deux parties du Parlement, chacune d'elles puisse se retourner vers le corps électoral et demander une confrontation des volontés respectives de chacune des deux assemblées avec celle de ce corps. Le fait que le Gouvernement à qui il appartient de
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Ainsi, il semble, d'abord, que la puissance de l'organe suprême soit plus difficile à limiter, lorsque cette puissance est celle du Parlement que lorsqu'elle appartient à un monarque. Cependant, il existe des moyens de limitation efficaces, même à l'encontre du Parlement, à supposer que celui-ci soit l'organe suprême. Mais, ils sont d'un tout autre ordre que dans le cas de la monarchie. Et d'ailleurs, pas plus que dans le cas de la monarchie, ils ne consistent en une séparation proprement dite des pouvoirs : mais ils découlent de sources bien différentes.
313. — Le premier de ces moyens, c'est la division du Parlement en deux Chambres. On a bien souvent répété que le système des deux Chambres « a tout d'abord pour but d'affaiblir la puissance du Corps législatif» (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 128). D'une part, il affaiblit le nombre des membres dans chacune des Chambres; et à cet égard, il évite les inconvénients du système de l'assemblée unique, laquelle est généralement très nombreuse par cela même qu'elle est unique, et qui, par suite, devient facilement une assemblée tumultueuse et violente. D'autre part, une assemblée unique, maîtresse à elle seule du pouvoir parlementaire, sera par là même portée à se faire une idée excessive de sa puissance et de son rôle; elle sera d'autant plus redoutable, à cet égard, qu'étant issue du suffrage universel, elle prétendra représenter souverainement la volonté du pays. La dualité de Chambres, en faisant dépendre l'action législative et parlementaire du concours de volontés de deux assemblées distinctes, exclut l'omnipotence de chacune d'elles; elle a, en outre, pour effet utile d'assurer, dans une certaine mesure, la modération de leurs décisions et résolutions, législatives ou autres; car, en fait, il sera relativement rare qu'une seconde Chambre partage les passions ou les entraînements de l'autre assemblée. Et toutefois, il faut convenir que la division du Parlement en deux assemblées ne fournit, à ce dernier égard, qu'une garantie imparfaite : car, le Parlement recouvre une puissance illimitée, lorsque ses deux sections se trouvent d'accord sur la politique à suivre et les décisions à adopter.
314. — Aussi ne saurait-on se contenter de ce premier moyen de limitation. Mais le moyen essentiel et le plus efficace consiste
prononcer la dissolution, prend, en cela, parti pour l'une des assemblées, n'empêche pas qu'il ne faille reconnaître que la dissolution est provoquée, au fond, par une impulsion venue du Parlement lui-même.
à subordonner la puissance et l'activité des assemblées parlementaires à une loi supérieure, fixant et arrêtant leurs pouvoirs : une loi qu'il ne dépende pas de ces assemblées de modifier par ellesmêmes. Cette loi supérieure, c'est la Constitution. La Constitution jouera ainsi, pour le Parlement, le rôle que, dans la monarchie limitée, les lois ordinaires jouent pour le monarque, celui-ci ne pouvant gouverner et administrer quinlrà legem. La Constitution posera, sur certains points, des principes supérieurs que les Chambres, en tant que Corps législatif, ne pourront enfreindre : par exemple, elle leur interdira de faire des lois rétroactives, elle déterminera les droits individuels qu'elle réserve et garantit d'une façon intangible aux citoyens. Ou encore elle se réservera à ellemême, c'est-à-dire qu'elle réservera àun organe constituantspécial, certaines matières, considérées comme particulièrement graves, et auxquelles, dès lors, les lois ordinaires ne pourront point toucher. Les limitations de cette sorte se développent, non plus sur le terrain et sur le fondement du principe de séparation des pouvoirs selon Montesquieu : mais on se trouve ici en présence d un principe bien différent, celui de la séparation du pouvoir constituant d'avec les pouvoirs constitués (20). Les Chambres
(20) Bien que les deux principes soient différents, il convient d'observer que la séparation des pouvoirs constitués suppose nécessairement la séparation du pouvoir constituant. Entre ces deux séparations le lien est étroit. Une séparation véritable entre les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, n'est possible et ne peut même se concevoir qu'autant qu'il existe au-dessus des autorités à séparer une autorité supérieure établissant entre elles la séparation, comme c'est le cas en Amérique, où le peuple, auteur de la Constitution, délègue séparément les trois pouvoirs à trois sortes d'organes, qu'il constitue dans une situation d'indépendance dans leurs rapports réciproques, mais qui dépendent tous trois de lui (Cf. n° 451, infrà). S'il n'y a pas à la base de l'État une telle séparation, spécialité et supériorité, du pouvoir constituant, si le pouvoir constituant réside dans l'un des organes dits constitués, comme c'est le cas actuellement en France où le Parlement est le maître de la Constitution, comme c'est le cas aussi dans les États monarchiques où le monarque est l'organe suprême à la fois en matière constituante et en matière législative, alors il n'y a plus place pour une réelle séparation entre les autorités constituées : car, en ce cas, les divers organes constitués, tenant leur pouvoir de l'un d'eux, cessent de posséder vis-à-vis de celui-ci une situation d'indépendance et de séparation effectives. C'est ainsi qu'il a été montré plus haut (t. I, p. 531, note 7) qu'en France, l'autorité executive n'a qu'une puissance subalterne d'exécution des lois émanant du Parlement ou, en tout cas, d'exercice exécutif des pouvoirs qu'elle puise dans la loi constitutionnelle dépendant de ce même Parlement : elle ne détient donc pas un véritable pouvoir primaire, indépendant et séparé. La raison pour laquelle la séparation des pouvoirs n'est plus possible ici, c'est que l'unité de l'État, au lieu de se réaliser, dès l'abord, dans un organe consti-
demeurent bien l'organe suprême, dans l'ordre des autorités constituées; mais il s'établit au-dessus d'elles un pouvoir et un organe supérieurs, qui les dominent et les contiennent (V. n" 455. infrà). Cette sorte de séparation a été conçue, et elle demeure fortement établie, en Amérique, où elle se base principalement sur l'idée de souveraineté du peuple et où elle a pour corollaire et pour sanction le pouvoir pour les tribunaux de vérifier la constitutionnalité des lois et de refuser l'application de celles qu'ils jugeraient inconstitutionnelles. Au fond, cette séparation du pouvoir constituant, ainsi queles institutions qui s'y rattachent, procèdent surtout, aux Etats-Unis, de ce que le peuple de ce pays a senti fortement la nécessité de s'assurer une protection effective contre l'arbitraire et les tentatives de despotisme de ses gouvernants et, en particulier, de ses Législatures. Dans ce dessein, les Américains se sont donné des Constitutions détaillées et étendues, dont les prescriptions, par là même qu'elles s'imposent au respect des assemblées législatives, ont pour effet de restreindre notablement la puissance de ces dernières (V. n° 463, infrà).
En France, d'autres influences ont prévalu. Sous la Const. de 1875 notamment, la séparation du pouvoir constituant se réduit à fort peu de chose. D'une part, la Constitution actuelle est très brève : elle demeure même complètement muette sur la question, capitale pourtant, des libertés et droits individuels : à cet égard déjà, elle ne restreint guère les pouvoirs des Chambres. D'autre part, il est à remarquer que, même si la Constitution avait pris soin de limiter par des dispositions ou prohibitions multiples et précises la puissance parlementaire, ces prohibitions ne constitueraient pour les Chambres qu'une barrière relativement facile à franchir, un frein dont il leur serait relativement aisé de se débarrasser (V. n° 482, infrà). Dans l'état actuel du droit public français, l'écart entre les lois ordinaires et les lois constitutionnelles est, en effet, bien faible : la vérité est même que la revision de la Constitution dépend purement et simplement de la volonté du Parlement. On dit bien que l'Assemblée nationale est un organe constituant distinct du Corps législatif : mais cet organe est formé par la réunion des membres des deux Chambres ; l'assemblée
tuant placé au-dessus des autorités constituées, se réalise uniquement dans l'une de ces autorités elles-mêmes. Il devient alors inévitable, pour le maintien de l'unité de l'État, que cette autorité, monarque ou Parlement, exerce une primauté sur les autres organes constitués : ce qui exclut l'application du principe de Montesquieu.
en qui réside le pouvoir constituant, est composée du personnel parlementaire ordinaire. Donc, dès que les Chambres sont d'accord pour introduire une modification dans la Constitution en vigueur (21), il leur suffit de se former en Assemblée nationale pour réaliser ce changement. Ainsi, dans le système constituant qui se trouve présentement établi en France, la Constitution ne lie plus véritablement le Parlement : celui-ci n'a qu'à prendre une formation spéciale pour se trouver érigé en organe constituant. En définitive, cela revient à dire que les Chambres sont maîtresses même de la Constitution. Le Parlement français est aujourd'hui, comme celui d'Angleterre, tout-puissant.
315. — De cette dernière constatation il semble résulter que la Constitution actuelle de la France ne respecte pas plus le principe de la souveraineté nationale qu'elle ne s'est préoccupée de réaliser la séparation fonctionnelle et organique des pouvoirs. Cette conclusion ne serait cependant pas justifiée. Si, en un certain sens, il est vrai de dire que les Chambres concentrent en elles et absorbent la souveraineté nationale, à d'autres égards il reste permis d'affirmer que leur maîtrise n'est pourtant, ni complète, ni absolue. Si considérable que soit leur puissance, celle-ci demeure réellement limitée.
La limitation résulte de ce que le Parlement, organe suprême, organe tout-puissant, est un organe électif. Tout au moins, les hommes qui le composent, sont soumis à la nécessité des renouvellements électoraux; leur pouvoir n'a qu'une durée passagère et relativement courte; ils ne sont que les porteurs momentanés de la puissance nationale. Non seulement ils ont été choisis par le corps des citoyens, mais encore il faut que ce choix soit périodiquement confirmé et renouvelé. Ce genre de limitation est bien différent de celui qu'on trouve dans les monarchies. Le monarque règne sans fin, mais il n'a, à chaque moment de son règne, qu'une
(21) On verra plus lom(n°" 471 et 472) que cette condition suffisante, à savoir l'accord des deux Chambres, est aussi une condition nécessaire. Tout en fusionnant le personnel des deux Chambres en une seule Assemblée pour l'accomplissement de la revision, la Const. de 1875 a sauvegardé, même en ce cas, et spécialement en faveur du Sénat, l'égalité de pouvoirs, qui est essentiellement inhérente au système Incarnerai français. La division du Parlement en deux Chambres reste donc, en matière constituante comme en matière de législation ordinaire, un des éléments de limitation de la puissance parlementaire, selon le droit positif actuel de la France.
puissance limitée; le Parlement possède un pouvoir, qui est à peu près sans bornes pendant la législature, mais qui est limité, dans le temps, parla brièveté de cette législature. Ainsi, chez le monarque, c'est l'étendue actuelle des pouvoirs qui est limitée ; chez les Chambres, c'est leur durée (-2). Mais, pas plus dans un cas que dans l'autre, les hommes qui accèdent au pouvoir, ne possèdent de puissance indéfinie et ne sont réellement le souverain. C'est là une idée à laquelle se sont fortement attachés les fondateurs révolutionnaires du droit public français et qu'ils ont exprimée de façon bien nette en ce qui concerne l'assemblée élue des députés (V. la note 28 du n° 393, infrà). Selon leur conception, la puissance de cette assemblée, si vaste et si forte qu'elle soit, ne saurait porter atteinte au principe de souveraineté exclusive de la nation, puisque les individus qui exercent cette puissance, n'en ont que la détention précaire et éphémère (Cf. n° 484, infrà).
Dans le régime constitutionnel qui, conformément à cette conception originaire, se trouve actuellement consacré en France, la souveraineté demeure nationale, en tant qu'elle est répartie entre des organes différents, ainsi que la nécessité en a été indiquée plus haut (n° 303) : cette répartition, qui est établie entre le corps électoral et les Chambres élues et dont la nature sera précisée plus loin (n° 409), a été réglée de façon à exclure la puissance absolue du Parlement aussi bien que du corps des citoyens. Celui-ci ne possède pas la souveraineté en propre, car il n'a qu'un pouvoir électoral; mais, de leur côté, les Chambres ne deviennent pas véritablement souveraines, car les élus qui les composent, ne possèdent le pouvoir parlementaire que pour un temps limité. Comme le dit un auteur, « tant qu'une assemblée reste élective, elle ne devient pas absolue, puisqu'il dépend de ses électeurs de ne pas lui renouveler ses pouvoirs » (Seignobos, op. cit., Revue de Paris, 1895, t. I, p. 730). Tel est le point de vue qui a prévalu en France : depuis 1789, il a exercé une influence capitale sur la formation du droit public français.
Il résulte de là une certaine sorte de séparation des pouvoirs, mais qui se fonde sur une tout autre base que celle à laquelle Montesquieu a attaché son nom (23). Tandis que la doctrine de
(22) Cf. Estnein, Éléments, 7e éd., t. I, p. 306, qui. à propos des pouvoirs non limités en eux-mêmes, dit : « La collation à temps, telle paraît être la conséquence naturelle de la souveraineté nationale. »
(23) Les auteurs qui persistent aujourd'hui à chercher, à la base de l'organisation constitutionnelle française, une séparation des pouvoirs conforme au
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l'Esprit des lois cherchait la garantie de la liberté publique dans la répartition des fonctions entre des titulaires indépendants, la séparation — peut-on dire — s'établit aujourd'hui entre le corps des électeurs et celui des élus ; elle ne porte plus sur des fonctions matérielles, mais elle tend à limiter l 'influence des élus par celle des électeurs; elle se fonde enfin sur un fait politique, que Montesquieu ne pouvait prévoir et faire entrer en ligne de compte, l'accroissement, si considérable à l'heure actuelle, de la puissance de l'opinion populaire. Selon le Tnot d'un publiciste américain, cité par W. Wilson (op. cit., éd. franc., p. 17) et qui s'applique dans une large mesure à la France, « le peuple tient dans ses mains la balance contre ses propres représentants par des élections périodiques » : c'est donc au corps électoral qu'il appartient de contre-balancer la haute puissance des Chambres.
principe de Montesquieu, semblent oublier que ce principe a été créé en vue des monarcbies : à supposer qu'il puisse recevoir son application dans celles-ci, il n'est point fait pour s'appliquer ailleurs. Si les Américains s'y sont attachés lors de la fondation de leur Constitution, cela tient, en bonne partie, à ce que, faisant abstraction de l'évolution vers le parlementarisme qui se trouvait déjà accomplie à cette époque en Angleterre, ils ont calqué la condition de leur président populaire sur celle d'un monarque doué de pouvoir personnel.
LES
316. — - Le problème qui domine toute l'étude des organes de l'Etat, est le suivant :
Dans chaque Etat, on trouve certains personnages, tels que le roi, le président de la République, les ministres, ou encore certains collèges, tels que les assemblées législatives, personnages et assemblées qui sont les titulaires effectifs des pouvoirs de l'Etat, les agents d'exercice des diverses fonctions de puissance étatique.
Une double question se pose au sujet de ces divers détenteurs du pouvoir :
1° En quelle qualité exercent-ils la puissance de l'Etat?
2° D'où leur vient cette qualité? d'où tirent-ils. et le pouvoir qu'ils exercent, et leur vocation à cet exercice?
Ces deux questions ne se posent pas seulement pour les gouvernants ; elles se posent, dans les démocraties, pour les citoyens eux-mêmes, en tant que ceux-ci y participent à l'exercice de certaines fonctions de puissance publique, et, par exemple, sont appelés à émettre leur suffrage pour la formation des lois ou l'établissement de la Constitution. En quelle qualité le font-ils, et d'où leur vient le droit d'exercer, en tout ou en partie, la puissance d'Etat?
Au point de vue strictement juridique, la réponse à ces deux questions ne peut faire doute, et elle est, d'ailleurs, fort simple :
1° Les personnages ou corps qui exercent une partie quelconque de la puissance publique, sont en cela les organes de l'Etat :
la puissance qu'ils détiennent, est celle de l'Etat. Il a été observé, en effet, au début de ces études (nos 11 et s.) que l'Etat résulte d'une certaine organisation de la collectivité nationale, organisation telle que la puissance de vouloir et de commander de la collectivité est placée dans certains individus, dont la volonté et les décisions sont considérées comme volonté et décisions de la collectivité elle-même. Par cette organisation, la collectivité se trouve constituée — formellement (V. suprà, t. I, p. 42 et s.) — en une personne juridique, c'est-à-dire en une unité corporative, dans laquelle viennent se fondre tous ses membres individuels et qui devient ainsi, sous le nom d'Etat, le sujet propre des attributs de puissance publique. Les personnages ou assemblées qui expriment la volonté nationale ou exercent la puissance publique, ne sont pas autre chose, juridiquement, que les organes de cette collectivité unifiée, c'est-à-dire les organes de la personne étatique. En droit pur et au point de vue de la théorie générale de l'Etat, la nature de l'organe d'Etat est partout la même : le tzar de Russie, au temps de son autocratie, était un organe au même sens que l'assemblée des citoyens décidant par eux-mêmes dans la démocratie suisse.
2° Si maintenant l'on se demande doù les détenteurs du pouvoir, quels qu'ils soient, gouvernants ou assemblée des citoyens, tirent leur qualité d'organes de l'Etat, et en vertu de quel droit ils ont pu acquérir cette qualité, il faut répondre, au point de vue juridique, qu'ils tiennent ce titre et qu'ils ont reçu leur vocation de l'ordre juridique établi à cet égard dans chaque Etat. Or, cet ordre juridique se trouve contenu dans la Constitution. Ils tirent donc leur vocation de la Constitution, et c'est en vertu de celle-ci qu'ils exercent leur compétence.
317. — Sur la question du fondement de la puissance détenue par les organes d'Etat, le juriste n'a rien d'autre à ajouter. Le juriste, en effet, ne connaît que l'ordre juridique existant. La. science du droit ne se préoccupe, par conséquent, que du fondement juridique des institutions, lequel, d'après les notions qui viennent d'être rappelées, se ramène à une affaire de réglementation ou d'organisation formelles. Elle n'a donc point, pour sa part, à rechercher le fondement des institutions au point de vue historique ou social, ni davantage à fournir leur justification au point de vue politique ou philosophique. En particulier, le problème de la légitimité de l'autorité des gouvernants — si consi-
dérable que soit son importance morale — ne relève pas de la science juridique proprement dite (1).
Souvent, cependant, les traités de droit public ne se sont pas contentés de ces solutions purement juridiques. Ils leur ont reproché de n'avoir tout justement qu'une valeur formelle, de n'exprimer ainsi que des réalités extérieures ou artificielles, et surtout de s'en tenir à la constatation pure et simple du fait accompli l2. Les auteurs qui prétendent descendre au fond des choses, déclarent donc qu'il est indispensable de rechercher quelles sont les bases rationnelles de l'autorité exercée par certains personnages ou corps au nom de l'Etat. Ils posent alors la question théorique de savoir quelle est la source première du pouvoir exercé par les gouvernants, ou — pour employer la terminologie établie en France à cet égard — ■ en qui réside primitivement la souveraineté. Ceci n'est plus, à proprement parler, une question juridique, mais une question d'ordre spéculatif et de principes. Il ne s'agit plus de résoudre le problème de la souveraineté d'après les données positives du droit en vigueur, mais d'après des conceptions fondées sur la raison. Et, bien entendu, ces conceptions varient suivant les idées particulières et les tendances personnelles de chaque penseur.
Nulle part, cette question de principe n'a été plus agitée qu'en France. 11 y en a eu bien des raisons. C'est d'abord le besoin de logique, et aussi de justice, qui est propre à 'l'esprit français,
(1) En principe, cependant, il semble qu'il y ait lieu de déclarer illégitime tout Gouvernement qui s'est établi et qui s'est saisi du pouvoir en dehors ou à l'encontre du droit public qui était en vigueur an moment de son avènement. Mais, comme le premier soin des gouvernants parvenus au pouvoir dans de telles conditions est précisément de créer un statut nouveau qui consacre leur autorité, celle-ci, après ses débuts contraires au droit, finira par acquérir un caractère de légitimité juridique, pourvu que le statut nouveau auquel elle est actuellement conforme, soit publiquement reconnu et accepté comme stable et régulier. C'est pourquoi il est permis de dire que la légitimité juridique de la puissance des gouvernants dépend moins des conditions dans lesquelles ils ont primitivement acquis le pouvoir, que du fait qu'ils sont en situation d'en conserver la possession d'une façon régulière et durable selon la Constitution présentement en vigueur.
(2) Cette critique a été souvent adressée aux théories juridiques en général. « Les idéalistes reprochent aux juristes de faire la théorie du statu quo ». dit M. Joseph-Barthélémy ^Démocratie et politique étrangère, p. 456), qui reconnaît, d'ailleurs, qu'en cela « les juristes n'ont certes pas choisi la meilleure part », mais qui n'en maintient pas moins, avec de bonnes raisons à l'appui, que « leur rôle est nécessaire ».
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c'est-à-dire le besoin de rattacher les institutions à certaines idées générales, d'une part, et, d'autre part, celui de trouver à la puissance des gouvernants une justification autre que la force dont ils disposent ou l'empire du fait existant. Mais, il faut bien le dire aussi, l'importance attachée en France à la questron des origines du pouvoir détenu par les gouvernants a tenu, en bonne partie, à l'instabilité des institutions politiques françaises après 1789. Dans les pays qui possèdent des institutions traditionnelles, consacrées par un long passé historique, les pouvoirs publics fonctionnent paisiblement et l'autorité de leurs titulaires est reconnue par le peuple, sans que celui-ci songe à se demander quel est le fondement de cette autorité, ni si elle est légitime. Il en a longtemps été ainsi en Angleterre. Les Anglais ont pris coutume de dire que la puissance souveraine réside, chez eux, dans le Parlement: et sous ce nom de Parlement, ils entendaient la réunion du roi, de la Chambre des Lords et de la Chambre des Communes. C'est qu'en effet, le roi et les Chambres ont été, durant des siècles, les titulaires traditionnels et incontestés de la puissance étatique : à la longue, ces titulaires avaient fini par incarner aux yeux des Anglais la puissance souveraine, et le peuple anglais ne se préoccupait plus alors de rechercher d'où ils tiraient leur pouvoir. Ils le tiraient, avant tout, d'une possession immémoriale : et à vrai dire, ce titre historique constitue la justification la plus solide qui puisse être invoquée, au point de vue politique, par les Gouvernements des Etats, comme aussi il forme la plus forte garantie politique de leur maintien durable (3), aussi longtemps, du moins, que la tradition venue du passé ne se trouve pas ébranlée
(3) Au temps des monarchies allemandes, bien des auteurs avaient, en Allemagne, élevé cette vérité historique et politique à la hauteur d'un principe absolu. La thèse exprimée par eux, c'était que le monarque ne tient pas ses droits de la Constitution, mais du fait historique de la possession par lui du pouvoir. Par exemple, Rieker [Frankensteiris VierteJjahrsschrift fur Staats und Volkstrirtschaft, t. IV, p. 261), dit : <^ La suprématie qui appartient au monarque, a pour base la puissance de fait qui lui est advenue au cours de l'histoire. Par suite, la question de savoir à qui appartient juridiquement et légitimement l'autorité étatique suprême, se ramone à celle de savoir qui est en possession effective de cette autorité. » G. Meyer (Lchrbuch des deutschen Staatsrechts, 7e éd., p. 26) déclarait de même : « Le droit à l'exercice de la puissance d'Etat est conditionné, non par la nécessité d'un titre juridique d'acquisition, mais uniquement par le fait de la possession de cette puissance. » Et l'un des chefs de cette école, Max Seydel [Grundziige einer allg. Staatslehre, p. 14), a dégagé la formule du système en disant : « La question de la légitimité du pouvoir du souverain effectif n'a pas de sens juridique », et encore (p. 16) : <■ La Herrschaft est purement un fait. »
par l'apparition, dans le pays, d'aspirations, de besoins ou d'événements nouveaux.
318. — En France, d'autres circonstances ont prévalu. Après la chute de l'ancien régime, le peuple français, ayant rompu avec les traditions de son histoire politique, a éprouvé beaucoup de peine à s'en créer de nouvelles. De 1789 à 1875, il a, par de multiples changements, brusques et radicaux, de Constitution, épuisé toutes les formes de gouvernement. Au cours de cette période d'instabilité, les détenteurs successifs du pouvoir n'ont pu, comme en Angleterre, fonder leur existence sur une possession constante de souveraineté : et alors, à défaut d'un titre de légitimité fourni par le passé, il a bien fallu se demander quelle pouvait être, dans le présent, l'origine juridique et la base rationnelle de leur autorité. Cette question a pris naguère, dans les préoccupations des publicistes français, une importance d'autant plus considérable qu'ils étaient toujours portés à envisager l'éventualité d'un changement total de Constitution ou de modifications plus ou moins profondes au régime constitutionnel en vigueur. Et en effet, le problème capital que soulevait l'examen d'une telle éventualité, était le suivant : A qui appartient le droit de faire œuvre constituante, d'instituer les organes de l'État, de leur conférer le pouvoir ?
Ainsi, la question de savoir en qui la souveraineté a son siège primordial, a pris en France, sous l'influence des événements, une tournure et une signification spéciales : elle revient à se demander en qui réside le pouvoir constituant. Il importe de remarquer la façon dont ce problème est posé : ses termes mêmes indiquent que, pour rechercher le fondement de la puissance des gouvernants, on ne se place pas à la suite et sous l'empire de la Constitution en vigueur, mais bien au moment où cette Constitution est à faire : on ne suppose pas un ordre juridique préexistant, mais on fait table rase de tout ce qui existe comme organisation constitutionnelle, et on prétend organiser à nouveau et de toutes pièces l'Etat sur le fondement de théories préconçues. De fait, il a bien fallu faire appel à des théories de cette sorte toutes les fois qu'il s'est agi, depuis 1789, de donner au peuple français une Constitution nouvelle, au lendemain d'une révolution ou d'un coup de force qui venait de renverser en totalité et de faire radicalement disparaître la Constitution précédemment en vigueur (V. n° 444, infrà).
Il convient donc de rappeler, d'abord . les théories émises touchant le siège primitif et la source originaire de la puissance souveraine; puis, on abordera l'étude du système du droit positif français relativement à l'organe d'État; enfin, on reviendra à la question du pouvoir constituant elle-même, pour examiner la solution juridique que lui ont donnée les Constitutions françaises.
EXERCÉE PAR LES ORGANES D'ÉTAT
319. — Avant d'exposer les deux grandes théories qui sont actuellement proposées par les traités de 'droit public français en réponse à la question de l'origine du pouvoir, et qui sont celles de la souveraineté du peuple, d'une part, de la souveraineté nationale, d'autre part, il faut rappeler la solution que cette question avait reçue dans l'ancienne France d'avant 17<S9.
Dans le dernier état de l'ancien droit public, la royauté française se fondait et jusqu'à la Révolution elle est demeurée fondée sur la conception théocratique du droit divin, conception qui prenait sa source dans ce principe que toute puissance vient de Dieu (1). La monarchie de droit divin procédait de cette idée que
(1) Les origines de la doctrine du droil divin sont assurément lointaines Brissaurï, Histoire générale du droit français, t. I, p. 528-529), ainsi qu'en fait foi, par exemple, l'ancienneté de la maxime : le roi de France ne tient m m royaume que de Dieu et de son épée. (Il est à remarquer d'ailleurs qu'au début, cette maxime a été invoquée surtout contre la papauté : elle signifiait que le roi tient son glaive temporel immédiatement de Dieu, sans l'intermédiaire du pape.) Toutefois, c'est dans les deux derniers siècles seulement de l'ancien régime que le système du droit divin proprement dit a été professé comme doctrine officielle (Duguit, L'État, t. I, p. 250). Il est affirmé notamment par Louis XV, dans ledit de décembre 1770 : « Nous ne tenons notre couronne que de Dieu. » — Sur la survivance de cette doctrine dans la Prusse d'avantguerre, v. Le Fur, Reçue du droit public, 1908, p. 415, et Duguit, Traité, 2° éd., 1. 1, p. 118. La doctrine du droit divin a été, en effet, invoquée à diverses reprises par Guillaume II, en dernier lieu dans son discours prononcé à Kœnigsberg le 24 août 1910 : « C'est ici que le Grand Electeur s'est déclaré, d< so
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Dieu avait désigné et prédestiné une famille pour exercer héréditairement, en son nom, la puissance souveraine sur le peuple français. Dans cette conception, la question du pouvoir constituant, au sens où elle a été formulée plus haut (p. 147), ne pouvait même pas se poser : car, le roi de France ne tenait son pouvoir d'aucune Constitution humaine; il était censé le tenir directement de l'institution divine, étant roi uniquement « par la grâce de Dieu ».
Le développement pris à la fin de l'ancien régime par la théorie du droit divin s'explique surtout par ce motif qu'elle cadrait, d'une façon harmonieuse et fort utile, avec le système de la monarchie absolue, tel qu'il a été peu à peu édifié par les rois de France, depuis Louis XI jusqu'à Louis XIV : elle venait apporter à l'absolutisme royal sa justification. Grâce au principe du droit divin, le roi était fondé à se comporter comme le titulaire d'un pouvoir à la fois illimité et exclusif. D'une part, en effet, puisqu'il ne relevait que de l'institution divine, il ne devait aussi de Comptes qu'à Dieu seul : sa puissance ne pouvait se voir assigner d'autres règles ou limites que celles résultant des lois
droit propre, le souverain en Prusse. C'est ici que son fils a posé la couronne dé roi sur sa tète. Ici, Frédéric-Guillaume Ier a établi son autorité comme un
rocher de bronze C'est ici également que mon grand-père a mis à nouveau;
de son propre droit, la couronne de roi de Prusse sur sa tète, montrant encore une fois, d'une façon précise, qu'elle lui était accordée par la grâce de Dieu seulement, et non pas par des assemblées nationales ou des plébiscites, si bien qu'il se regardait comme l'instrument choisi par le Ciel et accomplissait,
comme tel, ses devoirs de souverain Me considérant comme un instrument
du Seigneur et indifférent aux manières de voir du jour, je poursuis ma voir.
me consacrant uniquement à la prospérité de la patrie ». Dans la séance
du Reichstag du 26 novembre 1910, le Chancelier de l'Empire, interpellé p;ir les socialistes sur le discours de Koenigsberg, a, sinon défendu directement la théorie du droit divin, du moins affirmé que la monarchie prussienne devait son origine au développement historique de la maison de Hohenzollern et qu'elle reposait, par conséquent, non sur une idée de souveraineté nationale, mais bien sur le « droit propre » du monarque. Et ce point de vue, qui était en effet, conforme au système du droit public prussien, fut, dans la même, séance, pareillement soutenu par les orateurs des divers groupes du Reichtag. à l'exception du représentant du parti démocrate progressiste, sans qu'aucun de ces orateurs ait pris position contre le « Gottcsgnadentum ». L'invocation de ce dernier par le discours de Koenigsberg fut, au contraire, justifiée par divers orateurs comme l'expression des sentiments chrétiens de l'Empereur. — Cf. du côté des auteurs, Bornhak (Preussisches Staatsrccht, 2e éd., t. I, p. 67 et 152), qui signalait, comme l'une des bases sur lesquelles s'est fondé le droit publieprussien, ce principe que « les rois de Prusse tiennent leur couronne de Dieu, et non point de la grâce du peuple ou du Parlement ».
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divines; humainement parlant, le monarque demeurait dégagé de toute responsabilité envers son peuple. Dès lors, le pouvoir royal devenait illimité, en ce sens qu'il prenait sa consistance dans la volonté toute-puissante du monarque. La souveraineté, dans le système de la monarchie absolue, se ramenait à cette idée que le monarque peut tout ce qu'il veut. C'est ce qu'exprime le vieil adage : « Si veut le roi, si veut la loi » ; et cela ressort aussi de ïa formule par laquelle le roi clôt ses édits et ordonnances : « Car tel est notre plaisir. » D'autre part, le pouvoir royal était exclusif : vicaire de Dieu au temporel, le roi concentrait en lui, pour le tout, la puissance de l'Etat, quelles que soient ses formes ou fonctions : aucun des attributs de cette puissance ne pouvait être exercé par d'autres que le monarque, si ce n'est en vertu d'une délégation consentie par celui-ci, délégation qui ne pouvait porter que sur l'exercice. C'est donc avec raison que le roi pouvait dire : « L'Etat, c'est moi » ; et en effet, le système de la monarchie absolue, fondée sur le droit divin, aboutissait à cette conclusion que l'Etait s'incarne dans la personne du monarque, qu'ils se confondent l'un en l'autre au point de ne faire qu'un, et que le roi porte en lui-même toute la puissance étatique.
L'erreur de la théorie du droit divin a été, de longue date et à maintes reprises, dénoncée et démontrée; elle l'a été, notamment, par les théologiens eux-mêmes. La parole de saint Paul « Omnis potestas a Deo » ne signifie point cjue les Gouvernements ou leurs chefs soient directement créés ou désignés par Dieu (doctrine du droit divin surnaturel); elle ne signifie pas davantage qu'ils soient indirectement déterminés par la façon dont la Providence divine dirige le cours des événements (droit divin providentiel). Mais, le principe de l'origine divine du pouvoir doit être entendu seulement en ce sens, précisé par saint Thomas d'Aquin (Somme théologique, 2e partie, I, question 9(5, art. -t), que Dieu, ayant créé l'homme sociable, a aussi voulu le pouvoir social, attendu qu'il n'est pas de société qui puisse subsister sans une autorité supérieure douée delapuissancedecommanderàchacun en vue. du bien de tous. Ainsi, le pouvoir, envisagé en soi, procède de Dieu; il est, en son essence, d'origine divine, en ce que sa nécessité découle des lois mêmes qui conditionnent l'ordre social, lois dont Dieu est l'auteur; mais il n'en demeure pas moins certain que, dans le domaine des réalités positives, le pouvoir ne peut être organisé que par des moyens humains. En d'autres termes, c'est aux hommes qu'il appartient de régler ses formes et ses conditions d'exer-
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cice, comme aussi de déterminer ses titulaires. Et par conséquent, au point de vue du droit positif, ce que le juriste doit, avant tout, rechercher, c'est la source humaine d'où découle le pouvoir exercé par les organes de l'Etat (Chénon, Théorie catholique de la souveraineté nationale, p. 7 à 1(5; Duguit, Traité, 2e éd., t. I, p. 413 et s. ; Le Fur, La souveraineté et le droit, Revue du droit public, 1908, p. 412 et s.) (.2).
§ I Théorie de la souveraineté du peuple.
320. — A l'heure présente, la doctrine la plus répandue, touchant la question du siège originaire de la souveraineté, est celle qui place la source du pouvoir dans le peuple, dans la masse commune des citoyens. Gette idée doit sa force d'expansion au développement de la civilisation démocratique; elle la doit aussi aux progrès incessants de l'esprit individualiste, encore que, poussée à ses conséquences extrêmes, elle puisse devenir fort
(2) Ces auteurs font observer que, bien loin d'être les fondateurs et les défenseurs de la théorie du droit divin des rois, les théologiens catholiques ont, pour la plupart, soutenu une thèse contraire, en déclarant expressément que ce qui vient de Dieu, c'est seulement le pouvoir in abxtracto, mais non peint la désignation concrète des chefs qui doivent être les titulaires du pouvoir. Cette dernière doctrine, enseignée dès le iv siècle par saint Jean Chrysostôme, reproduite par les docteurs du Moyen âge, confirmée par les encycliques de Léon XIII, peut être considérée comme la doctrine traditionnelle de l'Église catholique. Même Bossuet, ce théoricien de la monarchie absolue, s'écarte, dans une large mesure, du système du droit divin (Le Fur, loc. cit., p. 116 à 419, texte et notes; Duguit, Traité, t. I, p. 27). Il convient d'ajouter que, selon un grand nombre de théologiens, parmi lesquels il faut citer spécialement saint Thomas, le cardinal Bellarmin, Suarez, le pouvoir est placé par Dieu dans la communauté populaire elle-même, dans la « multitude », et c'est celle-ci qui en transmet l'exercice à ses gouvernants. Les princes tiennent donc leur puissance du consentement du peuple. De là la maxime répétée par bien des théologiens: >< Omnis potestas a Deo per populum » (Chénon, op. cit., p. 13 et s. : Duguit, Traité, 2' éd.. t. I, p. 420). Il s'est même trouvé, dès le Moyen âge, des théologiens pour soutenir que le roi doit sa puissance à un contrat. Mais ce contrat est bien différent de celui que devait concevoir plus tard, sous le nom de contrat social, l'École du droit de la nature. Ce n'est, en effet, qu'un contrat de sujétion, tendant à la désignation et à l'institution du souverain, et non point un contrat de société, ayant pour effet de donner naissance à la nation même ou a l'État (Jellinek, L'Etal moderne, éd. franc., t. I, p. 326).
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oppressive pour l'individu, du moins chez les peuples qui ne possèdent qu'à un degré insuffisant le sens de la justice et de la liberté. Mais elle doit, en outre, sa fortune, spécialement en France, à la séduction des formules qu'a données d'elle son principal propagateur, Jean-Jacques Rousseau.
Ce n'est pas que Rousseau l'ait découverte, ni exposée pour la première fois. Sans parler des théologiens, qui, dès le Moyen âge, faisaient résider la puissance souveraine dans la communauté populaire, ni des tentatives faites aux Etats généraux de 1355, et surtout de 1484, en vue de faire admettre cette même idée, ni enfin de la thèse très absolue soutenue dans le même sens au xvie siècle parles Monarchomaques, il suffit de rappeler que, déjà avant Rousseau, Hobbes avait fondé sa théorie d'absolutisme du prince sur cette affirmation que la masse des citoyens a transféré au roi la puissance qui se trouvait primitivement en elle; que Jurieu, proclamant la nécessité d'une « autorité qui ne soit pas obligée d'avoir raison pour valider ses actes », avait ajouté que « cette autorité n'est que dans le peuple » ; que Locke avait pareillement fondé la société civile et sa puissance sur le consentement de ses membres (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 278 et s., 285 et s., 291 et s.; Duguit, Traité, t. I, p. 29 et s.). Mais, c'est Rousseau qui a donné à cette doctrine son expression théorique la plus nette, dans son Contrat social en particulier; et de plus, il en a déduit les conséquences pratiques avec une précision et une hardiesse que n'avait atteintes aucun de ses devanciers.
La thèse de Rousseau, à cet égard, découle directement des idées émises par lui touchant le fondement même de la souveraineté : elle procède du concept que la souveraineté, de même que la société et l'État, prend sa source dans un contrat (1). En effet, l'objet du contrat social n'est pas seulement de produire « un corps moral et collectif », mais aussi et essentiellement de
(1) L'hypothèse du contrat social, dit Rousseau, est la seule explication qui permette de concilier l'état de sujétion où se trouvent les individus vivant en société, avec ce fait que l'homme est essentiellement libre et ne peut renoncer à sa liberté. « L'homme est né libre, et partout il est dans les fers. (Ju'est-ce qui peut rendre ce changement légitime? Je crois pouvoir résoudre cette question » (Contrat social, liv. I, ch. 1.) — « Trouver une forme d'association par laquelle chacun, s'unissant à tous, n'obéisse pourtant qu'à lui-même, et reste ;mssi libre qu'auparavant. Tel est le problème fondamental dont le contrat social donne la solution » (ibid., liv. I, ch. vi). Ce qui fait la valeur de cette solution, suivant Rousseau, c'est que la volonté générale comprend en soi la volonté de chaque citoyen, d'où alors chacun n'obéit qu'à lui-même.
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créer, au sein de la société, une autorité publique, supérieure aux individus. A cet effet, le contenu du pacte social s'analyse, d'après Rousseau, dans la clause suivante : Chacun des contractants, c'est-à-dire chaque membre du corps national en formation, consent à une aliénation totale de sa personne à la commu-' nauté. en tant qu'il se subordonne, lui et sa volonté, à « la suprême direction de la volonté générale », laquelle devient ainsi souveraine. Mais, d'autre part, chaque membre est admis par tous les autres « comme partie indivisible du tout »; et par suite, la volonté générale n'est elle-même pas autre chose qu'une résultante de volontés individuelles : elle est la somme numérique des volontés particulières et égales des associés (-1. Ainsi, en vertu du contrat social, les associés sont, à la fois, « citoyens, comme participant à l'autorité souveraine, et sujets, comme soumis aux lois de l'Etat » (Contrat social, liv. I, ch. vi). Finalement donc, de ce que tout national est appelé à concourir, par sa voix et avec sa volonté, à la formation de la volonté générale, il résulte que la souveraineté a essentiellement son siège dans le peuple, c'est-à-dire dans les individus mêmes dont le peuple se compose, dans chacun des membres, comptés un à un, de la masse populaire. C'est ce que Rousseau exprime en disant que « le souverain n'est formé que des particuliers qui le composent » (ibid., liv. I, ch. vu), Et ailleurs : « Supposons que l'Etat soit composé de dix mille citoyens. Chaque membre de l'Etat a pour sa part la dix-millième partie de l'autorité souveraine » (ibid., liv. III, ch. i) (3).
(2) « La volonté constante de tous les membres de l'État est la volonté générale; c'est par elle qu'Us sont citoyens et libres (Contrat, social, liv. IV, ch. n).
(3) On a cependant contesté que la doctrine de Rousseau doive être entendue en ce sens. Lorsque, a-t-on dit, Rousseau déclare que le souverain n'est formé que des particuliers, cela signifie bien que la société étatique n'est, selon lui, qu'un composé d'individus: et cette vue est, en réalité, l'une de celles sur lesquelles la Révolution a ultérieurement fondé, d'une façon essentielle, le système du droit public français tout entier. Mais, pour le surplus, Rousseau admet que, par l'effet du contrat social, il se forme dans cette société une personne collective, un « moi commun », qui se distingue des membres individuels. A ce « moi commun » correspond une volonté commune ou générale, qui est pareillement différente des volontés des membres. « La souveraineté — dit M. Duguit (Traité, t. 1, p. 35] — n'est pas, dans cette conception, la somme des volontés individuelles : elle est une volonté générale, dans laquelle viennent se fondre, se perdre en quelque sorte, les volontés individuelles. » Quand les citoyens sont individuellement conviés à émettre leur suffrage, ce qui leur est demandé, c'est non pas de faire connaître leur volonté particulière, mais de dire quelle est, à leur avis, cette volonté générale, ainsi définie; et c'est pour-
321. — Ainsi comprise, la souveraineté se trouve divisée, émiettée par quotes-parts personnelles, entre tous les membres ut singuli de la nation. Et alors, voici la conséquence pratique de cette conception « atomistique » : pour reconstituer la souveraineté de l'État dans son entier, il sera nécessaire d'assembler et d'additionner toutes ces parcelles de souveraineté individuelle. En d'autres termes, toutes les fois qu'il y aura une décision souveraine à prendre, il faudra convoquer le peuple, la totalité des citoyens : puis, on fera la somme des volontés particulières exprimées par chacun d'eux, et ainsi l'on dégagera la volonté générale. Seulement, comme sur aucune question on ne saurait espérer obtenir une volonté absolument unanime de la part de tous les citoyens, Rousseau se trouve amené à admettre, en dernière analyse, que la volonté générale se déterminera par les volontés de la majorité. Par la force même des choses, il faut, en effet, se contenter de la majorité, si l'on ne veut pas que l'Etat
quoi Rousseau lui-rnème observe qu' « il y a bien Je la différence entre la volonté de tous et la volonté générale »; c'est pourquoi aussi le vote delà majorité liera la minorité, qui avait exprimé un avis différent. — Mais toute cette argumentation se trouve mise à néant par cette seule observation que, d'après la définition même qu'en donne le Contrat social, la volonté générale prend essentiellement sa source et sa consistance dans la volonté des citoyens eux-mêmes, de tous les citoyens et par conséquent aussi de cbacun. C'est ce qui ressort, par exemple, de la notion de la loi, telle que la présente Rousseau (liv. 11, ch. vi) : si la loi est à ses yeux l'acte de souveraineté proprement, 'lit.-. c'est par ce motif qu'elle est l'expression de la volonté de tous : « Quand tout le peuple statue sur tout le peuple, alors la matière sur laquelle on statue, est générale comme la volonté qui statue. » Ainsi, Rousseau ne conçoit pas la volonté générale comme pouvant avoir d'autre élément constitutii' que les volontés de tous. Et c'est bien pour ce motif qu'il sera obligé de soutenir (V. p. 157, infrà) que « le citoyen consent à toutes les lois, même à celles qu'on passe malgré lui » (liv. IV, ch. n). Etant donné, en eftet, que « les lois ne sont que des registres de nos volontés » (liv. II, ch. vi), Rousseau n'admet pas que les citoyens puissent être « soumis à des lois auxquelles ils n'ont pas consenti >• (liv. IV, ch. il). Ceci implique bien que, selon lui, la souveraineté a son siège dans tous les citoyens et dans chacun d'eux. — Cette doctrine de Rousseau, de laquelle il conclut que les citoyens sont tout ensemble souverains et sujets, n'est d'ailleurs pas exacte. Comme on l'a déjà observé plus haut (n° 83), la mesure dans laquelle le citoyen participe à la souveraineté et celle en laquelle il est grevé de sujétion, ne sont pas du tout égales. Souverain, le citoyen ne l'est pas individuellement, car, en définitive, la souveraineté est dans le tou^ et non dans les parties ; au contraire, sa sujétion personnelle aux volontés de l'ensemble souverain est totale et absolue. La souveraineté et la sujétion des citoyens ne se font pas équilibre l'une à l'autre : l'iine est collective, l'autre est individuelle.
156 LliS ORGAXES DÉ l'ÉTAT.
demeure voué à l'impuissance : la loi de majorité est donc un expédient nécessaire.
Toutefois, il convient de remarquer que Rousseau ne la présente pas du tout comme un expédient, mais il prétend la justifier logiquement, en la rattachant aux clauses mêmes du contrat social. « Il n'y a — ■ dit-il — qu'une seule loi, qui, par sa nature, exige un consentement unanime, c'est le pacte social. Hors ce contrat primitif, la voix du plus grand nombre oblige toujours les autres; c'est une suite du contrat même » (Contrai social, liv. IV, ch. n). Rousseau veut dire par là que c'est en vertu des stipulations mêmes du pacte social que la minorité se trouve subordonnée à la majorité. Et en effet, on vient de voir que, selon l'analyse qu'il donne de ces stipulations, chacun a consenti, dans le pacte social, à s'abandonner à la volonté générale : cet abandon ou renonciation ne peut avoir d'autre sens que celui d'une soumission individuelle de chacun à la volonté du grand nombre. En raison même de ce consentement donné d'avance, la volonté générale, encore que déterminée par un calcul de majorité, contient en soi la volonté de tous : en sorte qu'il demeure vrai de dire qu'en lui obéissant, chacun n'obéit, en somme, qu'à soi-même; et ainsi se trouve maintenue la liberté du citoyen dans l'Etat (4).
Pourtant, une objection semble surgir : si, par le contrat social, les citoyens se sont soumis pour l'avenir à la volonté de la majorité, une telle subordination n'exclut-elle pas la possibilité de les considérer comme ayant conservé leur liberté et comme participant tous, à titre égal, à la souveraineté? car, souveraineté et sujétion à la volonté d'autrui sont deux choses inconciliables. Rousseau lui-même se fait cette objection : « On demande comment l'homme peut être libre et foixé de se conformer à des volontés qui ne sont pas les siennes. Comment les opposants sontils libres et soumis à des lois auxquelles ils n'ont pas consenti? » (Contrat social, liv. IV, ch. n). Et voici par quel raisonnement subtil il essaye de détourner cette objection (ibid.) : « Le citoyen consent à toutes les lois, même à celles qu'on passe malgré lui. Quand on propose une loi dans l'assemblée du peuple, ce qu'on
(4) Contrat social, liv. II, ch. iv : « Tant que les sujets ne sont soumis qu'à de telles conventions (celles du pacte social), ils n'obéissent à personne, mais seulement à leur propre volonté : et demander jusqu'où s'étendent les droits respectifs du souverain et des citoyens, c'est demander jusqu'à quel point ceuxci peuvent s'engager avec eux-mêmes, chacun envers tous, et tous envers chacun d"eux. »
demande aux citoyens, n'est pas précisément s'ils approuvent la proposition ou s'ils la rejettent, mais si elle est conforme ou non à la volonté générale qui est la leur : chacun , en donnant son suffrage, dit son avis là-dessus; et du calcul des voix se tire la déduction de la volonté générale. Quand donc l'avis contraire au mien l'emporte, cela ne prouve autre chose sinon que je m'étais trompé, et que ce que j'estimais être la volonté générale, ne l'était pas. » Il ressort de cette argumentation , singulièrement compliquée et surtout contradictoire, que la volonté générale ne se confond pas avec la volonté de tous , puisqu'elle peut être en opposition avec les suffrages formellement exprimés par une minorité plus ou moins imposante : c'est d'ailleurs ce que déclare positivement Rousseau en un autre passage de son ouvrage (liv. II, ch. m) : « Il y a souvent bien de la différence entre la volonté de tous et la volonté générale. » Et pourtant, il soutient, d'autre part, que cette volonté générale reste bien la volonté de tous les citoyens : elle « est la leur », non pas seulement par ce motif que chacun a été appelé à dire son avis sur elle, ou par cet autre motif que chaque citoyen l'a d'avance faite sienne en souscrivant au contrat social, mais encore pour cette raison que l'avis exprimé par la majorité sur la consistance de la volonté générale a pour effet de déterminer quelle est réellement la volonté de tous : si bien qu'il faudrait conclure qu'en émettant un vote contraire ;'i celui de la majorité, la minorité s'est trompée sur sa propre volonté. C'est là une conclusion que Rousseau, malgré toute son habileté, n'est pas encore parvenu à faire admettre (V. nos 323 et 413, infrà).
322. — Quelles que soient ses imperfections, la doctrine de Rousseau a fait preuve, dès son apparition, d'une grande force de propagation. Elle répondait aux aspirations vers la liberté et aux tendances égalitaires des hommes de cette époque : elle fut accueillie avec empressement par eux. Depuis la Révolution, elle a continué d'exercer une grande influence sur les idées politiques du peuple français (5). Celui-ci n'en a jamais connu les explications embarrassées ou paradoxales :il n'en a retenu que les formules simples; et par là même, ce qui a fait la force de cette théorie auprès des masses, c'a été son apparence de grande simplicité en même
(5) En ce qui concerne son influence mondiale sur la structure et les institutions de l'État moderne, v. Jellinek, op. cit., éd. franc., t. 1, p. 342-343.
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temps que de stricte logique. N'est-il pas, en effet, très rationnel d'admettre que, dans les communautés étatiques comme dans toutes autres sociétés, le gouvernement des affaires sociales appartient, de droit, aux associés eux-mêmes, chacun d'eux ayant qualité pour défendre, au moyen de son suffrage individuel, sa part respective d'intérêts communs?
La théorie de la souveraineté populaire, telle quelle est présentée par Rousseau, a cependant soulevé de multiples critiques. Les uns l'ont attaquée par des raisons d'ordre politique. Le système de la souveraineté populaire implique, en effet, que les gouvernants, réduits au rôle de commis d'exécution du peuple, n'auront d'autre pouvoir que celui de recueillir et de mettre en œuvre les volontés de la majorité des citoyens, vis-à-vis de laquelle ils sont placés dans un état de complète subordination. Un tel régime, a-t-on dit, serait impraticable : il empêcherait toute action gouvernementale sérieuse, méthodique, profitable.
D'autres ont fait valoir des considérations d'équité. La doctrine du contrat social, déclarent-ils, est destructive de toute justice. Et l'on s'est attaqué surtout à la notion que donne Rousseau de la loi, à cette notion suivant laquelle la loi n'est que l'expression de la volonté générale, c'est-à-dire, en fait, de la volonté du plus grand nombre. Ainsi définie, la loi n'a plus besoin d'être conforme à la sagesse et à l'équité, elle devient purement arbitraire : tout ce que veut le peuple, est légitime, par cela seul qu'il le veut. Le système de Rousseau en arrive donc à conférer à la foule populaire une puissance absolue, indéfinie, redoutable (6) : il est inique, en ce qu'il livre l'individu à la tyrannie des majorités (7).
(6) « C'est le peuple qui décidera ce qu'il convient de laisser de liberté et de biens à chaque citoyen, et cela fait frémir » (Jules Lemaître, Jean-Jacques Rousseau, p. 256).
(7) Contrat social. liv.I, ch. vi : « Ces clauses (du contrat social), bien entendues, se réduisent toutes à une seule : savoir l'aliénation totale de chaque associé avec tous ses droits à toute la communauté.... » — De là, le pouvoir absolu de la communauté sur ses membres : « Gomme la nature donne à chaque homme un pouvoir absolu sur tous ses membres, le pacte social donne au corps politique un pouvoir absolu sur tous les siens; et c'est ce même pouvoir qui, dirigé par la volonté générale, porte le nom de souveraineté » (liv. II, ch. iv). — « On convient que tout ce que chacun aliène, par le pacte social, de sa puissance, de ses biens, de sa liberté, c'est seulement la partie de tout cela, dont l'usage importe à la communauté ; mais il faut convenir aussi que le souverain seul est juge de cette importance » (ibid.). — « Il est contre la nature du corps politique que le souverain s'impose une loi qu'il ne puisse enfreindre Par où l'on voit qu'il n'y a, ni ne peut y avoir, nulle espèce de loi fondamen
Ces conséquences des idées de Rousseau ont été Combattues notamment par l'école des Doctrinaires, dont les chefs, Royer- Collard et Guizot, leur ont opposé, sous la Restauration et au début de la monarchie de Juillet, d'éloquentes protestations. Les Doctrinaires ont dégagé, touchant la souveraineté, une formule demeurée célèbre, et qui consiste à proclamer qu'il ne saurait exister, au-dessus des sociétés, qu'une seule souveraineté, celle de la justice et de la raison (8). La souveraineté n'a donc pas pour objet de réaliser la volonté du plus grand nombre, mais elle doit servir uniquement à réaliser ce qui, dans l'intérêt de la nation, est juste et raisonnable (Tchernoff, Le parti républicain sous la monarchie de Juillet, p. 13 et s.; Faguet. Politiques et moralistes du A«e siècle, lrc série, p. 330 et s.). C'est là une doctrine idéale, d'une haute valeur morale, mais qui ne peut satisfaire le juriste, car elle ne l'avance pas plus que la notion théologique du pouvoir
taie obligatoire pour le corps du peuple, pas même le contrat social » (liv. I, ch. vu). — Dans ces conditions, les biens, la personne, et même la vie des citoyens sont à la merci du souverain : « L'Etat, à l'égard de ses membres, est maître de tous leurs biens par le contrat social, qui, dans l'Etat, sert de base à tous les droits... » (liv. I, ch. ix). — « Quand le prince dit au citoyen : « Il est expédient à l'Etat que tu meures », il doit mourir, puisque ce n'est qu'à cette condition qu'il a vécu en sûreté jusqu'alors, et que sa vie n'est plus seulement un bienfait de la nature, mais un don conditionnel de l'Etat » (liv. II, ch. r).
On sait, d'ailleurs, par quels sophismes Rousseau essaye de démontrer que la souveraineté absolue du peuple, telle qu'elle découle du contrat social, ne saurait être nuisible ni inquiétante pour les citoyens. Par l'effet du pacte social, «chacun se donnant tout entier, la condition est égale pour tous; et étant égale pour tous, nul n'a intérêt de la rendre onéreuse aux autres » (liv. I, ch. vi). — « Le souverain, n'étant formé que des particuliers qui le composent, n'a, ni ne peut avoir d'intérêt contraire au leur; par conséquent, la puissance souveraine n'a nul besoin de garant envers les sujets, parce qu'il est impossible que le corps veuille nuire à tous ses membres. Le souverain, par cela seul quïl est, est toujours ce qu'il doit être » (liv. I, ch. vu). — « La volonté générale est toujours droite » (liv. II, ch. m). — « Pourquoi la volonté générale est-elle toujours droite, et pourquoi tous veulent-ils constamment le bonheur de chacun d'eux, si ce n'est parce qu'il n'y a personne qui ne s'approprie ce mot chacun, et qui ne songe à lui-même en votant pour tous? » (liv. II, ch. iv). — « Qu'estce qu'un acte de souveraineté? C'est une convention du corps avec chacun de ses membres : convention équitable, parce qu'elle est commune à tous; utile, parce qu'elle ne peut avoir d'autre objet que le bien général » [ibid.).
(8) Cette formule n'a d'ailleurs pas été inventée par les Doctrinaires. Par exemple, Condorcet, dans son Essai sit les assemblées provinciales {ï"> partie, art. II), disait déjà, en 1788 : « Ne faudrait-il pas chercher a détruire l'idée dangereuse que les déjmtés ou représentants doivent voter, non d'après la raison et la justice, mais suivant l'intérêt de leurs commettants? »
de droit divin. Il ne suffit pas, en effet, de poser en principe la souveraineté de la justice et de la raison : mais, au point de vue juridique, toute la question est desavoir à qui il appartient, dans l'Etat, de déterminer ce qui est juste et raisonnable (9).
(9) On peut adresser et l'on a adressé (Esmein, Éléments, lv éd., t. I, p. 46) la même critique à la théorie qu'a présentée M. Duguit touchant la souveraineté dans son important ouvrage sur « L'État ». Obéissant à des tendances qui rappellentà certains égards celles des Doctrinaires, cetauteur — ainsi qu'on l'a déjà vu, n° 70, suprà — rejette l'idée de souveraineté : il n'admet pas que l'Etat ait une puissance de domination L'État, t. I, p. 320 et s.), ni qu'il puisse créer le droit (p. 422 et s.); il n'admet pas non plus que les gouvernants possèdent un pouvoir de commandement, en vertu duquel ils soient fondés adonner des ordres aux gouvernés (p. 267 et s., 359 et s.). L'État, et de même les gouvernants, sont, non pas souverains, mais subordonnés eux-mêmes à un principe supérieur, qui est « la règle de droit », c'est à savoir une règle de conduite qui découle des exigences de la solidarité sociale et qui est conforme à cette solidarité (p. 80 à 105). « L'État— dit M. Duguit (p. 259) — est soumis à la règle de droit, comme les individus eux-mêmes »; de leur côté, « les gouvernants ne sont que des individus comme les autres », et leur volonté n'est pas d'une essence supérieure à celle des gouvernés (p. 360 et 369). La volonté des gouvernants, de même que celle des gouvernés, n'a de voleur juridique, et ne s'impose au respect de tous, que lorsqu'elle est conforme, et dans la mesure où elle est conforme, à la « règle de droit ». Ce qui, dans l'État, mérite l'obéissance, ce n'est donc pas la volonté de l'État, ni des gouvernants, mais uniquement « la règle de droit », qui apparaît ainsi comme seule souveraine (p. 268 et 424. — Cf. sur tous ces points le Traité de droit constitutionnel du même auteur, l"èd.,t. I, p, 85 et s., 2e éd., t. I, p. 26 et s. ,63 et s., 393 et s.. 512 et s.). — M. Duguit parle de la règle de droit comme d'autres ont parlé de la justice et de la raison. Ce sont là de purs concepts philosophiques, qui ont pour trait et pour défaut communs d'être dépourvus de portée pratique et, par conséquent, d'intérêt juridique. M. Duguit serait, sans doute, embarrassé s'il lui fallait dire à quel signe positif on reconnaîtra, dans la réalité des faits, qu'un ordre donné par les gouvernants est ou non conforme à ce qu'il appelle la règle de droit ; aussi est-il à remarquer qu'il s'abstient de toute indication à cet égard; par là même qu'il renonce à aborder cette question d'ordre pratique, qui est capitale pourtant pour la science du droit, il laisse voir que sa doctrine demeure sans valeur ni efficacité juridiques. Lui-même en convient parfois : « Les gouvernants — dit-il (Traité, ir" éd., t. I, p. 301) — sont soumis à une règle supérieure de droit, ils ne peuvent pas théorique») entvioler cette règle ; mais, à leur égard, cette règle manque de sanction efficace. » Une règle qui est dépourvue de sanction effective et qui ne s'impose que d'une façon théorique, n'est pas une règle de droit,. — Est-ce à dire qu'on ne puisse concevoir aucune règle de conduite, individuelle ou sociale, antérieure et supérieure à la volonté de l'Etat? Assurément, une telle règle existe, et M. Duguit a raison d'affirmer son existence.. Mais, quelque effort que fasse cet auteur (L'État, t. I, p. 101 et s.) pour démontrer son caractère juridiaue, cette règle ne possède qu'une valeur purement morale, tant qu'elle n"a pas été sanctionnée par l'État. Le droit, au sens propre du terme, suppose, en effet, la sanction d'une contrainte; tout au moins, on a dit (Levy-Ullmann, La
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323. — Sans insister davantage sur ces critiques d'ordre moral ou politique, il y a lieu de s'attacher surtout aux objections juridiques que soulève la théorie de Rousseau.
Voici, d'abord, une objection qui a été maintes fois reproduite ""• les auteurs. Elle a trait au régime majoritaire que Rousseau prétend concilier avec l'idée d'une souveraineté individuelle des citoyens. Ce sont là, a-t-on dit, deux choses inconciliables. Si chaque citoyen est personnellement souverain pour sa part, il devient impossible d'expliquer la subordination de la minorité à la majorité : ou plutôt, le fait de cette subordination nécessaire suffit à démontrer que les citoyens n'ont par eux-mêmes aucune parcelle de souveraineté (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 356; Duguit, L'Etat, t. II, p. 68 et 85, et Traité, t. I, p. 34; Saripolos, La démocratie et l'élection proportionnelle, t. I, p. 210, t. II, p. 10 et s.). Cette objection avait été aperçue par Rousseau lui-même et l'on a vu plus haut (p. 156) par quel argument il essaye de la prévenir. Si, dit-il, l'on adopte l'hypothèse première du contrat social, il n'y a point contradiction à admettre ensuite que les citoyens demeurent libres, bien que soumis au principe majoritaire : car, ils s'y sont soumis par leur contrat même, c'est là précisément une des clauses de leur pacte d'association. Lorsque, dans une confédération d'Etats, il a été réglé par le traité fédératif que la minorité conformerait sa volonté à celle de la majorité, les auteurs n'en persistent pas moins à déclarer que chacun des Etats confédérés garde respectivement la qualité de souverain : cette soumission des Etats confédérés aux décisions éventuelles de la majorité prend, en effet, son origine dans le traité même qui a été conclu entre eux, elle repose sur le libre consentement de chacun d'eux, et c'est pourquoi elle laisse subsister leur souveraineté (Laband, Droit public de l'Empire allemand, éd. franc., t. I, p. 101 et 147;.Jellinek,o/).ef7.,éd.franç.,t. II, p. 534-535). De même, dit Rousseau, « le citoyen consent à toutes les lois, même à celles qu'on passe malgré lui » (Contrat social, liv. IV, ch. n) : il y est consentant, parce qu'il a personnellement et librement accepté le système majoritaire; la volonté énoncée par la majorité est celle
définition du droit, p. 151) qu'il suppose la contrainte comme ultima ratio. « La contrainte, c'est une caractéristique essentielle du Droit » (Larnaude, Les méthodes juridiques, Leçons faites au Collège libre des Sciences sociales eu 1910, p. 16). Le droit ne peut donc prendre naissance que moyennant une organisation étatique : c'est en ce sens qu'il reste vrai de dire, en définitive, que l'État seul peut créer du droit.
Cabré de Malberg. — II. H
de tous les citoyens, parce que chacun d'eux l'a, par avance, faite sienne au moment de la conclusion du contrat social. Et ainsi, le citoyen devrait être considéré comme souverain, même dans le système majoritaire.
Le vice de ce raisonnement est facile à apercevoir. On ne peut établir aucun rapprochement, au point de vue qui vient d'être indiqué, entre le cas de l'Etat qui s'est engagé dans une confédération et celui du citoyen lié par le contrat social. L'Etat confédéré a pu s'associer avec d'autres Etats pour la mise en commun de certains intérêts ou buts qui sont les mêmes pour chacune des parties contractantes; mais, pour le surplus, il a réservé, d'une façon absolue, sa liberté intangible d'action et ses droits de puissance souveraine. D'après la doctrine de Rousseau, au contraire, le citoyen est complètement et indéfiniment subordonné à la volonté générale : ses biens, ses droits, sa vie même en dépendent; il a fait « aliénation totale » de sa personne à l'Etat. Sans doute, l'on a fait remarquer que cette aliénation est suivie immédiatement d'une restitution, de la part de l'Etat, qui reconnaît à chacun de ses sujets, à titre de droits civils, tous ceux de leurs droits naturels dont il ne juge pas utile que le sacrifice soit fait à la communauté. Mais il convient d'observer aussi que ces droits individuels, restitués par l'Etat, reposeront désormais exclusivement sur une concession étatique, ils ne subsistent que comme « un don conditionnel de l'Etat » (liv. II, ch. v); et par là même, ce don peut être frappé 'de révocation. Le citoyen n'a donc aucune sûreté personnelle vis-à-vis de l'Etat : Rousseau prend même soin de spécifier que le souverain ne peut se trouver lié envers les sujets par aucune loi, pas-même par le contrat social (liv. I, ch. vu). Comment donc le citoyen, qui dépend, à ce point, de la volonté de la majorité, pourrait-il être déclaré lui-même souverain (10)? En vain Rousseau prétend-il justifier sa thèse en faisant
10) Pour que les citoyens puissent être considéras comme souverains, il faudrait, en tout cas, que l'assentiment de chacun d'eux fût nécessaire pour l'adoption de toute modification à apporter à la Constitution, comme c'est le cas dans la confédération d'États. Le fait que la Constitution peut être changée malgré l'opposition de la minorité, prouve que les citoyens ne sont pas plus souverains que ne le sont les États particuliers faisant partie d'un État fédéral. Car, de même que l'on s'accorde généralement à dénier le caractère de souveraineté aux États membres d'un État fédéral, et cela par ce motif, entre autres, que le statut fédéral peut être modifié sans leur adhésion unanime, de même aussi il faut reconnaître que les citoyens ne possèdent pas individuellement la souveraineté, puisque les revisions constitutionnelles ne
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valoir que le citoyen concourt personnellement à la formation de la volonté générale. L'influence que donne au citoyen son suffrage individuel dans la formation de cette volonté, est bien minime, comparée à l'énormité de la puissance que possède la majorité vis-à-vis des membres de la minorité. En réalité, le système de Rousseau aboutit, comme on l'a dit. à l'absorption complète de l'individu par l'Etat (H).
324. — Mais cette domination de l'Etat sur ses sujets se manifeste encore à d'autres points de vue : et ici, l'on va voir apparaître une nouvelle contradiction dans l'explication que propose Rousseau pour concilier la liberté du citoyen avec sa soumission à la majorité. Cette explication, on l'a vu, se fonde, avant tout, sur l'idée que chaque membre de l'Etal a dû consentir, pour sa part, et a effectivement consenti à la formation du contrat social. Rousseau insiste à plusieurs reprises sur ce point : « La loi de la pluralité des suffrages est un établissement de convention, et suppose, au moins une fois, l'unanimité En effet, s'il n'y avait
sont pas subordonnées à l'assentiment de chacun d'eux. Il est vrai que, dans les pays de pure démocratie, c'est le peuple qui est l'organe suprême constituant. On peut donc dire, en ces pays, que la collectivité des citoyens est souveraine, tout comme les auteurs allemands déclaraient que la souveraineté, dans l'Empire allemand, appartient à la collectivité des États membres, en tant que ceux-ci forment une unité. Mais, si, dans la démocratie, la souveraineté réside dans la collectivité des citoyens, chacun de ceux-ci pris individuellement ne peut pas être qualifié de souverain; et ce qui le prouve, c'est justement le fait que, même dans les démocraties, la minorité des citoyens demeure soumise, en ce qui concerne les revisions constitutionnelles, à la volonté exprimée par la majorité.
(11) C'est pourquoi il est impossible d'accepter le point de vue de certains auteurs (V. notamment Boutmy, Annales des Sciences politiques, 1902, p. 415 et s.), qui ont prétendu trouver dans le Contrat social l'origine des principes posés par la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen. La caractéristique des droits individuels proclamés par la Déclaration de 1789, c'est le former — ainsi que son texte l'affirme (V. en particulier le préambule et les art. 1, 1 et 4) — des « droits naturels, inaliénables, imprescriptibles, sacrés », c'est-à-dire antérieurs et supérieurs à la volonté de l'État. D'après Rousseau, au contraire, les droits primitifs de l'individu sont abandonnés par lui, au moment de la création contractuelle de la société; et ceux de ces droits qui lui sont ensuite rétrocédés, lui viennent uniquement de l'État. La Déclaration de 1789 ne saurait donc être rattachée au Contrat social (Jellinek, La Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, trad. Fardis. — V. aussi l'article de cet auteur .>ur le même sujet dans la Revue du droit public, t. XVIII, 1>. 385 et s. — Bonnard, Les idées ■politiques de Rousseau, dans la même Revue, t. XXIV, p. 784 et s,; Duguit, Traité, t. I, p. 33 et t. II, p. 0 et s.).
point de convention antérieure, où serait l'obligation pour le petit nombre de se soumettre au cboix du grand ? » (Contrat social, liv. I, ch. iv). Et ailleurs : « Il y a une loi qui, par sa nature, exige un
consentement unanime; c'est le pacte social (liv. IV, ch. n).
Ainsi, l'unanimité des consentements au pacte social est une condition essentielle de tout le système. Or, il est bien certain que cette unanimité ne sera jamais réalisée, et Rousseau lui-même a dû prévoir le cas où « lors du pacte social, il s'y trouve des opposants ». Mais, dit-il, « leur opposition n'invalide pas le contrat, elle empêche seulement qu'ils n'y soient compris : ce sont des étrangers parmi les citoyens. » D'autre part cependant, Rousseau comprend bien que cette faculté pour les opposants de demeurer des étrangers au sein de l'Etat, mettrait obstacle à la réalisation de l'unité étatique et au fonctionnement de la puissance étatique : ce qui est inadmissible. Aussi conclut-il que « quand l'État est institué, le consentement est dans la résidence ; habiter le territoire, c'est se soumettre à la souveraineté » (liv. IV, ch. n). Ainsi — et quoique Rousseau ajoute en note sous ce passage qu'il n'entend parler que d'une résidence volontaire et non forcée — il apparaît, en dernière analyse, que l'absorption du citoyen par l'Etat dérive, pour les membres de la minorité opposante tout au moins, d'une mainmise exercée par l'Etat sur les individus qui peuplent son territoire, et non pas nécessairement de leur consentement contractuel. Dans ces conditions, que reste-t-il de la démonstration qui consistait à prétendre que le citoyen est libre, parce qu'il n'est soumis au principe de majorité qu'en vertu de son adhésion au pacte social?
325. — Au surplus, et quand encore il serait prouvé que le citoven demeure libre dans l'Etat, en ce sens que sa sujétion repose sur son consentement, il ne résulterait point de là qu'il soit, en aucune mesure, souverain. A cet égard, il est utile de rappeler à nouveau le cas des États confédérés, dont il vient déjà d'être parlé. Les auteurs s'accordent généralement à reconnaître que ces Etats sont souverains; et cela signifie que chacun d'eux garde, après comme avant, son entrée en confédération, une puissance souveraine. Mais, sur qui exerce t-il cette puissance? Sur ses propres sujets, sur son propre territoire, et non point du tout sur les sujets, les territoires ou les Gouvernements des autres Etats compris dans la confédération. Par le traité qui a fondé la confédération, l'Etat membre n'a acquis aucune parcelle de puissance dominatrice sur
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ses confédérés; la confédération elle-même n'a point de puissance étatique (En ce sens, v. surtout .Tellinek, loc. cit.. t II, p. ")ol et s.). En somme, l'Etat qui se met en confédération, reste souverain au sens où il l'était précédemment. Rousseau, au contraire, prétend que par le contrat social les citoyens acquièrent une puissance souveraine qu'ils n'avaient pas avant ce contrat, une puissance qui les rend souverains les uns sur les autres. On se demande d'où pourrait leur venir une telle puissance. Elle ne peut se concevoir antérieurement au contrat social ; car, l'individu ne possède aucun droit initial de commandement sur son semblable. Mais elle ne peut pas davantage se justifier postérieurement à ce contrat, et l'exemple des confédérations d'Etats le démontre : car, de même qu'il est reconnu que les Etats membres n'ont pas acquis, par le traité fédératif, de pouvoir dominateur sur leurs confédérés, de même aussi le pacte social demeure impuissant à faire naître, en la personne des contractants et dans leurs rapports réciproques, une puissance souveraine qui n'existait pas primitivement en eux.
Mais, dira-t-on, clans le cas de la confédération, l'une des raisons pour lesquelles les Etats confédérés doivent être considérés comme gardant le caractère souverain, se tire précisément de ce que chacun d'eux coopère à la formation de la volonté commune, celle-ci n'étant que la résultante des volontés particulières des membres. Or, d'après la construction que Rousseau donne de l'Etat, la volonté générale n'est, pareillement, que la volonté commune des citoyens, qui sont ainsi eux-mêmes les titulaires de la puissance suprême dans l'Etat : par suite, il semble que, sous ce rapport du moins, Rousseau ait raison de caractériser les citoyens comme souverains. Mais ici, la théorie du Contrat social se heurte à une autre objection, non moins décisive que les précédentes. Si, en effet, il était vrai que l'Etat démocratique s'analyse, conformément aux idées de Rousseau, en une pure association ou confédération de citoyens souverains, il faudrait aussitôt en déduire que l'Etat démocratique n'est pas un Etat véritable : car, une confédération d'individus ne peut pas plus qu'une confédération d'Etats former un Etat; le soi-disant Etat, selon le type du Contrat social, se ramène à une simple communauté d'hommes, reliés entre eux par un rapport contractuel, mais au-dessus desquels il n'existe, ni unité, ni puissance étatiques. En somme donc, la doctrine de Rousseau, bien loin de fonder l'Etat et la souveraineté, implique dénégation de l'un et de l'autre.
326. — Tout ceci revient à dire que la souveraineté ne peut se concevoir que clans un être distinct des individus et supérieur à eux : elle ne se conçoit que dans l'être idéal Etat. La souveraineté n'est pas une puissance d'ordre individuel, mais elle présuppose l'Etat, et il est de son essence d'être située au-dessus des « sujets «.Parla même, il est impossible d'admettre qu'elle puisse naître d'un arrangement contractuel ou que les individus puissent disposer d'elle par voie de contrat. L'hypothèse du contrat social, universellement rejetée en ce qui concerne les origines de la société (V. suprù, t. I, p. 52, 55 et s.), n'est pas moins fausse quant à la genèse de la souveraineté. Enfin, Rousseau méconnaît la vraie nature juridique de l'Etat, lorsqu'il pose en thèse générale et en principe absolu que la souveraineté réside, d'une façon initiale, dans les citoyens. Le principe ici, c'est — du point de vue juridique — que l'Etat ne peut prendre naissance que moyennant une organisation sociale, génératrice de puissance dominatrice. Or, il n'est pas dit que cette organisation, qui est la condition première de l'Etat et de la souveraineté elle-même, consistera, nécessairement et dans tous les cas, en un régime de gouvernement populaire. Dès lors , et puisque la notion d'Etat suppose essentiellement une communauté organisée, c'està-dire pourvue d'un certain ordre juridique relatif à l'exercice de la puissance publique, et régie ainsi par une loi organique qui n'est autre que la Constitution de l'Etat, on ne saurait affirmer, d'une façon absolue, que la participation prise par les citoyens à la souveraineté soit fondée sur leur volonté propre, ou sur un pouvoir primitif résidant en chacun d'eux à titre de droit personnel. L'Etat seul a pour propriété d'être souverain, et il n'y a pas, dans l'Etat, de souveraineté antérieure à celle de l'Etat lui-même. Quant aux citoyens, la vérité est qu'ils trouvent dans la Constitution de l'Etat la source originaire des pouvoirs qu'ils peuvent être appelés à exercer à titre de participation à la souveraineté étatique, comme aussi c'est la Constitution qui détermine les conditions d'exercice, les formes et la mesure de cette participation individuelle. En un mot, l'erreur capitale de Rousseau, c'est d'avoir présenté la souveraineté de l'Etat comme faite de celle de ses membres, alors qu'en réalité, la souveraineté ne peut se communiquer aux citoyens, quant à son exercice, qu'après être née, d'abord, dans l'Etat et du fait même de l'organisation qui a engendré l'Etat et sa puissance (V. sur ce point le n° 413, infrà).
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Théorie de la souveraineté nationale.
327. — A la théorie delà souveraineté du peuple il faut opposer, selon le droit positif français, le système de la souveraineté nationale.
La notion de souveraineté nationale est , en France, l'un des principes fondamentaux du droit public et de l'organisation des pouvoirs.
On a dit de ce principe qu'il est la plus importante des conquêtes qu'ait réalisées la Révolution. De fait, il est consacré, dès le début des événements de 1789, par la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, art. 3 : « Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation. Nul corps, nul individu, ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément. •» Depuis lors, et sauf une seule interruption en 1814, la souveraineté nationale a été, en théorie du moins, admise, explicitement ou implicitement, par les Constitutions successives de la France. C'est d'abord la Const. de 1791 qui, dans les art. 1er et 2 du préambule de son tit. III, déclare que « la souveraineté appartient à la nation de qui émanent tous les pouvoirs ». D'après
l'art. 25 de la Déclaration des droits placée en tête de la Const. de 1793, « la souveraineté réside dans le peuple ». La Const. de l'an III (art. 17 de sa Déclaration des droits) dit qu'elle « réside dans l'universalité des citoyens » (1). Sous la Const.de l'an VIII et pendant la durée de l'Empire, la souveraineté nationale s'affirme sous la forme plébiscitaire. En 1814, il n'est plus question de souveraineté de la nation : dans le système de le Charte, la souveraineté réside, comme sous l'ancienne monarchie, en la personne du roi. Mais, à partir de 1830, le principe de souveraineté nationale est remis en vigueur; et depuis cette époque, il s'est maintenu, en 1848, en 1852 et dans le droit public actuel. La Const. de 1848 le proclame encore expressément en son art. 1er. Celle de 1852 (art. le')déclare qu'elle « reconnaît, confirme et garantit les grands
(1) Cf. pour cette même époque, la Constitution donnée par la France à la République helvétique en 17y8, art. 2 : « L'universalité des citoyens est le souverain. »
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principes proclamés en 1789 ». Et si, aujourd'hui, on ne trouve aucune formule spéciale, à ce sujet, dans la Constitution si laconique de 187"), les auteurs n'en sont pas moins d'accord pour dire que toute l'organisation constitutionnelle actuellement existante est basée sur l'idée de souveraineté nationale.
En présence de ces textes et en raison de l'importance qu'ils donnent à la souveraineté nationale, il convient de préciser avec soin le sens du principe, sa portée, ses conséquences.
Or, il existe, à cet égard, deux courants d'interprétation, deux tendances divergentes. Les uns ont exalté le principe et ont prétendu qu'il produit des conséquences très absolues. D'autres soutiennent qu'il n'y a là qu'une formule théorique et politique, vide de sens juridique. Ces deux points de vue sont pareillement erronés, ainsi qu'on va le voir.
328. — A. Le principe de la souveraineté nationale a souvent été interprété à la lueur des théories de Rousseau, théories dont l'influence sur les idées du temps de la Révolution a été si considérable. La souveraineté nationale se confondrait ainsi avec la souveraineté populaire. Elle s'analyserait en une souveraineté individuelle des membres de la nation ; et par suite, il faudrait dire qu'en France, sur quarante millions de nationaux, chacun détient un quarante-millionième du pouvoir souverain, envisagé, soit quant à sa source première, soit au moins quant à son exercice (V. p. 154, supra). Il résulterait de ià, enfin, que le principe de souveraineté de la nation implique, par une conséquence nécessaire — ainsi que l'alfirme M. Aulard, Histoire politique de la Révolution française, Avertissement, p. V, et p. 45 — la république démocratique.
Mais ce n'est certainement pas en ce sens qu'a été dégagé le principe. Pour le démontrer, il convient d'insister dès maintenant sur ce point essentiel, à savoir que l'idée de souveraineté nationale, telle qu'elle a été introduite dans le droit public moderne de la France par les fondateurs mêmes de ce droit , n'avait qu'une portée négative : et l'on verra plus loin (nos 388. 393, 432 in fine, n° 484. — V. aussi n° 315 et n° 77, suprà) que cette signification négative ne s'est guère modifiée depuis lors (2).
(2) De l'idée toute négative que la souveraineté, étant nationale, ne peut devenir, pour qui ce soit, un objet d'appropriation, il subsiste, actuellement encore, cette conséquence qu'en France, aucun organe étatique n'est, à proprement parler, souverain : le peuple n'est pas maître de la puissance souveraine, car il ne fait qu'élire ; le Parlement ne l'est pas davantage, bien qulil soit incon-
329. — Si l'on veut saisir la véritable portée originaire du principe de la souveraineté nationale, il faut, avant tout, s'attacher aux circonstances historiques dans lesquelles ce principe a été proclamé en 1789 par l'Assemblée nationale. On ne doit pas perdre de vue, en effet, que ce principe est spécial au droit public français. Les auteurs allemands, par exemple, se contentent d'afiirmer que la puissance souveraine appartient à l'Etat. Les Anglais disent qu'elle réside dans le Parlement. En Amérique et en Suisse, on parle de souveraineté du peuple. En dehors de la France, ou ne trouve le principe de souveraineté nationale consacré, dans la forme française, que parla Const. belge de 1831 (art. 2.")) et par la Const. de la Grèce de 1864 (art. 21), qui déclarent l'une et l'autre que « tous les pouvoirs émanent de la nation » (Cf. Const. de la Roumanie, art. 31). Cette formule provient de ce que ces Constitutions, spécialement celle de Belgique, ont été construites sous l'influence des conceptions françaises, qui, en 1831 notamment, venaient de triompher à nouveau par le rétablissement de l'idée de souveraineté nationale à la suite de la Révolution de Juillet.
Si, en France, la souveraineté a été, en 1789, mise au nom de la nation, cela tient directement à des causes historiques, et ces causes doivent être recherchées dans les précédents monarchiques de l'ancien régime, qui seuls peuvent fournir la clef explicative et le point de départ du système moderne du droit public français en cette matière.
Dans les derniers siècles de l'ancienne monarchie, le roi, soutenu par des juristes dévoués à ses prétentions absolutistes, était parvenu — ainsi qu'il a été dit plus haut (p. 150) — à se poser comme le propriétaire personnel delà puissance étatique et même comme constituant à lui seul l'Etat. La Révolution est venue faire cesser cette confusion. L'œuvre capitale de la Constituante, dans cet ordre d'idées, a consisté à séparer l'Etat et la personne royale; et pour cela, la Constituante fait intervenir la nation, qu'elle oppose au roi comme le véritable élément constitutif de l'Etat^ et,
testablement l'organe suprême, car il n'est composé que de membres relativement éphémères, qui n'exercent leurs pouvoirs électifs que sous la condition, fortement restrictive, d'en obtenir le renouvellement à des intervalles plus ou moins rapprochés. On peut bien dire que les Chambres et le corps électoral forment ensemble un organe complexe dont la puissance effective est irrésistible (V. n° 409, infrà) : mais précisément, le but de cette combinaison constitutionnelle est d'empêcher que l'un quelconque des éléments composant cet organe complexe puisse acquérir une maîtrise complète et se rendre, à lui seul, souverain.
par suite, comme seule légitime propriétaire de la puissance souveraine. En effet, l'idée essentielle dégagée parles hommes de 1789 et qui devient la base même de tout le nouveau droit public, c'a été (pie l'Etat n'est pas autre chose que la personnification de la nation (3). L'Etat, c'est la personne publique, en qui se résume la collectivité nationale. Donc, l'Etat ne peut s'absorber dans le roi, mais il s'identifie avec la nation. Et alors, la souveraineté étatique n'est plus dans le roi, elle a son siège dans la nation elle-même. Ainsi se trouve directement fondé le principe de la souveraineté nationale (Cf. Duguit, L'Etat, t. I, p. 344-345). On voit comment ce principe a pris naissance : il n'est que la réponse de la Révolution à la prétention de Louis XIV de ramener l'État tout entier à la seule personne du roi (*).
330. — Ainsi, le principe de la souveraineté nationale était, avant tout, dirigé contre la puissance royale. Dès le début des événements révolutionnaires, l'Assemblée nationale, qui s'apprêtait à substituer à la monarchie absolue de jadis une rojauté tempérée, réagit contre la théorie de la souveraineté personnelle du monarque et. dans ce but, dégage la double idée fondamentale suivante :
1 Le roi ne peut pas être le propriétaire de la souveraineté, il
(3) On a même prétendu que la Révolution avait éliminé la notion d'État en y substituant celle de nation, ainsi que cela ressort, a-t-on dit, de la formule constitutionnelle de 1791 : « La Nation, la Loi, le Roi ». 11 e<t de l'ait que, dans la terminologie de celte époque, c'est-à-dire dans les textes de la Constitution aussi bien que dans les discours des premiers constituants, le mot Nation est d'un emploi plus fréquent que le mot Élat; et le sens même dans lequel il s'y trouve employé, pourrait suggérer la croyance que la Constituante a répudié tout concept étatique et a remplacé l'idée d'État exclusivement par celle de nation. Ce serait là cependant une erreur profonde. Tout en dégageant l'idée nouvelle de l'État personnification de la nation, la Révolution a, non seulement maintenu, niais encore fortifié, 1 etatisme, c'est à savoir notamment l'unité de volonté et de puissance étatiques du corps national. Et d'ailleurs, le mot État se retrouve dans des textes nombreux de la Const. de 1701. par exemple : titre III, cb. III, sect. 1", art. 1 — cb. IV, sect. lre, art. 1 à 4, et sect. 3. art. 3 — ch. V, art. 23 — tit. IV, art. 1 et 3, etc..
(4) Haurioa, Principes de droit public, 2" éd., p. 82 : « Il est bien remarquable que la Révolution n'a pas renouvelé la personnalité juridique de l'État : elle l'a modifiée, en ce sens qu'elle a nus fin à la confusion entre la personnalité juridique de l'État et celle du roi, elle a rétabli la personnalité de l'État sur la base de la nation, mais elle n'a pas interrompu cette personnalité. — Dans la Révolution, il y a un déplacement de la souveraineté : la souveraineté est passée à la nation. »
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n'en a pas la maîtrise. Car, la souveraineté ne peut être le bien propre de personne. La souveraineté ou puissance étatique, ce n'est pas autre chose, en effet, que le pouvoir social de la nation, un pouvoir qui est essentiellement national en ce sens et par ce motif qu'il se fonde uniquement sur les exigences de l'intérêt de la nation et qu'il n'existe que dans cet intérêt national. Le cahier du Tiers-État de Paris disait déjà en ce sens : « Tout pouvoir ne peut être exercé que pour le bonheur de la nation » (Archives parlementaires, Ve série, t. V, p. 281). C'est là une vérité élémentaire que les philosophes et les théologiens (Chénon, op. cit., p. 18) ont, de tout temps, défendue en disant que, dans les sociétés politiques, le pouvoir social ne peut être institué et ne doit fonctionner qu'en vue du salut et du bien de la communauté. La Révolution, à son tour, consacre cette vérité morale, sur le terrain du droit, en posant dans l'art. ,'3 de la Déclaration de 1789 cette notion capitale que le sujet juridique de la puissance souveraine, c'est proprement la nation. En d'autres termes, la Constituante fait accomplir au droit public un grand progrès, qui consiste à distinguer désormais le souverain des personnages qui détiennent, en fait, la souveraineté. Le vrai souverain, ce n'est plus le roi, ni aucun gouvernant quel qu'il soit, c'est exclusivement la nation. Par suite, la puissance exercée par les gouvernants n'est pas pour eux un attribut personnel , elle ne leur appartient pas en propriété et ne devient pas pour eux un bénéfice propre : mais elle est un dépôt qu'ils détiennent pour le compte de la nation et qui ne doit servir, entre leurs mains, qu'au bien de la communauté nationale (Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. II, p. 55 56). Plus exactement, il faut dire juridiquement que les gouvernants ne possèdent pas, à proprement parler, la souveraineté ellemême; ils n'en ont, ce qui est bien différent, que l'exercice; ils ne sont investis que d'une simple compétence; et en cela, ils ne sont que les administrateurs d'un bien étranger, d'un pouvoir qui est purement celui de la nation. Tel est le premier sens du principe de la souveraineté nationale.
2° D'autre part, l'Assemblée nationale formule et consacre cette idée, non moins importante, que, parmi les hommes composant la nation, il n'en est aucun qui puisse prétendre à l'exercice du pouvoir souverain, en se fondant sur un droit de commandement inné en sa personne, ou en alléguant, soit une supériorité personnelle, soit une vocation spéciale à cet exercice. En effet, la
souveraineté, c'est proprement le droit qu'a la communauté nationale île taire respecter ses intérêts supérieurs au moyen de sa puissance, supérieure aussi : c'est, par conséquent, un droit qui n'appartient qu'à la nation. Si donc la souveraineté ne se conçoit comme légitime que dans la collectivité, il en résulte que les membres individuels du corps national sont, en ce qui concerne son exercice, égaux les uns aux autres, en ce sens qu'aucun d'eux ne saurait invoquer de droit originaire à prendre personnellement en mains ce pouvoir de la nation. Telle est bien la notion que consacre l'art. 3 de la Déclaration de 1789 : ce texte, après avoir affirmé que le principe de toute souveraineté réside dans la nation, ajoute aussitôt : « Nul corps, nul individu, ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément. » En d'autres termes, de ce que la souveraineté est nationale dans son principe, le texte déduit qu'elle doit l'être aussi quant à la dévolution de son exercice. Personne ne peut l'exercer que du cbef de la nation et en vertu d'une concession nationale. Cette concession, l'Assemblée constituante admet qu'elle s'opère dans la Constitution. C'est par la Constitution que le pouvoir national se trouve transféré, quant à son exercice, dans les gouvernants, et il ne peut y avoir d'autres ayants-droit à cet exercice que ceux appelés par la Constitution. Donc, le roi ne saurait désormais être envisagé comme possédant son titre en vertu d'un droit propre, comme le tenant de sa propre volonté ou puissance : il ne pourra plus le tirer que de l'octroi qui lui en est fait par la Constitution. Ce monarque national devra être aussi un monarque constitutionnel; et par là même, il ne possédera l'exercice de la puissance étatique que dans la mesure et sous les conditions où il en aura été investi par la Constitution. En résumé, l'Assemblée nationale de 1789, en fondant le principe de souveraineté de la nation, se proposait essentiellement de reprendre au roi son ancien pouvoir absolu, pour le mitiger et le restreindre, en le subordonnant à la Constitution, et aussi en le partageant entre le roi et d'autres oi'ganes nationaux, notamment un Corps législatif élu et indépendant du monarque. Dans ce but, la Constituante déniait au roi toute souveraineté personnelle, et elle plaçait la source de la souveraineté dans la nation elle-même, en sorte que le roi ne pourrait plus désormais exercer de pouvoir qu'au nom, pour le compte et du cbef de la nation, seule souveraine.
331. — Maintenant, en quel sens l'Assemblée nationale de 1789
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transférait-elle la souveraineté à la nation? Voulait-elle dire par ' là que la souveraineté siège originairement dans la personne individuelle de tous les nationaux et de chacun d'eux? Bien certainement non. Il suffit, pour l'établir, de rappeler, dans la Const. de 1791, la disposition de l'art. 1er du préambule du tit. III : « La
souveraineté est une, indivisible Elle appartient à la nation;
aucune section du peuple, ni aucun individu, ne peut s'en attribuer l'exercice. » Le principe posé par ce texte est des plus nets. La souveraineté y est dite nationale, en ce sens qu'elle réside indivisiblement dans la nation tout entière, et non point divisément(5) dans la personne, ni davantage dansaucungroupe,de nationaux(Duguit, Manuel de droit constitutionnel, lre éd., p. 128. — Cf. Traité, t. I, p. 118). La nation est donc souveraine, en tant que collectivité unifiée, c'est-à-dire en tant qu'entité collective, qui, par là même qu'elle est le sujet de la puissance et des droits étatiques, doit être reconnue comme une personne juridique (6), ayant une individualité et un pouvoir à la fois supérieurs aux nationaux et indépendants deux (Cf. Duguit, L'État, t. I, p. 321-322, t. II, p. 89) (7). En un mot, la Révolution, bien loin de transférer, comme on l'a dit, la
(5) Ni même d'une façon indivise. On remarquera, en effet, que le texte de 1791 ne parle pas seulement d'indivision, mais bien d'indivisibilité.
(6) En dégageant le principe contenu dans l'art. 1" du préambule du tit. III, la Const. de ÎT'.H consacrait, du même coup, la notion de personnalité étatique. Cette notion, en effet, n'est — on l'a vu (suprà, t. I. p. 30 et s.) — que l'expression de l'unité, qui se trouve réalisée dans l'État. Or, cette unité se trouve affirmée et mise pleinement en lumière par le texte précite. Du moment . que la souveraineté est une et indivisible, la nation, à qui elle appartient, ne peut en être déclarée titulaire qu'autant qu'elle constitue elle-même une unité présentant un caractère d'indivisibilité. L'unité de la souveraineté nationale implique essentiellement l'unité delà nation souveraine. Par là-même, l'art. 1er signifie que la nation a été envisagée par la Constituante comme un ensemble indécomposable, comme un tout non morcelable et, par conséquent aussi, comme une unité globale, supérieure à ses membres individuels. Proclamer cette unité indivisible, c'était, au fond et indubitablement, affirmer la notion de personnalité étatique de la nation.
(7) On pourrait être tenté d'expliquer autrement l'indivisibilité de la souveraineté nationale. La souveraineté, pourrait-on dire, réside bien dans les individus, elle est bien individuelle en ce sens ; mais elle ne réside pas séparément et par parts divises en chacun d'eux, elle réside d'une façon indivisible dam leur totalité. Or, la totalité des membres composant la nation, ce n'est encore et toujours qu'une réunion d'individus. Ainsi, un ou plusieurs citoyens, pris isolément ou formant un groupe partiel, ne peuvent rien faire souverainement : il faut que tous les membres de la nation soient réunis; alors- seulement, on est en présence de la nation souveraine. Il n'en reste pas moins vrai que la nation souveraine consiste en un total d'individus et ne constitue pas une
souveraineté à tous les membres de la nation, déniait, au contraire, une fois pour toutes, la qualité souveraine à tout individu pris en particulier, comme à tout groupe partiel d'individus; et ainsi, elle ne faisait que reconnaître, à sa manière, cette vérité théorique, énoncée plus haut (p. 166), à savoir que la puissance de domination étatique ne peut se concevoir que dans l'être synthétique et abstrait qui personnifie la collectivité nationale et qui n'est autre, en définitive, que l'Etat. Souveraineté nationale ou collective, c'était, dans les idées de 1789 et de 1791 , la négation directe de toute souveraineté individuelle (8).
Si, par souveraineté nationale, la Constituante n'entendait pas une souveraineté résidant originairement dans les nationaux, voulait-elle dire, du moins , qu'au point de vue de son exeixice, le pouvoir souverain est remis individuellement à chacun des membres de la nation? Pas davantage. Qu'on se reporte, en effet, à l'art. 3 de la Déclaration de 1789, qui pose le principe, et à l'art. 1er du préambule du lit. III de la Const. de 1791, qui l'énonce à nouveau. Ces textes déduisent-ils du principe la conséquence que tout membre du corps national sera appelé à participer à l'exercice effectif de la souveraineté? Non, la seule conséquence qu'ils en déduisent, est une conséquence purement négative : elle consiste, d'après ces textes, uniquement en ceci que nul individu, nul groupe, ne pourra exercer de pouvoirs, quels qu'ils soient, qu'en
entité abstraite, distincte de ses membres. — Cette explication ne saurait être admise. Elle se heurte, d'abord, à une objection d'ordre pratique : si la réunion de tous les nationaux est nécessaire pour la formation du souverain, cette formation ne pourra jamais être réalisée ; car, dans cette assemblée générale, il y aura toujours et forcément des absents. De plus et au point de vue rationnel, il est à remarquer que la Const. de 1791 ne s'est pas contentée de dire que nulle section du peuple ne possède la souveraineté : mais, envisageant le peuple tout entier, l'ensemble de tous les nationaux, elle spécifie que la souveraineté lui appartient d'une façon indivisible et sans pouvoir se fragmenter. C'est donc qu'elle ne réside, en aucun seus et en aucune mesure, dans chacun d'eux, mais purement dans leur collectivité extra-individuelle. En d'autres termes, tous les nationaux sont le souverain, en tant que formant une unité collective, qui devient ainsi juridiquement un sujet différent des individus qu'elle renferme en soi.
(8) Hauriou, La souveraineté nationale, p. 8 : « La théorie classique de la souveraineté, telle qu'elle est issue de la Révolution, parce qu'elle confond la souveraineté nationale avec la souveraineté de l'Etat, est obligée de considérer la souveraineté nationale comme indécomposable. » C'est ainsi notamment qu'« elle a été conduite à identifier la volonté générale avec la souveraineté nationale ».
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vertu d'une concession et d'une dévolution nationales (d'Eichthal, Souveraineté du peuple, p. 76).
Plus tard, sous l'impulsion des événements révolutionnaires, la souveraineté nationale devait recevoir une tout autre interprétation : elle devait se transformer en souveraineté populaire. Après le renversement de la royauté, la Convention fonde le système constitutionnel de 1793 sur l'idée que la souveraineté est contenue indistinctement et également dans tous les citoyens. Mais, cette interprétation, empruntée au Contrat social, dénaturait la portée initiale du principe de souveraineté de la nation, telle qu'elle se déduit de ses origines historiques. La preuve que la Constituante n'avait pas entendu établir un régime de souveraineté populaire, c'est que, dans la Const. de 1791, elle n'avait même pas institué, pour l'élection des députés au Corps législatif, le suffrage universel et direct, mais seulement un système d'électorat censitaire et à deux degrés. Dès l'an III, on revint à ce système (Cf. Duguit, Traité, 2e éd., t. I, p. 436).
Il est une autre matière du droit public français, qui a fait l'objet d'une évolution historique sensiblement pareille à celle qui vient d'être indiquée quant à la souveraineté: il s'agit du domaine national. Dans l'ancienne France, le roi et l'Etat se confondant, les domaines de l'Etat étaient traités comme domaines de la Couronne. La Constituante a, ici comme ailleurs, dissipé cette confusion : séparant le roi et l'Etat, elle enlève le domaine de l'État à la Couronne, pour le remettre, sous le nom de domaine national, à la nation (Barckhausen, Etude sur la théorie générale du domaine public. Revue du droit public, t. XVIII, p. 411, 414 et s.; Brissaud, Cours d'histoire générale du droit français, t. I, p. 912 et s.). Et cependant, personne ne voudrait prétendre que les membres de la nation soient individuellement copropriétaires, chacun pour sa part personnelle, de ce domaine dit national. Car, dans ce domaine qui appartient à la nation en tant que collectivité indivisible et perpétuelle, il est certain que les nationaux présentement en vie ne possèdent aucune parcelle individuelle de propriété, divise, ni indivise. Tel est aussi le sens du principe de la souveraineté nationale : celle-ci est dans la nation, elle ne s'analyse pas en une souveraineté personnelle des nationaux t9).
(9; Cette conclusion est aussi celle qui se dégage, peut-être à leur insu, de la formule qu'ont employée diverses Constitutions pour exprimer le principe de la souveraineté nationale. Elles disent que « la souveraineté réside dans l'universalité des citoyens ». Ainsi s'expriment les Const. de 1793 (art. 7),
En définitive, on voit que ce principe, tel qu'il a été dégagé par les hommes de 1789, n'avait en soi qu'une portée purement négative (10). U revenait à dire que personne dans l'Etat ne peut se prétendre souverain, si ce n'est l'Etat lui-même, ou — ce qui est identique — la nation et le peuple, pris dans leur consistance globale et indivisible, et formant ainsi un sujet juridique qui trouve,
de l'an III (Déclaration des droits, art. 17) et de 1848 (art. Ie'). La portée juridique de ce langage n'est pas douteuse. De même, en cll'et, que l'universalité d'un patrimoine, d'une succession, est, en droit, une entité distincte des objets singuliers que cette succession ou ce patrimoine renferment, de même aussi — si l'on s'en tient au sens propre des termes — l'universalité des citoyens, c'est tout autre chose que le total des individus, comptés un à un, qui composent la
té. L'universalité des citoyens ou nationaux, c'est la nation considérée dans son unité collective et distinguée de ses membres particuliers. La formule précitée peut donc servir très heureusement à indiquer que la souveraineté nationale a Sun siège, non point dans les nationaux eux-mêmes, mais dans l'être collectif qu'ils concourent à former et qui est la nation.
(10) Ce caractère négatif du concept de souveraineté nationale est mis en lumière par la célèbre formule révolutionnaire, qui consiste à affirmer que la -souveraineté est « indivisible, imprescriptible, inaliénable » (Const. 1791, tit. III, préambule, art. 1er. — Const. 1793, Déclaration des droits, art. 25. — Const. 1848, art. lov). Elle est indivisible, d'abord, en tant que, se trouvant placée dans l'universalité nationale, elle ne saurait être localisée, par voie de division on de fractionnement, dans les nationaux individuellement. De même, elle est imprescriptible, en ce sens que la nation, qui en est seule titulaire, ne peut en être dépouillée par l'effet d'aucune possession adverse, si prolongée soit-elle. Enfin, par le même motif, elle est inaliénable. Tout acte, toute disposition constitutionnelle, qui tendrait à faire acquérir personnellement la souveraineté à un homme ou*à une assemblée, serait radicalement nul comme inconciliable avec le principe que la nation seule est souveraine. Quand encore tous les citoyens seraient, à un moment donné, unanimes à consentir une transmission ou délégation de ce genre, ils demeureraient impuissants à réaliser une telle aliénation. Car, non seulement la souveraineté nationale n'appartient pas aux citoyens eux-mêmes, et ceux-ci n'ont pas le pouvoir d'en disposer: mais, à bien dire, elle ne réside même pas dans la collectivité indivisible qu'ils concourent à former, à chacun des moments successifs de la vie nationale. La raison en est que la collectivité nationale, en qui est contenue la souveraineté, n'est pas seulement constituée par la génération présente des citoyens ; elle comprend, d'une façon indéfinie, la succession ininterrompue des générations nationales, présentes et futures. 11 en résulte qu'à aucun moment de son histoire, la nation ne peut être enchaînée pour l'avenir; la génération actuelle ne peut prétendre imposer ses volontés aux générations prochaines. Tout ceci est la condamnation de la doctrine créée par Napoléon, qui prétendait concilier le césarisme avec la souveraineté nationale, en fondant l'Empire sur le plébiscite par lequel les citoyens étaient censés déléguer à l'Empereur la souveraineté populaire (Cf. Déclaration des droits du 24 juin 1793, art. 28 : « Une génération ne peut assujettir à ses lois les générations futures »).
SOURCE DE LA PUISSANCE EXERCÉE PAR LES oiili.VXES d'ÉTAT. 177
dans l'Etat même, sa personnification unitaire : ce qui exclut toute souveraineté particulière. Ainsi définie, la souveraineté nationale est un principe bien inolïensif : elle n'a plus rien de commun avec la théorie delà souveraineté populaire (*!'.
332. — Ce qu'il importe d'ajouter, c'est qu'en devenant nationale au sens qui vient d'être précisé, la souveraineté perdait, par là même, le caractère d'absolutisme que lui prête l'école issue de Rousseau. D'après celte école, la souveraineté consiste dans le droit originaire qu'ont les citoyens, lorsqu'ils forment une majorité, d'imposer leur volonté discrétionnaire : dans cette conception, la souveraineté nationale ne serait donc pas autre chose que l'ancien pouvoir personnel et absolu des rois de France, qui, par l'effet de la Révolution, aurait passé du monarque aux citoyens. La vérité est, au contraire, qu'en mettant la souveraineté au nom de la nation, la Révolution" a modifié jusque dans son essence la conception antérieure et la définition monarchique du pouvoir souverain. Etant établie au profit de la nation seule, la souveraineté a cessé d'être un pouvoir reposant sur un droit originaire de qui que ce soit ou impliquant, pour ceux qui en ont l'exercice,
(11) La différence qui sépare les deux concepts de souveraineté nationale et de souveraineté du peuple, se trouve précisée notamment par les observations qu'ont émises fréquemment les auteurs touchanl la composition et le mode de recrutement actuels du Sénat. Bien que le Sénat soit recruté par un autre procédé que la Chambre des députés, les traités de droit constitutionnel font remarquer que sa composition n'est certainement pas en opposition avec le principe de la souveraineté nationale. Et cependant, il est indéniable que l'institution de cette seconde Chambre, quin'est pas élue directement au suffrage universel, a pour effet de diminuer l'influence qu'exerce dans l'Etat la masse commune des citoyens par le pouvoir qu'ont ceux-ci d'élire les députés : sous ce rapport, le Sénat n'est certainement pas une institution correspondant à l'idée de souveraineté du peuple. Mais, du moins, les auteurs t'ont valoir que le Sénat ne représente, ni classes, ni intérêts spéciaux, attendu que les collèges d'élection par lesquels il est nommé, sont formés d'électeurs qui sont eux-mêmes directement ou indirectement les élus de l'ensemble des citoyens : cela suffît, dit-on, pour que l'on puisse affirmer que cette seconde Chambre tire son origine de l'universalité nationale, sans qu'aucune catégorie de citoyens s'en trouve favorisée ou disgraciée; et l'on ajoute, avec raison, que le principe de souveraineté de la nation se trouve ainsi pleinement satisfait (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 135, 137-138. — Cf. Duguit, Traité, t. I, p. 370). Mais, précisément, le fait que le principe de souveraineté nationale n'en exige pas davantage, révèle clairement la distance considérable qui existe entre ce principe et le système de la souveraineté populaire : et il en ressort aussi que l'interprétation donnée à ce principe reste aujourd'hui encore, de même qu'à l'origine, simplement négative.
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une puissance personnelle absolue. D'une part, en effet, ses détenteurs ne pourront l'exercer que dans la mesure où elle leur a été confiée par la nation : et il va de soi que , dans un système de souveraineté nationale, toute l'organisation constitutionnelle devra tendre à limiter la puissance de ces détenteurs, de façon à empêcher le plus possible qu'ils en usent arbitrairement ou dans des vues personnelles (Cf. Michoud, op. cit., t. II, p. 56); plus exactement , l'organisation constitutionnelle sera combinée de telle sorte qu'aucun organe de l'Etat ne possède, à lui seul, la souveraineté. C'est en ce sens que l'on a pu dire qu'en faisant passer la souveraineté du monarque à la nation, la Révolution l'a détruite (lîerthélem3r, Revue du droit public, 1904, p. 212). D'autre part, la souveraineté étant impersonnelle, nul ne peut avoir de droit individuel à l'exercer. A cet égard, M. Du guit (Traité, 2e éd., t. I. p. 436) résume fort exactement la portée du système fondé par la Constituante, lorsqu'il dit : « Dans la doctrine de la souveraineté nationale, c'est la personne collective qui possède la souveraineté, et les citoyens pris individuellement n'en ont pas la plus petite parcelle; ils n'ont donc aucun droit à participer à l'exercice de la souveraineté. La seule conséquence qui découle du principe de la souveraineté nationale, c'est qu'il faut trouver le meilleur système pour dégager la volonté nationale. »
333. — B. Jusqu'ici, le principe de la souveraineté nationale est apparu comme n'ayant qu'une signification négative. En plaçant la souveraineté dans l'universalité nationale, les fondateurs du droit public français l'ont rendue anonyme et insaisissable : en la déclarant indivisible, ils l'ont soustraite à toute possibilité d'appropriation. Mais certains auteurs ne se sont pas contentés de signaler ce caractère négatif du principe : ils prétendent, en outre, que c'est un principe dénué d'efficacité pratique et, par conséquent, de valeur juridique. Les uns ne veulent y voir qu'une « notion d'ordre tout politique » (Michoud, op. cit., t. I, p. 287). D'autres lui dénient toute utilité sérieuse. Telle est notamment l'opinion de M. Duguit : « Ce célèbre principe n'est qu'un leurre, une fiction, qui n'a pas de valeur réelle » (L'Etat, t. I, p. 251). Et encore : « Le principe de la souveraineté nationale est non seulement indémontré et indémontrable, mais il est encore inutile » (Traite, 2e éd., t. I, p. 435). Pour prouver son inutilité, on s'est appuyé, en particulier, sur ce que le principe n'implique, dit-on, aucune forme déterminée de gouvernement, mais peut se
concilier avec toutes les formes gouvernementales, démocratie, aristocratie, monarchie (12).
En ce qui concerne la démocratie, on admet généralement, comme une chose allant de soi, qu'elle se concilie avec l'idée de souveraineté nationale. On a discuté, au contraire, quant aux deux autres formes de gouvernement (V. sur ce point : Esmein, Éléments, 7e éd., t. I, p. 300 et s.; Duguit, Traité, Ve éd., 1. 1, p. 397 et s., et L'Etait, t. II, p. 257 et s.)(l3). Toutefois, ce qu'il faut constater, c'est qu'en fait, le principe de souveraineté de la nation n'a pas été considéré, depuis 1789, comme impliquant ou excluant une forme déterminée de gouvernement. Ainsi, il est remarquable que les fondateurs mêmes du principe ont, dans la Const. de 1791, admis la royauté, comme parfaitement compatible avec leur conception de la souveraineté. De même, la Charte de 1830 établissait la monarchie sur la base de la souveraineté nationale. Pareillement, on a pu soutenir, avec raison, que l'organisation gouvernementale créée par les Const. de 1791 et de l'an III présentait, dans une large mesure, un caractère aristocratique, puisque, dans le régime électoral institué à cette époque, la nomination des députés était réservée aux détenteurs de la propriété foncière. Il en a été de même, sous la Charte de 1830, qui combinait avec le principe de souveraineté de la nation une Chambre des pairs recrutée dans les hautes classes du pays, et, pour l'élection des députés, un régime censitaire, selon lequel l'électorat n'appartenait qu'aux classes fortunées (Duguit, L'Etat, t. II,
(12) C'est ce qu'affirme notamment M. Duguit, L'État, t. II, p. 59 : « L'Étal fondé sur le principe de la nation personne souveraine peut être logiquement, néanmoins, monarchique ou aristocratique « (Cf. Michoud, op. cit., t. II. p. 56).
(13) On sait que Rousseau n'a pas hésité à admettre la possibilité d'une combinaison de la monarchie avec son système de souveraineté populaire. Mais comme le fait remarquer M. Esmein (Éléments, 1' éd., 1. 1, p. 302. — Cf. Duguit Traité, 1"' éd, t. I, p. 399), cela s'explique tout naturellement par la distinction qui est établie, au Contrat social, entre la souveraineté et le gouvernement. La souveraineté, c'est-à-dire le pouvoir législatif, n'appartient qu'au peuple. Ce qui peut être monarchique, ou encore aristocratique, c'est uniquement le Gouvernement, qui n'a qu'un rôle exécutif. Du moment que la souveraineté législative est réservée au peuple, rien ne s'oppose, selon Rousseau, à ce que le pouvoir executif soit délégué à un monarque. Il y aura ainsi combinaison de la souveraineté populaire et du gouvernement monarchique. Au surplus, Rousseau signale qu'une telle monarchie n'est, au fond, qu'une république : « Pour être légitime, il ne faut pas que le Gouvernement *se confonde avec le souverain, mais qu'il en soit le ministre ; alors la monarchie elle-même est république » [Contrat social, liv. II, ch. vi, en note).
p. 59-60). Bref, il semble permis de dire que, depuis 1789. les modes de gouvernement les plus divers ont pu se succéder en France, depuis la monarchie jusqu'à la république démocratique, sans compter l'Empire, tout cela au nom et sous le couvert de la souveraineté nationale. C'est donc que la souveraineté nationale autorise tous les régimes gouvernementaux. Dans ces conditions, on a affirmé que ce principe n'a pas de portée pratique et ne constitue qu'une pure formule verbale, à laquelle il ne faut attacher aucune valeur juridique.
334. — Cette affirmation est tout à fait exagérée. Sans doute, ce serait une erreur de croire que la souveraineté nationale implique nécessairement, comme l'ont prétendu certains auteurs, la république démocratique et le gouvernement direct par le peuple (V. n° 338, infrà). Mais, si le principe n'a pas cette signification absolue, c'est une erreur, en sens inverse, de dire qu'il ne produit point d'effets juridiques. Il importe de préciser ici sa portée réelle.
Tout d'abord , il faut se mettre en garde contre la doctrine traditionnelle, qui ramène les formes gouvernementales aux trois types classiques : monarchie, démocratie, aristocratie. On fait généralement valoir, à l'appui de cette division tripartite, qu'elle remonte jusqu'à l'antiquité, et c'est vrai (V. toutefois la note 19, p. 185, infrà). Mais il y a un régime que l'antiquité n'a pas connu, qui date des temps modernes : c'est le régime dit représentatif. Et précisément, il est d'une importance capitale de faire une place à ce régime parmi les formes de gouvernement. A cet effet, il convient de rappeler préalablement quel est le trait caractéristique des diverses formes gouvernementales, en particulier de la monarchie et de la démocratie.
Il ne faut pas croire que tout État dans lequel règne un prince héréditaire, soit, par cela seul, une monarchie véritable. Il y a des Etats qui paraissent posséder un monarque et qui ne sont, en réalité, que des démocraties représentatives. Ce qui caractérise la vraie monarchie — celle que les auteurs français appellent la monarchie absolue, mais qui est aussi la monarchie pure et proprement dite, — c'est ce fait juridique que le monarque y est le titulaire, sinon unique, du moins suprême, de la puissance étatique tout entière (I4). Il est, en ce sens, le souverain, l'organe le plus haut de
(14) Gela ne veut pas dire que la puissance du monarque soit sans limites : elle peut être limitée, soit par la nécessité constitutionnelle d'observer pour
l'Etat (15). D'une part, en effet, il est le centre de tous les pouvoirs : c'est lui qui gouverne et administre, soit par lui-même, soit par ses délégués; il fait les lois en son Parlement; la justice est rendue en son nom U6). D'autre part et surtout, il est l'organe suprême,
•certains actes certaines formes, soit /par ce fait que, d'après la Constitution, le monarque ne peut exercer certains de ses pouvoirs, notamment son pouvoir législatif, que moyennant le concours et l'assentiment préalable de certains •organes plus ou moins indépendants de lui.
Cela ne veut pas dire non plus que le monarque exercera effectivement tous les pouvoirs. Dans le droit monarchique moderne, ce n'est plus lui qui rend la justice, et, même les fonctionnaires administratifs possèdent, pour nombre d'affaires, une compétence qui. leur appartenant d'une façon spéciale d'après les lois en vigueur, exclut la possibilité pour le monarque de se substituer à eux ■et de décider à leur place.
La monarchie peut donc être limitée, sans cesser pour cela d'être une monarchie véritable. Mais elle ne restera une monarchie, qu'autant que le monarque se présente comme le titulaire suprême et commun de tous les pouvoirs compris dans la puissance d'État-
(15) Montesquieu a méconnu la vraie nature de la monarchie, en n'accordant, ■en principe, au monarque qu'une puissance simplement égale et juxtaposée aux deux autres, la législative et la judiciaire, et même une puissance qui a un caractère subalterne dans la mesure où elle ne consiste qu'en exécution des lois [Esprit des lois, liv. XI, ch. vi).
(1G) Contrairement à la doctrine allemande, traditionnelle et officielle, qui caractérisait la monarchie en disant que le monarque porte, en principe, concentrée en lui, toute la puissance de l'Etat (V. notamment G. Meyer, op. cit., 7e éd., p. 272 et s., ainsi que les Constitutions allemandes et les auteurs cités à cette même place, notes 8 et 9. — Cf. Joseph-Barthélémy, Les théories royalistes dans la doctrine allemande contemporaine, Revue du droit public, 1905, p. 729 et s.), Jellinek, préoccupé de concilier la notion de monarchie avec les idées et les faits constitutionnels de l'époque moderne, déclare \op. cit., éd. franc., t. II, p. 401, 412 et s., v. aussi p. 234 et s.) qu'il n'est plus exact aujourd'hui de définir le monarque comme le titulaire de la puissance totale de l'État. La formule d'après laquelle le roi réunit en sa personne tous les pouvoirs, était vraie autrefois, au temps de la monarchie absolue : elle peut servir encore à expliquer les Constitutions octroyées, par lesquelles les monarques allemands ont naguère limité leur propre puissance; car, il est exact qu'à l'époque où cet octroi a été fait, le roi détenait encore, à lui seul, toute la puissance étatique, dont il a, par ces Constitutions, fait passer une partie à des organes distincts de lui. Mais cette formule ne s'accorde plus avec le système contemporain de la monarchie constitutionnelle. Selon Jellinek, on ne peut plus dire actuellement que toute la puissance étatique est dans le roi; mais la vérité est seulement'que le monarque constitue « le plus haut pouvoir » dans l'État (loc. cit.. p. 416) et qu'il est le « point de départ » et le « centre » d'unité de tous les pouvoirs (p. 420) : et cela, non pas en ce sens qu'il participe effectivement à toutes les fonctions (p. 413-414), ou que tous les organes sont nécessairement dans sa subordination (p. 421), mais, du moins, •en ce sens que c'est de lui que dépend la mise en mouvement de l'activité de
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en ce que c'est lui qui fait la Constitution : ou, en tout cas, elle ne peut être revisée, ni modifiée, sans son consentement et sa sanction (Jellinek, op. cit., éd. franc., t. II, p. 422 et s.)- Voilà le point
tous les autres organes d'Etat. Et de là, de cette situation suprême du monarque, résulte aussi cette règle — qui forme le plus important des traits distinct ifs de la monarchie et qui est la condition essentielle en dehors de laquelle aucune monarchie ne peut se trouver réalisée (p. 422 et s.) — à savoir qu'aucun changement ne saurait être introduit dans l'organisation constitutionnelle de l'État sans l'intervention et la volonté du monarque.
Ces deux doctrines opposées soulèvent, l'une et l'autre, des critiques. D'une part, la définition qu'ont continué à donner de la monarchie G. Meyer et consorts, est trop absolue. Ce qui était vrai à l'époque de l'octroi des Constitutions qui ont fondé la monarchie limitée, ne l'est plus sous l'empire de ces Constitutions octroyées. Le principe que le roi est le titulaire primordial de toute la puissance d'Etat, peut être l'expression d'une vérité historique, il n'est pas conforme à la réalité actuelle. Par exemple, on a vu plus haut (n° 134) que les Chambres détiennent concurremment avec le roi la puissance législative, et il est certain qu'elles exercent leurs droits de participation à la formation des lois, comme un pouvoir qui leur appartient en propre, et non comme un pouvoir appartenant au roi. Sans doute, ce pouvoir leur a été anciennement conféré par la volonté constituante du monarque, et, en ce sens, il prend sa source dans une concession consentie par celui-ci; mais, présentement, on ne peut plus dire qu'il repose sur la volonté royale ; il se trouve fondé purement sur la Constitution, envisagée en tant que loi de l'Etat (Cf. note 14, p. 132, suprà). Voila donc toute une portion, considérable, de la puissance étatique, qui a cessé d'appartenir au roi. Et il est surtout remarquable que les Chambres allemandes détenaient dans des conditions analogues une partie de la puissance constituante elle-même, puisque, dans les Etats allemands, les lois de revision ne pouvaient recevoir la sanction royale qu'après avoir été adoptées par les assemblées législatives.
Mais, s'il est trop absolu de prétendre que toute la puissance d'État réside dans le roi, d'un autre côté il demeure insuffisant de dire avec Jellinek que la monarchie se caractérise par le fait que le monarque met en mouvement l'activité de tous les organes étatiques. Non seulement ce critérium manque de précision (V. sur ce point Duguit, L'État, t. il, p. 264 et s.), mais encore il ne permet que très imparfaitement de se rendre compte du véritable rôle joué par le monarque clans l'État et de la véritable place qu'il occupe dans l'ensemble de l'organisation étatique. Le trait essentiel de la monarchie, la caractéristique, la plus importante de cette forme d'Etat, c'est que le monarque est juridiquement le centre de l'unité et de la puissance étatiques, en tant d'abord qu'il a part à tous les pouvoirs, et surtout en tant qu'il est l'organe suprême de l'Etal dans toute les branches de la puissance de celui-ci. C'est là l'idée capitale, à laquelle il faut, s'attacher pour définir la monarchie, même limitée. Dans la monarchie limitée, il n'est peut-être aucune sphère de l'activité étatique, dans laquelle le chef de l'Etat puisse tout faire de sa seule volonté, mais il n'en est aucune non plus dans laquelle sa volonté n'apparaisse comme la volonté la plus haute qui soit dans l'Etat. C'est en cette qualité d'organe suprême qu'il est appelé à donner à la loi, par la sanction, sa perfection dernière (n° 135.
capital : donc, en raison de sa puissance constituante, il est l'auteur de tous les pouvoirs , y compris le sien propre. Et ici, on remarquera, tout de suite, que, dans la soi-disant monarchie établie par la Const. de 1791. la puissance constituante n'appartenait pas au monarque. Depuis 1789, il n'y a eu, en France, qu'une seule Constitution, fondée directement sur la puissance du monarque : la Charte octroyée de 1814 (17). Mais, précisément, la Charte de 1814 se tenait en dehors du principe de la souveraineté nationale : il importe de relever ce point.
Les mêmes constatations doivent être faites quant à la démocratie. Ici, le souverain, c'est le peuple, envisagé dans ses membres individuels. Le peuple est, dans la démocratie, ce qu'est le monarque dans la monarchie. Dans la démocratie proprement dite, le peuple est le centre et la source de tous les pouvoirs. Notamment, il fait lui-même ses lois, ou — ce qui est juridiquement identique —il leur donne la perfection en les ratifiant (Cf. note 15 du n° 136, suprà). La justice se rend en son nom. Les agents administratifs se bornent à exécuter ses décisions souveraines. Surtout, c'est le peuple qui fait la Constitution. Est-ce là de la souveraineté nationale? Non, c'est plus que de la souveraineté nationale : c'est la souveraineté du peuple. Le souverain, ici, ce n'est plus la nation en tant que personne abstraite; c'est la masse des citoyens, ceux-ci étant envisagés comme ayant chacun le droit primitif de concourir personnellement à la formation de la volonté souveraine.
Les fondateurs du droit public moderne de la France ont, dans la Const. de 1791, consacré la souveraineté de la nation, tout en
suprà). De même, si, dans l'ordre administratif, il ne peut substituer sa compétence à celle qui est spécialement attribuée aux fonctionnaires par les lois en vigueur, c'est lui, du moins, qui dirige, en vertu de sa puissance Hiérarchique, l'activité des administrateurs, comme aussi il surveille et contrôle, au même titre, leurs actes. Dans l'ordre juridictionnel même, s'il ne peut intervenir en personne dans l'exercice de la fonction déjuger, du moins la justice est rendue en son nom et elle est administrée par des juges qui tiennent nécessairement de lui leur nomination à titre de délégation (V. note 15, p. 134, suprà). Enfin, et toujours pour la même raison, c'est de lui que dépend, en dernier ressort, la perfection de toute revision constitutionnelle. A tous ces égards, le monarque apparaît comme l'autorité la plus haute, en qui et par qui se réalise, au degré suprême, l'unité de puissance et de volonté de l'Etat (Cf. n° 311, suprà).
(17) V. en ce sens le préambule de la Charte, qui rappelle que « l'autorité tout entière réside, en France, dans la personne du Hoi », et qui fonde la concession de cette Charte sur « le libre exercice de notre autorité royale ».
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conservant la royauté. Et cependant, ils n'ont — on va le voir — institué, ni une vraie monarchie, ni davantage la démocratie véritable. Qu'ont-ils donc fait ? et quelle est la portée réelle de leur principe de souveraineté nationale?
335. — Pour comprendre la véritable essence du régime monarchique, il importe de remarquer que : ou bien le monarque s'y présente comme ayant un droit personnel de puissance souveraine, antérieur à l'Etat et à toute Constitution, ainsi que c'était le cas dans l'ancienne France, droit personnel qui se fonde soit sur la théorie du droit divin, soit sur une conception patrimoniale de l'Etat, soit, à tout le moins, sur le fait historique d'une possession traditionnelle de souveraineté; ou bien il est présenté comme organe de l'Etat, ce qui était, récemment encore, le point de vue de la doctrine monarchique allemande (Jellinek, loc. cit,, t. II, p. 406 et s. ; G. Meyer, op. cit., 7e éd., p. 271, texte et note 5, et les auteurs cités en cejte. note). Mais, même dans cette dernière doctrine, il faut relever ce trait important que l'Etat, dont le monarque est organe, est considéré comme une entité juridique distincte de la nation : il n'est pas la personnification de la nation, il est une personne en soi; il acquiert cette personnalité en vertu et par le fait de son organisation seule. Or, dans cette organisation, l'élément capital, l'organe suprême, c'est précisément le monarque : en sorte qu'au fond, ce qui fait l'Etat, ou, en tout cas, ce qui le parfait, c'est le monarque. On se trouve ainsi ramené bien près de la maxime : l'Etat, c'est le roi. En vain, un monarque comme Frédéric II de Prusse sera-t-il assez avisé pour dire que « le prince est le premier serviteur de l'Etat » (V. sur cette autre maxime Jellinek, loc. cit., t. II, p. 408). Malgré toutes affirmations de ce genre, il reste toujours que la personnalité de l'Etat est basée, en dernière analyse, sur la puissance du monarque; la souveraineté de l'État est faite, avant tout, de celle du monarque : c'est là la monarchie véritable et complète.
Si l'on examine la pure démocratie, on y retrouve le même concept juridique. Le souverain, cette fois, est le peuple 4#). Les
(18) C'est pour ce motif qu'en Suisse, la position ci institutionnelle des Chambres fédérales est bien différente de celle qui appartient aux Chambres françaises. Tandis qu'en France, les assemblées ont été caractérisées, depuis 1789, comme « représentant » la nation souveraine, en ce sens qu'elles ont qualité pour vouloir, d'une façon complète, au nom et pour le compte de la nation (V. nos 363 et s., infrà), en Suisse, au contraire, l'Assemblée fédérale se
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citoyens sont considérés comme ayant à l'exercice de la souveraineté un droit préexistant à l'État et à la Constitution. Ou bien encore, l'on dit que le peuple est juridiquement l'organe de l'Etat : mais, pour les mêmes raisons que tout à l'heure dans la monarchie, cette formule signifie, au fond, que l'État n'existe, comme personne, que par le peuple et qu'ainsi il se confond, en définitive, avec les citoyens (19\
présente sous un tout autre aspect, qui ressort déjà du seul fait que cette assemblée est caractérisée dans la Constitution fédérale (V. l'intitulé du ch. n), comme n'étant que l'une des « autorités » (Behôrden) de la Confédération; elle est l'autorité la plus haute, sans doute, mais enfin une simple autorité tout de même; et cette appellation, qui est appliquée, par la Constitution, indistinctement à l'Assemblée fédérale et au Conseil fédéral, est destinée à marquer que les Chambres fédérales ne détiennent, même au point de vue législatif, qu'une simple fonction subalterne, et non un pouvoir souverain, attendu que leur activité législative ne s'exerce que sous réserve des droits supérieurs du corps des citoyens actifs, lequel — en un certain sens (Cf. suprà, t. I, p. 390 et s.) — est seul un organe de législation proprement dit, parce que, seul, il apporte, dans l'exercice de >a compétence législative, le pouvoir de vouloir d'une façon absolue au nom du souverain. Au fond, la différence entre le Parlement français, qui veut pour la nation, et l'Assemblée fédérale suisse, qui n'est, d'après la Constitution, qu'une simple autorité, correspond à l'opposition établie par les constituants français rie 1791 (V. nos 364 et s., infrà) entre le « représentant » et le « fonctionnaire >■. Et cette différence provient de ce que, dans une démocratie pure, la Constitution ne peut conférer aux autorités constituées que des pouvoirs de traiter les affaires (Geschaftsfûhrung) sous le contrôle et sous réserve de la décision du peuple, c'est-à-dire des pouvoirs, non de volonté souveraine, mais des pouvoirs qui, pourrait-on dire, s'analysent seulement en des facultés de gestion et d'administration (Cf. à cet égard la note 66, p. 105, suprà). A l'appui de ces observations, Jellinek (Allg. Staatslehre, 3e éd., p. 727 en note) relève le fait que L'application de l'article 117 de la Const. suisse (Cf. loi fédérale du 9 décembre 1850 sur la responsabilité des autorités et des fonctionnaires de la Confédération), qui consacre le principe de la responsabilité des fonctionnaires, est étendue aux membres des deux Chambres fédérales. Tout cela, parce que, dans une démocratie telle que la Suisse, il n'est personne, en dehors du peuple agissant par son corps de citoyens, qui puisse prétendre exercer un pouvoir de nature souveraine.
(19) En somme, la monarchie et la démocratie ne sont pas seulement, comme on le dit d'ordinaire, des formes de gouvernement, mais bien plutôt des formes et des façons d'être de l'État lui-même, formes qui réagissent jusque sur la définition à donner de l'Etat. Cette définition, en effet, n'est pas du tout la même dans un État monarchique ou démocratique que dans l'Etat fondé sur le concept de souveraineté nationale. La notion française suivant laquelle l'État est la personnification juridique de la nation, ne peut point se concilier avec les institutions monarchiques, qui font que, dans les pays de monarchie, l'Etat trouve en la personne ou en la puissance du prince le point culminant et essentiel de l'organisation qui parfait son existence. Dans ces pays-là, l'État
Le principe de la souveraineté nationale va directement à rencontre de ces conclusions et des concepts d'où elles dérivent. Et comme, en 1789, la Révolution était dirigée contre la monarchie absolue, c'est, avant tout, en ce qui concerne le monarque luimême que s'est affirmée, par opposition aux idées qui viennent d'être rappelées, la théorie nouvelle qui devient, dès lors, la base du droit public français régénéré.
Pour transformer la monarchie de l'ancien régime, la
apparaît comme un organisme existant au-dessus et en dehors de la nation. C'est ainsi que, dans leurs définitions monarchiques de l'État, les auteurs allemands faisaient ressortir, comme élément essentiel de celui-ci, non pas la nation qui trouve en lui son unité, mais bien cette unité elle-même, unité à laquelle la nation se trouve ramenée par son organisation monarchique et qui se réalise dans le roi. Ceci revenait à dire que c'est la domination exercée par le monarque qui fait l'État. Celui-ci, par suite, est bien près de se confondre avec le monarque; en tout cas, il repose sur lui. De même, la démocratie, où la masse des citoyens réunis ut singuli forme l'organe suprême, implique, au fond, que l'Etat se résout ici en ses membres eux-mêmes, il se confond avec la totalité de ses membres. N'est-ce point là une des raisons pour lesquelles les Suisses répudient ce qu'ils nomment l'étatisme? La vérité est, en effet, que, dans la démocratie intégrale, l'État — si on peut encore l'appeler de ce nom — prend exclusivement sa consistance dans ses membres individuels : il n'y a pas en lui d'autre volonté étatique que la leur, et l'unité étatique ne se trouve réalisée entre eux que par l'application de la loi de majorité. Ainsi, l'Etat monarchique n'existe que par le roi: l'État démocratique est principalement une réunion de citoyens. Seule, l'idée qui trouve son expression dans le principe français de souveraineté nationale, permet de dégager pleinement le concept de l'État s'affirmant comme sujet permanent et distinct, c'est-à-dire indépendant, à la fois, de ses organes, quels qu'ils soient, et des individus qui le composent à chacun des moments successifs de sa durée. L'Etat, ici, apparaît vraiment comme la personnification de la nation. Il suppose bien la nation organisée; mais il n'en personnifie pas moins la nation envisagée en elle-même, et non pas seulement envisagée dans son organisation. Il la personnifie encore comme collectivité de citoyens, mais comme une collectivité prise dans son indivisibilité permanente et apparaissant ainsi comme supérieure à ses membres individuels.
Les observations qui précédent, ne s'appliquent pas seulement à l'Etat unitaire; leur exactitude se vérifie pareillement en ce qui concerne l'État fédéral. Là aussi, il est tel régime d'organisation, dans lequel on peut être tenté de ne voir qu'une forme spéciale de gouvernement, mais qui, en réalité, réagit sur la nature même de l'État. L'Empire allemand, tel qu'il avait été constitué en 1871, en fournissait un exemple. Le fait que l'organe suprême y consistait, d'une façon exclusive, dans les Etats allemands, représentés au Bundesrat par leurs délégués, implique que l'Empire s'écartait du type normal de l'État fédéral, pour se rapprocher, sous ce rapport, d'une confédération d'États (V. suprà, t. I, p. 113). .
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Constituante recourt — ainsi qu'il a déjà été dit (p. 169-1 70) — à ce moyen théorique, qui consiste à faire intervenir la nation comme l'élément constitutif essentiel de l'Etat. La Constituante dégage cette idée fondamentale que l'Etat, c'est la personnification de la nation. Qu'entendait-elle parla? Elle entendait, incontestablement, que l'Etat n'est pas une personne en soi, ayant son existence en dehors de la nation et acquérant sa personnalité du fait qu'il a ses organes propres, monarque ou autres. L'Etat n'est une personne qu'en tant qu'il personnifie la collectivité nationale constituée en une unité indivisible et formant ainsi elle-même un être juridique. La nation est donc une personne. Cela a été pourtant contesté. Il y a là, a-l-on dit (Duguit, L'État, t. IL p. 57 et s., cf. p. 49-50 et p. 73, Manuel de droit constitutionnel, lre éd., p. 83 et Traité, t. I, p. 77), une construction juridique, qui, bien que consacrée par le droit positif français, est inadmissible. Il est impossible de concevoir qu'il y ait dans l'Etat deux personnes distinctes : une personne Etat et une personne nation. Un tel dualisme est inacceptable. Mais il faut répondre que la Révolution n'a nullement consacré le dualisme qu'on lui impute (20). La Constituante n'a pas dit du tout qu'il y eût dans l'Etat deux personnes : la nation d'un côté, l'Etat de l'autre. Elle a uniquement admis, et le principe de souveraineté nationale implique tout justement (V. n°" 4 et 329, suprà), que l'Etat n'est pas autre chose que la nation, une fois celle-ci organisée. En d'autres termes, l'Etat et la nation ne font qu'un ; l'Etat et la nation ne sont que les deux faces d'un même être de droit; la nation, en tant que personne, s'appelle l'Etat C'est là un point qui a été parfaitement reconnu et exprimé par M. Michoud (op. cit,, t. I, p. 287) : « La notion de souveraineté nationale ne doit pas être traduite juridiquement, comme on a longtemps cherché à le faire, par l'idée d'une nation-personne qui serait distincte de la personne Etat. La nation n'a, en effet, aucune existence juridique distincte : l'Etat nest que la nation elle-même (la collectivité) juridiquement organisée; et il est impossible de comprendre comment celle-ci pourrait être conçue comme un sujet de droit, distinct de l'Etat (21). » Et plus loin (p. 291), cet auteur ajoute, non
(20) C'est la théorie allemande de la natiun-organe, qui — bien que ses partisans s'en défendent — fait implicitement de la nation une personne différente de la personne Etat, ainsi que le signale M. Duguit (L'État, t. II, p. 77; Traité, t. 1, p. 78-79). Sur cette théorie, v. infrà; n°s 385 et s.).
(21) Cf. Hauriou, La souveraineté nationale , p. 149 : « Les théories qui voient dans la nation une personne morale secondaire accouplée à l'État, sont mal
moins justement : « Dans la conception de l'Etat , telle qu'elle est exposée ci-dessus, la puissance publique est considérée comme appartenant à un sujet de droit, qui est l'Etat, c'est-à-dire la collectivité nationale organisée (22). »
Ainsi, en posant le principe de la souveraineté nationale, la
venues. La nation organisée, munie de son gouvernement central, n'est pas autre chose que l'Etat : l'Etat n'est pas autre chose que la personnification de la nation, c'est-à-dire que la nation vue comme un sujet de droit. La nation est l'Etat, et l'Etat est la nation. » — Dans une autre partie de cette étude sur la Souveraineté nationale (p. 8 et s.), M. Hauriou prétend qu'il est « nécessaire » d'établir une « distinction rigoureuse » entre la souveraineté nationale, qui est, dit-il, « la force de l'organisme national », et la souveraineté de l'Etat, qui est « un droit de domination » de la personne étatique; et il fonde cette distinction sur cette considération que l'organisation constitutionnelle de la nation est antérieure à la personnalité juridique de l'État, celle-ci étant le résultat de celle-là. Mais plus loin (p. 149-150), M. Hauriou convient que « le point de vue de la souveraineté nationale » ne s'applique qu'à la « formation de la souveraineté », et qu'une fois cette souveraineté formée, il ne subsiste plus que « le point de vue de la souveraineté de l'Etat », la nation et l'État ne pouvant plus, à ce moment, être séparés l'un de l'autre : or, la théorie juridique de l'État et la science du droit public ne peuvent envisager que l'Étal une fois formé, quels que soient les faits qui ont pu précéder sa formation (V. n° 441, infrà,).
(22) Il suit de là que, contrairement à l'opinion de M. Duguit (Traité, t. I, p. 304), il n'y a pas place en Erance pour la théorie allemande du Trâger. D'après cette théorie qui a été soutenue principalement par G. Meyer (op. cit., 7S éd., p. 19 et s., 272) et par Rehm (Allg. Staatslehre, p. 176 et s.), et qui semble admise aussi par Laband — ce dernier dit que les princes allemands et les sénats des villes libres sont, tamquam uni' tu corpus, le « Tràger » de la souveraineté de l'Empire {Droit public de 1 Empire allemand, éd. franc., t. I, p. 163; Reiciisstaatsrecht, 1907, p. 56) — , le Tràger, c'est la ou les personnes physiques, à qui appartient en propre la puissance d'État. Pour justifier cette théorie du Tràger, ses défenseurs allèguent que, dans certaines formes de gouvernement, le titulaire primaire de la puissance étatique demeure distinct des organes d'Etat qui sont chargés de l'exercice de cette puissance. Par exemple, a-t-on dit, dans le système de la souveraineté nationale, le Tràger de la puissance d'Etat, c'est la nation, tandis que les organes effectifs sont le chef de l'Exécutif, le Conseil des ministres, le^ Chambres.
Cette théorie a été, en dernier lieu, combattue, même en Allemagne, notamment par Jellinek (loc. rit., t. H, p. 237 et s. — V. aussi les critiques qu'élève contre elle Duguit, L'Etat, t. II, p. 238 et s.). En tout cas, elle ne saurait s'appliquer, en Erance, a la nation. Car, d'une part, la nation, étant une universalité extra-individuelle, ne peut pas faire office de Tràger, puisque le Tràger, c'est un ou plusieurs hommes déterminés, c'est-à-dire une ou plusieurs personnes physiques. Et d'autre part, la nation, d'après le concept français de la souveraineté nationale, est plus qu'un Tràger. elle est le sujet même de la puissance étatique, en tant qu'elle s'identifie avec l'Etat, celui-ci étant la personnification 'le la nation.
Constituante n'a, en aucune façon, opposé ïa nation à l'Etat, mais elle l'oppose au monarque, et "voici en quel sens : Jadis, le monarque français était proprement le souverain, car il n'exerçait la puissance étatique au nom d'aucune personne autre que lui-même. Actuellement encore, dans les pays de monarchie pure, le monarque est bien qualifié organe de l'Etat; mais l'Etat, dont il est organe, est envisagé comme un « établissement » distinct de la nation et, en quelque sorte, extrinsèque à la nation : car, d'après la pure doctrine monarchique, telle que la professaient notamment les auteurs allemands, la nation est bien un des éléments constitutifs de l'Etat, au même titre par exemple que le territoire (V. sur ce point, Duguit. L'Etat, t. II, p. 110, Manuel de droit constitutionnel, lre éd., p. 83 et Traité, t. I, p. 78-79), mais elle n'est pas l'élément constitutif de l'Etat en ce sens qu'elle ne fasse qu'un avec lui. Au contraire, dans la conception admise par la Révolution, le souverain, c'est la nation, celle-ci étant envisagée désormais comme le sujet propre de la personnalité et de la puissance étatiques. Par suite, on est amené à dégager cette idée essentielle que les titulaires effectifs des pouvoirs publics sont, avant tout, les organes de la personne juridique nation. Sans doute, ils sont aussi organes d'Etat. Seulement, dans le système de la souveraineté nationale, cette expression « organe d'État » prend une portée toute spéciale : elle signifie que les agents d'exercice de la puissance publique sont, dans cet exercice, les organes de l'être collectif qui trouve en l'Etat sa personnification, c'est-à-dire de la nation elle-même. Tel est le sens précis du principe de la souveraineté nationale.
On voit, par ce qui précède, le contraste qui s'établit entre le système de la monarchie absolue ou pure et celui de la souveraineté nationale. Dans le premier. l'Etat ne personnifie que luimême, la nation n'étant que l'un des facteurs dont la réunion a pour effet déformer l'établissement public Etat; dans le second, la nation n'est pas seulement l'un des éléments qui concourent à constituer l'Etat, mais elle s'identifie avec lui et il ne personnifie qu'elle. Dans le premier système encore, l'Etat devient une personne par le fait qu'il a un organe propre, le monarque; dans le second, la personne Etat, étant identique avec la personne nation, existe par le fait que la nation elle-même se trouve organisée. Enfin et par suite de ces différences initiales, dans le premier système, le monarque a puissance sur la nation considérée comme élément subalterne de l'Etat; dans le second, c'est, au
contraire, la nation qui a puissance sur le monarque envisagé comme organe national (23).
337. — Qu'on ne dise point que tout cela n'est que de la métaphysique juridique. Si abstraites, en effet, que puissent paraître les notions qui viennent d'être exposées, elles vont engendrer, à leur suite, de nombreuses et importantes conséquences pratiques, qui attestent que le principe de la souveraineté nalionale présente un intérêt qui n'est pas simplement théorique. Pour exposer ces conséquences, il convient de raisonner, d'abord, sur le cas de la monarchie, ainsi que cela a eu lieu en 1789-91. La Constituante n'a point pensé que le principe de souveraineté de la nation dût exclure l'institution d'un monarque héréditaire : elle a, dans la Const. de 1791. maintenu la royauté. Seulement, c'est une royauté transformée de fond en comble. Elle est transformée, parce qu'elle est devenue une monarchie nationale. Le monarque n'est plus seulement, comme dans l'ancienne France ou comme récemment encore en Prusse, un organe d'Etat, il est un organe de la nation. Et de là, les déductions suivantes :
a) Le roi n'est plus le souverain. La nation seule, c'est-à dire le corps indivisible et permanent des nationaux, a la souverai-
(23) La Constituante a tout modifié, par cela seul qu'entre le roi et L'État, elle a placé la nation. L'Etat, dans ce concept révolutionnaire, n'est plus l'expression de l'organisation qui trouvait précédemment dans le monarque sa réalisation : il est l'expression de l'unité nationale, et en ce sens la personnification de la nation. Sans doute. l'État présuppose la nation organisée. Mais, dans le système de la souveraineté nationale, le monarque ne saurait être l'organe suprême de la volonté dernière de qui tout dépend : faire du roi l'organe suprême, ce serait enchaîner la nation. Ce n'est donc plus le monarque qui parfait, à lui seul, l'organisation et l'unité étatiques de la nation : il n'est plus que l'un des éléments partiels et subordonnés de cette organisation. Il est l'organe d'une nation, qui possède déjà, en dehors de lui, des éléments d'organisation, sinon tout à fait complets, du moins suffisants pour assurer en elle une unité organique. En particulier, il est organe d'une nation, qui pun?e en dehors du roi ses facultés organiques de se créer à elle-même sa Constitution. Dans ces conditions, le monarque n'est plus l'organe essentiel, en qui se réalise, au degré suprême, l'unité nationale. Et par suite, l'institution monarchique viendrait à disparaître que la nation trouverait encore, dans le reste de son organisation, des ressources suffisantes pour maintenir, d'une façon intégrale, son unité organique. Ainsi, à tous égards, il apparaît que l'organisation de la nation n'est pas essentiellement liée à la personne et à la volonté du monarque; maisc'est, au contraire, le monarque qui apparaît comme dépendant d'une organisation nationale supérieure à lui-même et comme étant, en ce sens, un monarque national.
neté. Personne, en dehors d'elle, ne peut se dire souverain (Cf. suprà, t. I, p. 87 et n° 303. — V. aussi n" 45(5, infrà). Personne, pas même le monarque, ne peut prétendre qu'il exerce le pouvoir en vertu d'un droit personnel, ni à titre de droit absolu.
b) Le monarque n'est plus nécessairement le centre et la source de tous les pouvoirs. Les pouvoirs ont leur siège primitif et central dans la nation seule. Notamment, le pouvoir constituant réside dans la nation elle-même.
c) Ce n'est donc pas le monarque qui fera ou réformera la Constitution. Le monarque, comme tous les organes de la nation, n'est pas un organe constituant, mais un organe constitué. Il est, selon l'expression devenue technique, un monarque constitutionnel. Conformément aux principes consacrés par les art. 2 à 5 du préambule du tit. III de la Const. de 1791, c'est à la nation, et à elle seule, qu'il appartient de « déléguer » les pouvoirs dont elle est le titulaire exclusif: elle les délègue par sa Constitution.
il) Etant donné que le monarque tire sa puissance, non de lui-même, mais de la Constitution nationale, il en résulte qu'il n'aura d'autres pouvoirs que ceux qui lui auront été conférés par la Constitution, et il ne pourra les exercer que sous les conditions prescrites par celle-ci. Le roi ne sera donc plus nécessairement l'organe étatique suprême; il pourra ne détenir qu'une puissance égale, ou même inférieure, à celle d'autres organes. C'est ainsi que, dans le nouveau concept de la souveraineté nationale, là Const. de 1791 a pu subordonner l'activité du roi à la loi, en posant ce principe : « Le roi ne règne que parla loi, et ce n'est qu'au nom de la loi qu'il peut exiger l'obéissance » (tit. III. ch. II, sect. l'e, art. 3).
é) Dès qu'il est admis que les gouvernants tiennent leur titre d'une concession nationale et constitutionnelle, il faut admettre aussi que ce titre ne saurait être l'objet d'une appropriation irrévocable à leur profit, mais qu'au contraire, il demeure toujours susceptible d'être révoqué par l'effet d'une Constitution nouvelle venant modifier l'ancienne. C'est là encore une conséquence directe de l'idée de souveraineté nationale : étant seule souveraine, la nation garde le droit de reprendre, à tout moment, le pouvoir à ceux à qui elle l'avait, d'abord, conflé. Cette conséquence, l'Assemblée nationale de 1789 l'appliqua même à la personne et à la puissance du roi. En principe, la royauté était déclarée héréditaire (loc. cit., art. 1er), mais cela ne signifiait
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point qu'elle fût incomnmtablc. En partant du principe de souveraineté nationale, l'Assemblée fut amenée logiquement à décider que la nation pourrait toujours, par le moyen d'une revision constitutionnelle, soit modifier le titre du monarque en restreignant les pouvoirs qu'elle y avait précédemment attachés, soit même le révoquer complètement en provoquant la déchéance du roi. Dans cet ordre d'idées, la Const. de 1791 {loc. cit., art. 5 à 8) allait jusqu'à déterminer par avance certaines causes entraînant de plein droit la déchéance du roi : elle masquait seulement cette déchéance sous une fiction consistant à dire que, dans les cas prévus par ces textes, le roi serait « légalement » considéré comme ayant « abdiqué » ( Esmein. Eléments. 7° éd., t. I, p. 303- 304) (24).
f) Par là même que le principe de la souveraineté nationale exige que la nation demeure toujours maîtresse de changer librement son régime constitutionnel, il s'oppose à ce que la revision puisse dépendre, soit quant à son ouverture, soit quant à sa perfection, de la volonté du monarque. Si la revision était subordonnée au consentement du roi, il en résulterait une confiscation de la souveraineté nationale : et cela, notamment, par ce motif que le roi deviendrait, en réalité, le propriétaire inamovible de son titre et de son pouvoir, puisqu'aucune atteinte ne pourrait y être apportée sans son assentiment (-■» . C'est pourquoi la Const. de 1791, après avoir admis implicitement la possibilité des revisions futures quant à l'institution de la royauté elle-même, prenait soin de spécifier (tit. VII, art. 4) que les décrets par lesquels le Corps législatif viendrait à émettre un vœu de revision, ne
(24) Est-il besoin de noter, au passage, que ce caractère de précarité et de révocabilité du titre des gouvernants se trouve porté à son plus haut degré par le régime parlementaire, dans lequel la puissance nationale est exercée, .soit par des assemblées élues à temps, suit par des ministres sans cesse sujets
à révocation? Seuls, les fonctionnaires possèdent un certain droit sur leur fonction : mais celle-ci n'implique pour eux qu'une participation de nature subalterne à la puissance de la nation. Par là, le parlementarisme se relie aux idées et aux tendances qui ont inspiré, en France, le principe de souveraineté nationale.
(25) C'est à ce point de vue surtout que la monarchie apparaît comme inconciliable avec le concept de souveraineté nationale. Même dans la monarchie limitée des temps modernes, le monarque reste au-dessus de la Constitution, en tant que celle-ci, faite par lui à l'origine, ne peut être modifiée sans sa sanction. Du moment que le monarque est ainsi maitre de la revision constitutionnelle, la nation est privée de son indépendance et il ne peut plus être question
■ de la dire souveraine.
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seraient point — comme l'étaient, à cette époque, les lois ordinaires — sujets à la sanction du roi : à plus forte raison, les décisions de l'assemblée qui opère la revision, devaient-elles échapper à la condition de cette sanction.
338. — On voit par toutes ces conséquences (26) combien il est inexact de dire que la souveraineté nationale, telle qu'elle a été proclamée en 1789, n'était qu'un principe théorique, dénué d'efficacité juridique. Entre la monarchie pure d'avant 1789, ou de 1814, ou de la Prusse d'hier, et la royauté nationale fondée en 1791, il y a une différence tellement profonde que, à bien dire, cette différence ne peut être exprimée que par la conclusion suivante : La prétendue monarchie fondée sur la souveraineté nationale n'est plus une monarchie véritable; il lui manque tous les caractères essentiels qui ont été indiqués plus haut comme formant le signe distinctif de la monarchie, au sens propre de ce mot (27).
Est-ce à dire maintenant que. par l'établissement de la souveraineté nationale, les constituants de 1791 aient fondé la démocratie, une réelle démocratie? Pas davantage. Tout d'abord, il est bien certain, en fait, que, ni sous la Const. de 1791, ni d'une façon générale dans le système du droit public français depuis 1789, le peuple n'a été l'organe suprême de l'Etat : mais l'organe suprême, en 1791 et actuellement encore sous la Const. de 1875, c'est, soit l'Assemblée de revision, en tant qu'autorité constituante, soit, parmi les autorités constituées, le Corps législatif, c'est-à-dire, de part et d'autre, des assemblées élues. La participation des citoyens à la souveraineté ne consiste, en France, que
(26) On verra plus loin (n0' 455-456) que le principe de la souveraineté nationale appelle aussi, à sa suite, la séparation du pouvoir constituant d'avec les pouvoirs constitués. — Il va sans dire que ce principe implique pareillement, parmi ses conséquences, le caractère national des organes de l'État, en ce sens que l'organe doit nécessairement être pris parmi les membres du corps national : la nation cesserait manifestement d'être souveraine, si l'un quelconque de ses organes étatiques lui venait du dehors. V. sur ce point ce qui sera dit n° 375, infrà. — V. aussi la note 28 du n° 393, et — en ce qui concerne les répercussions de l'idée de souveraineté nationale sur le système des deux Chambres
le n° 459, infrà. — V. encore suprà, t. I, p. 592.
(27) Cf. Joseph-Barthélémy, Démocratie et politique étrangère, p. 2 : « Sans aller, comme Stendffal, jusqu'à qualifier de démocratie toute monarchie avec Charte et Chambres, nous considérons comme tel tout régime à représentation nationale prépondérante : le Royaume-Uni est une démocratie ayant à sa tête un roi. »
Carré de Malbf.ro. — 11. 13
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dans l'électorat. En particulier, il est à remarquer, que, ni en 1791, ni actuellement, le peuple français ne possède le pouvoir constituant : la Constitution se fait et se revise en dehors de lui. Mais il y a plus. Dans le système de la souveraineté nationale, la vraie et franche démocratie, celle qui consiste en ce que la puissance étatique réside, d'une façon initiale ou suprême, dans les citoyens eux-mêmes, n'est pas possible. Car, il faut répéter ici tout ce qui vient d'être dit pour la monarchie. D'une part, dans le concept dégagé en 1791, les citoyens, s'ils se trouvent investis d'une participation à la puissance publique, ne sauraient être considérés comme exerçant en cela leur propre souveraineté; mais, de même que le monarque, ils exercent exclusivement la souveraineté nationale; et par suite, ils n'ont pas à cet exercice de vocation personnelle, mais ils ne peuvent y accéder qu'en vertu de la Constitution et à la suite d'une concession nationale. C'est bien ce qu'affirmait expressément la Const. de 1791, lorsqu'elle posait en principe qu' « aucun individu » ne peut exercer de, pouvoir qui n'émane de la nation : ceci exclut la possibilité pour les citoyens de se conférer à eux-mêmes leurs pouvoirs constitutionnels, et, par conséquent, ils ne sauraient revendiquer individuellement le pouvoir constituant. D'autre part, dans l'ordre de la souveraineté constituée elle-même, la volonté nationale ne peut s'absorber dans des volontés individuelles quelles qu'elles soient, pas plus dans les volontés de tous les membres actuels de la nation que dans celle de l'un d'eux, le monarque. Le principe de la souveraineté nationale s'oppose à ce que la puissance de la nation se trouve organiquement immobilisée, c'est-à-dire localisée à titre permanent, dans des individus, lussent-ils la totalité des citoyens. L'organisation étatique de la nation doit être combinée de telle manière qu'en aucun cas, les hommes qui concourent à former un organe de volonté nationale, ne puissent devenir le souverain. La puissance souveraine, étant conçue comme un pouvoir qui appartient à l'universalité idéale du peuple, devra toujours demeurer indépendante des membres individuels de la communauté populaire. C'est pourquoi les citoyens, même réunis en totalité, ne sauraient former l'organe suprême de l'Etat : il faut que cet organe soit composé de membres renouvelables qui puissent être changés au gré de la Constitution, et non pas de membres inamovibles qui en feraient partie de droit. En cela, le principe de la souveraineté nationale exclut la démocratie proprement dite, comme il exclut la monarchie
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véritable. On verra plus loin (n" 361) que les fondateurs du principe ont eux-mêmes prononcé cette exclusion : pas plus en bas qu'en haut, ils n'ont voulu de pouvoir personnel 28 .
En résumé, la Const. de 1791 n'a admis, ni la monarchie, ni la démocratie (29); mais, elle-même indique expressément quelle
(28) Sans doute, il ne serait pas exact de dire que, dans la démocratie, le citoyen pris individuellement est souverain, puisque les membres de la minorité sont obligés de se plier aux volontés de la majorité. Mais, du moins, le principe essentiel de la démocratie, c'est que la volonté générale s'y détermina, comme le montre Rousseau, par une addition de voix individuelles des membres : en ce sens, la volonté du peuple n'est faite que de celles de ses membres. Or, c'est précisément cela que la Constituante a entendu écarter, lorsqu'elle a introduit- son principe de souveraineté nationale. L'idée de la •Constituante a été qu'il existe, au sein de la nation, une volonté nationale qui ne s'évalue point par un calcul de majorité, qui n'est point une résultante de décisions individuelles comptées une à une. mais qui, demeurant flottante dans l'ensemble de la collectivité, doit être recherchée, dégagée et formulée, par les organes ou les représentants de la nation. Ainsi, tandis que la démocratie appelle chaque citoyen à concourir, tout au moins par son vote, à la consultation d'où sortira l'expression de la volonté générale, le principe de la souveraineté nationale, fondé sur l'idée de l'unité et de l'indivisibilité de la puissance et delà volonté nationales, exclutla nécessité d'une consultation individuelle de tous les citoyens et aboutit — selon la formule des constituants de 1789-91, formule qui se place à l'opposé de celle de Rousseau — à cette conclusion que le corps des citoyens ne peut avoir d'autre volonté que celle de ses représentants. Parla, il se sépare nettement de la démocratie pure, pour aboutir au régime représentatif.
(29) 11 est permis de faire remarquer, à ce propos, la souplesse du régime politique introduit en France par les hommes de 1789. Conformément au tempérament et à la tournure d'esprit du peuple français, le système de la souveraineté nationale n'implique, ni solutions radicales, ni forme rigide de gouvernement : il est tout en nuances et en finesse d'intentions. Il n'y a qu'une seule chose qui se trouve impliquée, d'une façon absolue, dans le principe de souveraineté nationale : c'est l'égalité entre les membres de la nation, ainsi que cela ressort des textes de 1789-91, qui répètent que nul ne peut acquérir un pouvoir qu'il ne tiendrait pas de la nation. En dégageant ce principe, les fondateurs du droit public moderne de la France ont eu pour but principal et immédiat d'exclure tout .iccaparement de la puissance souveraine par tels ou tels membres du corps national, qui auraient pu ainsi redevenir des privilégiés et des dominateurs, contrairement à l'idée d'égalité : et ceci encore était bien conforme au goût et aux aspirations de l'esprit français. Pour le surplus, l'on peut dire que, tout -en. dépouillant la monarchie de ses anciens pouvoirs souverains, l'Assemblée nationale de 1789 n'a institué, ni un régime de souveraineté démocratique des citoyens, ni une pleine souveraineté des élus : elle a donné l'exercice de la puissance nationale à une assemblée de députés qui, par leur caractère électif, relevaient du choix des citoyens, et cependant elle s'est refusée à faire directement dépendre les décisions nationales de la pure volonté populaire.
Aujourd'hui, le peuple français ne se contenterait plus, assurément, du con-
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forme de gouvernement elle entend consacrer. Après avoir, er* effet, établi en principe que tous les pouvoirs résident primitivement dans la nation, elle déclare (tit. III, préambule, art. 2) que « la nation ne peut les exercer que par délégation ». Et ce texte ajoute qu'en cela, « la Constitution française est représentative », ce qui signifie que la nation exerce ses pouvoirs par ses représentants (3°). » En d'autres termes, ce que la Révolution française
tenu simplement négatif et des conséquences simplement égalitaires du principe de souveraineté nationale. Il entend posséder une influence positive sur l'activité de ses élus. Et pourtant, le régime constitutionnel de la France continue, présentement encore, à se ressentir des tendances initiales qui ont présidé à sa fondation lors de la Révolution. Sous la Gonst. de 1875, on constate, en effet que l'organe suprême de la nation est composé, .d'une façon concurrente et complexe, du Parlement et du corps électoral, si bien qu'Userait malaisé de dire quel est, de ces deux facteurs, celui qui exerce sur la formation des volontés nationales l'action la plus considérable : car, si sous certains rapports, le Parlement semble posséder la maîtrise des décisions à prendre, il est incontestable aussi que les Chambres sont soumises à l'influence singulièrement puissante de l'opinion publique et ne peuvent exprimer la volonté nationale que dans un sens conforme aux vœux du pays. Il y a, dans ce régime, un mélange d'influences venues de sources différentes, et c'est ce qui fait que la définition de ce régime est délicate à préciser. Un point, toutefois, demeure certain : c'est que, dans l'état de. la Constitution française, ni les électeurs, ni les élus, ne peuvent se dire vraiment 'maîtres de la volonté nationale, car la formation de celle-ci ne dépend exclusivement, ni des assemblées parlementaires, ni du corps électoral. On est amené ainsi a reconnaître que le principe de souveraineté nationale garde toujours, en France, sa portée négative du début : il continue à exclure toute mainmise absolue sur la puissance de volonté de la
nation.
En s'abstenant, de la sorte, de conférer a qui que ce soit une prépondérance formelle et en laissant également au Parlement et au corps électoral la faculté de s'influencer réciproquement et, parfois, de réagir l'un sur l'autre, la Gonst. de 1875 a évité l'établissement d'une forme rigoureuse de gouvernement : elle s'est orientée dans un sens franchement démocratique, sans aller jusqu'à consacrer la démocratie proprement dite. C'est pour ce motif qu'il a pu être dit, au début de cette note, que les institutions politiques de la France se caractérisent par leur réelle souplesse. Cette souplesse, qui est l'un des traits principaux du droit public français, se manifeste actuellement dans d'autres domaines encore de la Constitution : on en a rencontré précédemment (t. I, p. 599 et s.). un exemple notable en ce qui concerne la délimitation des compétences respectives du Parlement et de l'Exécutif en matière de réglementation. De même, on pourrait bien dire que les lois constitutionnelles de 1875 n'ont pas procédé à une délimitation rigoureuse de puissance entre le corps des électeurs et celui des élus : elles s'en sont plutôt rapportées, sur ce point, au tact politique et au sens de la mesure qui sont propres à l'esprit français.
(30) Cette déduction était forcée : du moment que la Const. de 1791 plaçait, d'une façon idéale, la souveraineté dans la nation prise indivisiblement, il est
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a fondé en vertu du principe de la souverainté nationale, c'est le régime représentatif, un régime dans lequel la souveraineté, étant réservée exclusivement à l'être collectif et abstrait nation, ne peut être exercée par qui que ce soit qu'à titre de représentant national. Telle est, en dernière analyse, la signification de la souveraineté nationale.
On est ainsi amené à étudier cette forme gouvernementale nouvelle et moderne, différente des anciens types monarchique ou démocratique (p>f), fondée directement sur l'idée de souveraineté de la nation : le gouvernement représentatif. En abordant cette étude, on sortira du domaine des théories idéales qui viennent d'être exposées touchant la source première de la puissance exercée par les organes étatiques, et l'on entrera dans l'examen du système juridique positif de l'organe d'Etat, tel qu'il s'est formé dans le droit public français.
manifeste que celie-ci ne pouvait exercer par elle-même ses pouvoirs, car la nation envisagée dans son indivisibilité reste une pure abstraction,
(31) L'ancienne et classique distinction de la monarchie et de la démocratie n'est plus aujourd'hui une summa divisio, pouvant s'appliquer à toutes les formes d'Etat. Le régime représentatif, construit sur la base de la souveraieté nationale, constitue une forme gouvernementale spéciale, qui demeure placée en dehors des termes de l'ancienne classification. 11 faut en dire autant de l'Etat fédéral: de même que, sous la Cpnst. fédérale de 1871", l'Empire allemand n'était point une monarchie, car il avait pour organe suprême la collectivité des Etats confédérés (V. suprà, t. I, p. 107, note 10), de même la Confédération suisse ne peut, malgré ses tendances essentiellement démocratiques, être caractérisée comme une absolue et parfaite démocratie, car elle a pour organe suprême, non pas seulement le peuple fédéral, mais, en double, ce peuple et les Etats cantonaux.
Fondement et nature du Gouvernement représentatif.
339. — « C'est dans la forme du gouvernement représentatif que s'est attestée et exercée la souveraineté nationale dans les temps modernes », dit M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. I. p. 402). En émettant cette proposition, cet auteur marque nettement la relation qui existe entre le régime représentatif et le principe de souveraineté de la nation. Cette relation est indiquée non moins clairement par M. Duguit (Manuel de droit constitutionnel, Ve éd., p. 274-275; Traité,, t. I,p.303) : « La théorie française des organes de l'Etat est fondée, avant tout, sur cette idée que les individus qui forment les organes de l'Etat, exercejit des droits dont ils ne sont pas titulaires, et qu'ils représentent la personne qui est titulaire de ces droits Le point de départ de toute la théorie est la
reconnaissance d'un élément qui est le support de la souveraineté de l'Etat. Cet élément est la nation. » Ainsi, il est avéré que le régime représentatif prend son point de départ dans le système de la souveraineté nationale, comme aussi inversement la notion de souveraineté nationale ahoutit essentiellement au gouvernement représentatif.
Les liens et les rapports de dépendance qui s'établissent entre ces deux institutions, ont été fortement indiqués par la Constitution même qui forme, actuellement encore, la source première du
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droit public de la France, par la Const. de 1791. Dans le préambule de son tit. III, où se trouve résumée toute sa conception sur l'organisation nouvelle des pouvoirs publics et dont l'importance est, pour ce motif même, capitale, cette Constitution révèle, d'une façon saisissante, comment elle a été amenée à faire sortir de son principe de souveraineté de la nation le gouvernement représentatif.
Elle est partie de cette idée, affirmée par l'art. Ie1', que la souveraineté est située indivisiblement dans la nation, c'est-à-dire réside dans le corps national pris en son entier et envisagé lui-même comme un tout indivisible. Il ne faut pas confondre la nation, ainsi envisagée, avec ses membres individuels. « Le droit politique de la France — dit M. Duguit {L'État, t. II, p. 24) — repose tout entier sur cette formule : le peuple en son entier, réalité personnelle, distincte des individus qui le composent, la nation - personne, est titulaire de la souveraineté. » La nation est donc un tout organique, une unité : elle forme, par le fait de son organisation'1), une entité qui devient une personne juridique, la personne Etat. C'est dans cette collectivité unifiée, et non pas dans les nationaux eux-mêmes, ni davantage dans l'assemblée générale des citoyens actifs, que la souveraineté a son siège.
Il suit de là que nul individu, ni aucune section du peuple, ne peut invoquer un droit propre à exercer la souveraineté nationale (art. 1"' précité i. L'art. 3 de la Déclaration de 1789, qui avait déjà posé ce principe, ajoutait que toute puissance exercée par des individus quelconques devait émaner de la nation « expressément », c'est-à-dire doit leur avoir été conférée parla Constitution nationale. L'art. 2 (Const. de 1791, tit. III, préambule), qui s'encbaîne immédiatement avec ce principe, répète que, puisque tous les pouvoirs émanent de la nation et d'elle seule, ces pouvoirs ne peuvent être exercés qu'en vertu d'une « délégation ».
Délégation de pouvoirs : c'est, ici encore, l'une des notions fondamentales introduites dans le droit public français par la Constituante. La nation, étant le sujet primitif de tous les pouvoirs, en délègue par sa Constitution, non pas la propriété, ni la jouissance proprement dite, mais seulement l'exercice (art. 2 précité, argument du mot « exercer »), aux divers individus ou corps qui vont en devenir, pour son compte, les titulaires effectifs.
(1) Cette organisation existait des avant le 3 septembre 1791, date de l'achèvement de la Constitution nouvelle, puisque la nation possédait, alors déjà, des organes, entre autres l'Assemblée constituante.
Cette notion de délégation est développée par les textes subséquents: Art. 3 : « Le pouvoir législatif est déléguée une Assemblée
nationale » Art. 4 : « Le pouvoir exécutif est délégué au roi »
Art. 5 : « Le pouvoir judiciaire est délégué à des juges »
(V. aussi tit. III, ch. II, sect. lre, art. 1er — ch. III, sect. lre, art. 1" — ch. IV, art. 1er).
Ainsi, la puissance exercée par chaque organe ou groupe d'organes repose, d'après ces textes, sur une délégation. M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 20. — Cf. Esmein, Deux formes de gouvernement, Revue du droit public, t. I, p. 15) montre que ce concept de délégation est devenu, après 17(S9, l'idée-maîtresse du droit public français, une idée qui n'a pas cessé, depuis lors, d'être prédominante (V. notamment Const. 1848, art. 18, 20 et 43) (2), et qui subsiste encore à la base du droit positif actuel (Duguit, loc. cit., p. 24). M. Michoud (op. cit.. t. I, p. 287) appelle cette théorie de la délégation la « théorie classique » française. Elle a été formulée surtout, devant l'Assemblée constituante, par Sieyès, qui en fut le principal interprète et défenseur (V. n° 452, infrà. — Dandurand. Le mandat impératif, p. 60 et s.).
Cette idée de délégation entraîne à sa suite celle de représentation nationale. Les délégués de la nation sont ses représentants. Aussi, du principe que la nation souveraine exerce ses pouvoirs par ses délégués, l'art. 2 précité déduit-il que « la Constitution française est représentative ». Ainsi, dans la pensée des premiers constituants, la notion de représentation ^découlait directement de celle de souveraineté nationale. De ce que la souveraineté appartient indivisiblement à l'universalité des nationaux, il résulte qu'aucun d'eux en particulier ne peut l'exercer en vertu d'un droit individuel, mais seulement par l'effet d'une délégation nationale. Aucun d'eux ne peut non plus l'exercer en son nom propre, mais seulement au nom de la nation. Enfin, les volontés qu'expriment les personnages investis de la puissance publique, valent, non comme volontés propres de ces individus, mais comme l'expression de la volonté nationale. La Const. de 1791 caractérise, dès lors, cette situation des titulaires effectifs du pouvoir souverain vis-à-vis de la nation, en disant qu'ils sont les représentants de celle-ci. Delà, le régime représentatif (Cf. note 23, p. 226, infrà).
On voit comment les fondateurs du nouveau droit public sont
(2) Elle se retrouve jusque dans la Const du 14 janvier 1852, art. 2. — #M'. Const. an III, art. 132 et art. 10 de sa Déclaration des droits. — Acte additionnel de 1815, art. 67.
parvenus à l'idée de représentation. On voit aussi comment le gouvernement représentatif fondé sur la souveraineté nationale s'oppose ;i la monarchie et à la démocratie pures. Le roi dans la monarchie, les citoyens dans la démocratie, ne sont pas les délégués du souverain, ils sont le souverain lui-même. Le principe de la souveraineté nationale a paru, au contraire, en 1789-91, impliquer que tout titulaire du pouvoir n'est, dans l'exercice de ses attributs de puissance, qu'un délégué ou représentant de la nation, seule souveraine. Ces déductions mises en relief par le préambule du tit. III de la Const. de 1791, sont-elles exactes? Le rapport qui, dans le système de la souveraineté nationale, s'établit entre la nation et les personnages ou corps qui détiennent son pouvoir, est-il véritablement un rapport de représentation? Avant de répondre à cette question, il faut commencer par rechercher en quoi consiste exactement le régime dit représentatif.
340. — Dans son acception politique, qui est aussi son acception courante et vulgaire, le terme régime représentatif désigne, d'une façon devenue aujourd'hui traditionnelle, un système constitutionnel dans lequel le peuple se gouverne par ses élus, et cela par opposition, soit au régime du despotisme, dans lequel le peuple n'a aucune action sur ses gouvernants, soit au régime du gouvernement direct, dans lequel les citoyens gouvernent par eux-mêmes. Le régime représentatif implique donc une certaine participation des citoyens à la gestion de la chose publique, participation qui s'exerce sous la forme et dans la mesure de l'électorat. En outre, ce régime implique une certaine solidarité ou harmonie entre élus et électeurs : les élus ne sont nommés que pour un temps limité, ils sont tenus de retourner à des intervalles assez rapprochés devant leurs électeurs à l'effet de se faire réélire, et naturellement ils n'obtiendront leur réélection que s'ils sont restés, entre temps, d'accord avec leurs électeurs. Enfin , le régime représentatif implique que les assemblées élues auront une influence puissante sur la direction des affaires du pays. Non seulement elles font les lois, d'où dépend, entre autres, toute l'action administrative; mais encore elles ont le vote de l'impôt, ce qui met l'autorité gouvernementale dans leur dépendance; et, en outre, elles sont directement associées aux actes de gouvernement les plus importants, ceux-ci ne pouvant se faire que moyennant leur autorisation.
Cet ensemble de tendances et d'institutions, libérales, électo-
torales, parlementaires, forme le régime représentatif au sens politique du terme. Mais, à côté de cette notion politique, il faut dégager fa notion juridique de ce régime. Et ceci est beaucoup plus délicat. Si le terme régime représentatif est exact, l'essence de ce régime, c'est qu'il s'y produit un phénomène juridique de représentation. C'est cette représentation qu'il faut juridiquement définir. Que faut-il entendre, en droit public, par représentation et par représentant?
341. — Si l'on part, comme l'a fait l'Assemblée nationale de 1789, de l'idée que, dans le système de la souveraineté nationale, les titulaires effectifs des pouvoirs étatiques ne peuvent exercer leur puissance qu'en qualité de représentants nationaux, il semble que la notion de représentation, ainsi fondée, doive s'appliquer à tous les détenteurs de la puissance publique, et cela quels que soient la nature de la fonction ou le mode de nomination de l'organe. Dans cette conception, en effet, les autorités executives ou judiciaires doivent logiquement être considérées comme étant, dans la sphère de leurs attributions respectives, des autorités représentatives tout aussi bien que le Corps législatif. C'est là une notion large de la représentation du droit public. Toutefois, il existe une seconde notion de la représentation, notion plus étroite que la précédente, mais bien plus répandue, et selon laquelle le nom de représentants est réservé aux députés élus par les citoyens aux assemblées législatives (3). L'idée de représentation ici se lie à celle d'élection : les députés au Corps législatif sont considérés comme représentant la nation, en tant qu'ils sont élus par les membres du corps national ou, du moins, par un ,grand nombre d'entre eux. C'est à ce point de vue restrictif qu'il convient, pour le moment et provisoirement (V. n° 363, infrà), de se placer pour rechercher quel est le sens juridique et la portée de l'idée de représentation, en droit public. Il va donc être parlé, d'abord, des représentants qui procèdent de 1 élection par les citoyens.
La question capitale qui se pose à leur sujet, est la suivante : En quel sens le député est-il qualifié de représentant et qui représente-t-il? quelle est aussi l'étendue des pouvoirs qui lui appartiennent en tant que personnage représentatif?
(3) Cette notion se fait jour notamment dans l'appellation de « Chambre des représentants », qui est donnée par maintes Constitutions à l'assemblée élue des députés.
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342. — Si, par souveraineté nationale, l'Assemblée de 1789 avait entendu une souveraineté résidant dans le peuple, c'est-àdire dans le total des citoyens pris individuellement, la conséquence immédiate et nécessaire de cette conception aurait dû être que désormais les citoyens exerceraient eux-mêmes leur souveraineté, et cela sans avoir besoin de représentants, bien plus, sans, qu'il soit possible d'instituer aucun régime représentatif.
C'est là un point dont Rousseau a fourni la démonstration péremptoire. En principe, Rousseau nie absolument toute possibilité de représentation politique : il déclare le régime représentatif incompatible avec la souveraineté populaire. En cela, Kousseau est parfaitement logique avec sa doctrine sur la souveraineté. D'après cette doctrine, en effet, la souveraineté prend sa consistance dans la volonté générale du peuple. Or, la volonté générale n'est pas plus susceptible d'être représentée qu'elle ne pourrait être aliénée. De même que la souveraineté est inaliénable, de même le souverain ne peut céder à personne le pouvoir de vouloir, par représentation, à sa place. En voici la raison : « Le souverain peut bien dire : « Je veux actuellement ce que veut un tel homme »; mais il ne peut pas dire : « Ce que cet homme voudra demain, je le voudrai encore », puisqu'il est absurde que la volonté se donne des chaînes pour l'avenir. Si donc le peuple promet simplement d'obéir, il se dissout par cet acte, il perd sa qualité de peuple; à l'instant qu'il y a un maître, il n'y a plus de souverain » (Contrat social, liv. II, ch. i). — « Le peuple anglais pense être libre, il se trompe fort ; il ne l'est que durant l'élection des membres du Parlement : sitôt qu'ils sont élus, il est esclave, il n'est rien » (ibid., liv. III, ch. xv). Rousseau en conclut que le peuple ne saurait, ni transmettre, ni déléguer, sa souveraineté: il n'est personne, même élu par le peuple, qui puisse prétendre exprimer la volonté générale par représentation du peuple, c'est-à-dire en son lieu et place. Cette exclusion absolue du régime représentatif est l'un des traits saillants de la doctrine du Contrat social.
Dans cette doctrine, c'est donc au peuple seul, à la totalité des citoyens, qu'il appartient d'exercer la souveraineté, en exprimant par eux-mêmes la volonté générale. La représentation politique, dit Rousseau, est un produit du Moyen âge : « elle nous vient du gouvernement féodal » (eod. /oc). Et à cette institution féodale il oppose l'exemple des républiques antiques, où l'assemblée populaire gérait directement sur la place publique
ses affaires politiques : c'est là, à ses yeux, l'image la plus pure, l'expression adéquate, de la souveraineté du peuple.
Toutefois, après avoir nié, en principe, la possibilité du régime représentatif, Rousseau est obligé de reconnaître qu'en fait, le gouvernement direct par le peuple n'est praticable que dans de petits Etats comme ceux de l'antiquité ('*!. Dans les grands Etats modernes, il est manifestement impossible d'assembler sans cesse tous les citoyens et de faire exercer intégralement par le peuple lui-même sa souveraineté. Force est donc de remettre l'exercice de la puissance publique, en particulier de la puissance législative, à des organes spéciaux et attitrés, en particulier à une assemblée de délégués, élus par les citoyens : c'est ainsi que le peuple va avoir à se nommer des représentants. En d'autres termes, le régime représentatif n'a. selon Rousseau, d'autre fondement et justification qu'une nécessité d'ordre purement matériel.
Dans ces conditions, les députés élus par le peuple ne peuvent être que les représentants des électeurs eux-mêmes. Encore ne sauraient-ils les représenter en ce sens qu'ils aient le pouvoir de vouloir et de décider pour leur compte et à leur place. Mais, étant donné que la souveraineté réside à titre inaliénable et intransmissible dans le peuple, Rousseau en déduit que les élus des citoyens n'ont aucun pouvoir propre : ils ne peuvent rien décider souverainement par eux mêmes. A ce nouveau point de vue encore, Rousseau nie la représentation politique : « Les députés du peuple — dit-il (ibid., liv. III, ch. xv) — ne peuvent être ses représentants : ils ne sont que ses commissaires. » Ses commissaires, c'est-à-dire de purs mandataires, placés dans la dépendance de leurs commettants, les citoyens, et subordonnés à la volonté populaire, qui, seule, peut faire acte de souveraineté.
De là découle une double conséquence pratique : En premier lieu, le député au Corps législatif ne peut rien entreprendre de sa propre initiative : mais, simple mandataire, il doit agir et voter à l'assemblée selon les instructions impératives qui lui ont été données par ses électeurs ; c'est là l'origine du système dit du mandat impératif. En second lieu, la loi, même élaborée dans
(4) « Tout bien examiné, je ne vois pas qu'il soit désormais possible au suuverain de conserver parmi nous l'exercice de ses droits, si la cité n'est très petite » (Contrat social, liv. III, ch. xv).
200 LICS ORGANES DE l/ÉTAT.
ces conditions, n'est pas encore parfaite. En effet, dit Rousseau (ibid.), les députés ne peuvent par eux-mêmes « rien conclure définitivement. Toute loi que le peuple en personne n'a pas ratifiée, est nulle; ce n'est point une loi. » La loi adoptée par le Corps législatif ne devient donc parfaite qu'après avoir été soumise à l'approbation populaire. C'est cette approbation seule qui forme l'acte de puissance législative proprement dit : toutes les opérations qui précédent, ne sont que des actes de préparation de la loi. En résumé donc, Rousseau n'admet le régime représentatif que sous réserve du mandat impératif et de la ratification populaire, qui sont, en réalité, des procédés de gouvernement direct, et qui constituent, en effet, selon la doctrine du Contrat social, la forme et la mesure dans laquelle le gouvernement direct doit être maintenu dans les Etats à régime représentatif, de façon à concilier ce dernier régime avec les exigences du principe de la souveraineté du peuple (5).
(5) 11 n'est question ci-dessus que du pouvoir législatif. Quant à l'exécutif, il se crête encore moins à la possibilité d'une représentation : cela résulte de l'idée que se fait Rousseau de ce pouvoir. Selon la doctrine du Contrat social, la souveraineté, qui n'est autre chose que le pouvoir attaché à la volonté générale, coïncide avec le pouvoir législatif, qui est exercé par le peuple, et elle consiste à émettre des prescriptions, générales aussi quant à leur objet. Apres que le peuple, faisant acte de souveraineté, a décrété la loi, il reste à exécuter cette loi, c'est-à-dire à la traduire « en des actes particuliers » d'application aux faits. Cette exécution sera l'œuvre de magistrats ou agents exécutifs, qui formeront le « Gouvernement ». Celui-ci ne constitue pas un corps représentatif du peuple. La raison en est qu'il ne fait pas acte de souveraineté. La souveraineté proprement dite a été épuisée dans la confection de la loi; le Gouvernement n'a plus à l'exercer, il fait œuvre uniquement d'exécution subalterne. C'est donc à tort, dit Rousseau [Contrat social, liv. 111, ch. i), que le Gouvernement a été « confondu avec le souverain, dont il n'est que le ministre ». Ainsi, le Gouvernement ne représente point la souveraineté du peuple, il n'est que le ministre de cette souveraineté. Rousseau en déduit {ibid., liv. 111, ch. xvm) que « les dépositaires de la puissance executive ne sont point les maîtres du peuple, mais ses officiers : il peut les établir et les destituer quand il lui plaît; il n'est question pour eux que d'obéir ». Ils ne sont que les commis du peuple souverain, les serviteurs du pouvoir législatif et de la volonté générale. Tout ceci exclut l'idée de représentation dans l'Exécutif. La doctrine de Rousseau sur ce point a été consacrée par la Convention. Elle trouve son expression, notamment, dans le rapport qui fut présenté le 10 juin 1796 a la Convention par Hérault de Séchelles touchant la Constitution montagnarde. Au sujet du Conseil exécutif, de qui l'art. 65 de cette Constitution disait qu' « il ne peut agir qu'en exécution des lois et des décrets du Corps législatif », Hérault de Séchelles déclarait que « le Conseil ne porte aucun caractère de représentation »; et la raison qu'il en donnait, .c'est qu' « on ne
343. — En face de cette première doctrine, il y a une seconde manière, bien différente, de concevoir la représentation du droit public et de définir ses causes, son fondement et sa portée. D'après ce second concept, la représentation ne dérive pas seulement de l'impossibilité de réunir le peuple; mais on la fonde ici, avant tout, sur cette affirmation que la masse commune des citoyens ne possède pas. à un degré suffisant, la capacité et la prudence qui sont nécessaires, dans les sociétés parvenues à la forme supérieure d'Etats et surtout dans les grands Etats modernes, pour discerner les mesures que peut commander l'intérêt national (6). En raison de ces dangers que présenterait le système du gouvernement direct, le peuple sera donc admis simplement à se choisir des représentants, c'est-à-dire des hommes éclairés, pris dans l'élite des citoyens et possédant des aptitudes suffisantes pour diriger les affaires de l'État. C'est ainsi que Montesquieu entend la représentation : « Le peuple est admirable pour choisir ceux à qui il doit confier quelque partie de son autorité... Mais saura-t-il conduire une affaire, connaître les lieux, les occasions, les moments, en profiter? Non, il ne le saura pas » (Esprit des lois, liv. II, ch. n). — « Le grand avantage des représentants, c'est qu'ils sont capables de discuter les affaires. Le peuple n'y est point du tout propre : ce qui forme un des grands inconvénients de la démocratie... Il y avait un grand vice dans la plupart des anciennes républiques : c'est que le peuple avait droit d'y prendre des résolutions actives, et qui
représente pas le peuple dang l'exécution de ^a volonté » {Moniteur, réimpression, t. XVI, p. 616).
(6) Et d'ailleurs, le peuple n'aurait pas non plus les loisirs suffisants pour mener les affaires de l'État, ajoutait Sieyès, qui disait, à cet égard, devant l'Assemblée constituante : « Les peuples européens modernes ressemblent bien peu aux peuples anciens. 11 ne s'agit parmi nous que de commerce, d'agriculture, de fabriques; le désir des ricbesses semble ne faire de tous les Etats de l'Europe que de vastes ateliers. Aussi, les systèmes politiques aujourd'hui sont exclusivement fondés sur le travail. Nous sommes donc forcés de ne voir dans
la plus grande partie des hommes que des machines de travail La très
grande pluralité de nos concitoyens n'a, ni assez d'instruction, ni assez de loisirs, pour vouloir s'occuper directement des lois qui doivent gouverner la France ; leur avis est donc de nommer des représentants; et puisque c'est l'avis du grand nombre, les hommes éclairés doivent s'y soumettre comme les autres » (Archives parlementaires, lr' série, t. VIII, p. 592>. Mais cette explication de Sieyès, en tant qu'elle fonde le régime représentatif sur l'absence de loisirs, c'est-à-dire sur de simples empêchements matériels, revient, au fond, à celle donnée par Rousseau.
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demandent quelque exécution; chose dont il est entièrement incapable. Il ne doit entrer dans le gouvernement que pour choisir ses représentants; ce qui est très à sa portée... Le corps représentant doit être choisi pour faire des lois... Ainsi, la puissance législative sera confiée au corps qui sera choisi pour représenter le peuple » (ibid., liv. XI, ch. vi)(7). D'après Montesquieu, le régime représentatif a donc pour but une sélection : on a pu dire, en ce sens, que c'est, au fond, un régime aristocratique. Le but de cette sélection ou désignation de capacités, c'est de faire apparaître, parmi les citoyens, ceux qui sont le plus dignes de devenir les agents d'exercice du pouvoir. Le procédé de désignation peut, d'ailleurs, varier. Dans les Etats qui pratiquent le régime d'aristocratie nobiliaire, le critérium de la désignation réside dans la filiation, celle-ci faisant présumer que les descendants des familles nobles héritent des qualités de race de leurs ascendants : on entre alors à l'assemblée par droit de naissance. Dans d'autres Etats, la désignation résulte de l'âge, du degré de richesse, de la profession ou autres présomptions d'aptitude du même genre. Dans les Etats à tendances démocratiques, on part de cette idée que le meilleur moyen de discerner les citoyens les plus capables, c'est d'en appeler au suffrage de tous.
La conséquence logique de ce point de vue, c'est que les représentants, bien loin d'avoir à obéir aux ordres populaires, sont appelés, au contraire, à gouverner le peuple, en prenant, à cet effet, les mesures qui leur paraissent convenables : en d'autres termes, ils exercent leur fonction en pleine indépendance vis-à-vis de leurs électeurs. Dans cette seconde conception, en effet, le propre et l'essence de la représentation, c'est que le représentant possède les mêmes pouvoirs que s'il était personnellement souverain. Sans doute, il ne possède point lui-même la souveraineté, qui n'appartient qu'à la nation : ce qui le prouve, c'est qu'il ne
(7) 11 suflitde rappeler ces quelques passages bien connus de V Esprit des lois pour réfuter l'opinion de certains auteurs (V. par exemple Saripolos, La démocratie et l'élection proportionnelle, t. II, p. 1G et s.), qui ont prétendu que Montesquieu, comme Rousseau, fonde le gouvernement représentatif exclusivement sur une « nécessité matérielle ». M. Saripolos lui-même (loc. cit., p. 16 en note) est obligé de convenir que, d'après les passages cités cidessus, le régime représentatif est présenté par Montesquieu comme « ayant une valeur propre » et comme se distinguant ainsi essentiellement du gouvernement direct.
peut agir que dans les limites de sa compétence, et en tant que celle-ci lui a été déférée par la Constitution. Mais, représentant le souverain, il lui emprunte son pouvoir de décision souveraine, et cela en un double sens : D'une part, le représentant a, pour les affaires comprises dans sa compétence, un pouvoir de libre initiative, de personnelle appréciation, de propre décision : il n'est donc plus le commissaire du peuple et il échappe, par suite. à tout mandat impératif. D'autre part, le souverain est censé parler par la bouche de son représentant : donc, toutes les volontés ou décisions que le représentant énonce au nom du souverain, prennent immédiatement la même force ou perfection que si elles avaient été exprimées par le souverain lui-même. Et par suite, elles sont, par elles-mêmes, valables, sans avoir besoin d'attendre la ratification du peuple. A ce double égard, le régime représentatif apparaît comme excluant les procédés de gouvernement direct populaire dont Rousseau a réclamé l'établissement dans l'Etat moderne. Bien plus, le régime représentatif, ainsi entendu, c'est tout juste l'opposé du gouvernement direct, avec lequel il se trouve en antinomie manifeste, puisque, d'après le fondement qui lui est assigné dans cette seconde doctrine, il a précisément pour objet de faire exercer la souveraineté par les personnages ou corps représentatifs en dehors et même à l'exclusion du peuple.
Deux conceptions possibles du régime représentatif viennent ainsi d'être caractérisées : il faut maintenant rechercher quelle est celle des deux qui est consacrée par le droit public français. Et pour cela, il est nécessaire de s'attacher d'abord à l'examen du point suivant : Quelle est, dans le droit public en vigueur, la nature juridique du rapport qui se forme, par l'effet de l'élection, entre les électeurs et leurs élus? L'élu est-il juridiquement le commissaire ou le représentant de ses électeurs? s'il ne l'est pas, qui représente-t-il?
344. — Selon l'opinion la plus répandue, c'est-à-dire selon celle qui prévaut dans la grande masse du public et dans les milieux politiques, le rapport qui s'établit entre électeurs et élus, est un rapport de nature contractuelle, analogue à celui qui résulte du contrat civil de mandat (8). Ainsi, on traite l'élection du repré-
(8) Dans la littérature juridique, la théorie du mandat représentatif est, au contraire, généralement repoussée. Cependant elle a trouvé, en ces derniers temps, un défenseur en M. Duguit, qui, sans aller jusqu'à la déclarer fondée, Carré de Malberg. — T. II. 14
sentant comme une opération de mandat, et l'on envisage l'électeur comme un mandant, l'élu comme un mandataire.
Plus exactement, l'idée essentielle qui se trouve contenue dans cette façon de voir, c'est que l'élection s'analyse en une transmission de pouvoirs, des électeurs à leur élus. Et en effet, le mot même de mandat implique que le représentant exerce sa fonction comme fondé de pouvoir du représenté, c'est-à-dire en vertu d'une délégation ou commission qui lui a été donnée par les électeurs-mandants.
En réalité, cette conception procède directement des idées émises par Rousseau en matière de souveraineté. Voici, en effet, comment l'on raisonne pour construire la théorie du mandat électif. On admet, comme point de départ, que la souveraineté est dans le peuple. Le peuple est. au moment de l'élection, figuré
prétend, du moins, que c'est la théorie consacrée par le droit public français^ « Le gouvernement représentatif, tel qu'on l'entendait en 1789-1791, tels que nos Constitutions postérieures l'ont accepté et organisé, repose certainement, en droit positif, sur une idée de mandat » (L'État, t. II, p. 173. — Cf. p. 172- 182, et. pour la critique de cette conception du droit positif français, p. 190 et s. . Dans son Traité (t. I, p. 303 et s., 337 et s.), cet auteur répète : « Dans la théorie de 1789-91, qui est encore celle de notre droit constitutionnel, il importe de le noter, il y a bien véritablement un mandat.... : le Parlement est le mandataire représentatif de la nation » (p. 338). Sans doute, M. Duguit reconnaît que le système du droit positif français exclut la possibilité d'admettre l'existence d'un mandat dans les rapports particuliers entre chaque élu et son collège spécial d'électeurs. Mais, du moins, il soutient que ce système repose essentiellement sur l'idée d'un mandat donné par la nation, en tant, qu'unité indivisible, au Parlement, en tant que corps unifié. Et il ajoute que « le mot mandat estlidéquat à l'institution nouvelle du régime représentatif »• Enfin, il spécifie que ce mandat prend naissance au moment et par l'effet de l'élection : « Le député ne reçoit pas un mandat de la circonscription qui le nomme, mais le Parlement acquiert, lui, son droit de la nation qui Vélit. L'assemblée, par le fait de l'élection, acquiert le droit de vouloir pour la nation •> [L'État, t. II, p. 174; Traité, t. I, p. 338). — M. Duguit est. entièrement dans le vrai, s'il veut dire que les constituants de 1789-91 ont présenté leur régime représentatif comme un système de délégation et de mandat : l'importance donnée par la Const. de 1791 à cette idée de délégation a déjà été relevée plus haut (p. 200). Toutefois, et quel qu'ait été le langage employé en cette matière par les fondateurs du droit public français, on verra plus loin (nos 377-378; qu'en réalité, la notion de mandat représentatif n'était nullement « adéquate >» à l'organisation étatique créée en 1791 : i;lle ne l'était pas plus dans les rapports de la nation avec le Parlement pris en corps que dans les rapports de chaque élu avec ses électeurs respectifs. Et, en tout cas, il sera démontré (V. n° 382) que ce ne peut pas être au moment de l'élection, mais seulement à l'instant où est créée la Constitution, que le prétendu mandat représentatif est conféré par la nation au corps des députés.
par le corps des électeurs : c'est en ce corps électoral que s'incarne le souverain (9). Par le fait de l'élection, chaque électeur confère î\ l'élu la fraction individuelle de souveraineté dont il est titulaire : il s'opère donc une transmission de la souveraineté, qui des électeurs passe aux élus. Après l'élection, la souveraineté se trouve transportée dans l'assemblée. A quel titre les députés sontils devenus, à eux tous, le souverain? A titre de délégués, investis par mandat des pouvoirs de leurs mandants, les électeurs. Et alors, de même que, dans le cas du contrat civil de mandat, les actes accomplis par le mandataire sont réputés faits parle mandant lui-même, de même aussi en droit public, lorsque les élus font acte de puissance souveraine, il faut, dit-on, considérer leurs actes comme l'œuvre du peuple entier, celui-ci exerçant sa souveraineté par l'intermédiaire de ses représentants (10).
Telle est la théorie courante, et qui se fait jour constamment dans le langage usuel : car, sans cesse, on entend parler du mandat de député, du mandat législatif; et, si grande est la force de ces habitudes de langage que les textes eux-mêmes (V. notamment loi sur l'électiou des députés du 30 novembre 1875. art. «Set s.) se servent de l'expression « mandat de député ».
'.» On retrouve une doctrine du même genre chez M Duguit Traité t. I l>. 303 et 327 : « Le corps des citoyens, appelé souvent corps électoral, peut être plus ou moins étendu, comprendre tous les individus capables 1 i xprimer consciemment leur volonté ou ne comprendre qu'un certain nombre d'individus considérés comme spécialement compétents; il a toujours le même caractère. Il n'est point, à vrai dire, un organe de l'État; il n'est pas même un organe de la nation : il est la nation elle-même, en tant qu'elle exprime sa volonté. » On ne s'explique pas que M. Duguit puisse dire que. dans le régime représentatif français, le corps des électeurs se confond avec la nation, alors qu'en fait, il ne comprend guère qu'un quart clés membres de celle-ci. On ne s'explique pas davantage qu'il puisse, dans ces conditions, voir- en ce corps électoral autre chose qu'un orgaue étatique ou national. Au surplus. M. Duguit lui-même ne semble pas très sur de l'exactitude de son point de vue, et sa doctrine à cet égard manque de fermeté: car. à la même place p. 303-304), il déclare que le corps des citoyens-électeurs doit être considéré, en France comme « ïonjane direct suprême ».
(10) Toute cette théorie du mandat électif est viciée par une contradiction manifeste. Ou part de l'idée de souveraineté populaire, telle qu'elle a été émise par Rousseau, et l'on aboutit au régime représentatif en passant nar cette éutre idée que, dans les élections, le peuple transmet aux élus son pouvoir souverain. C'est oublier que la souveraineté est inaliénable : si elle est dans le peuple, elle n'en peut pas sortir. Rousseau, lui, était logique : du moment qu'il avait, eu principe, affirmé la souveraineté du peuple, il en concluait que personne ne peut se mettre à la place du peuple, ni prétendre le représenter souverainement.
Que cette croyance au mandat représentatif ait pu s'enraciner dans l'esprit populaire, on se l'explique aisément : car, la masse du public s'en tient aux apparences. Or, à première vue, il semble tout naturel d'admettre que le député, puisqu'il est l'élu des citoyens, tient aussi d'eux son pouvoir; et par suite, il paraît logique de faire reposer le régime représentatif sur une délégation de pouvoir s'opérant entre les électeurs et leurs élus. Et pourtant, cette théorie doit être absolument rejetée. Sans parler de ses graves inconvénients politiques, qui tiennent à ce qu'elle implique une subordination indéfinie de l'élu à ses électeurs, et en se plaçant purement sur le terrain propre de la science du droit, on constate qu'elle soulève, au point de vue juridique, des objections péremptoires. Ces objections proviennent de ce que l'on ne retrouve, dans le prétendu mandat législatif, aucun des éléments constitutifs, ni aucun des caractères spécifiques, du mandat ordinaire. Dès que l'on pénètre dans l'examen du rapport qui s'établit entre électeurs et élus, on est amené, en effet, à relever, entre la situation du député et celle d'un mandataire, quatre différences capitales, qui ont été signalées notamment par Orlando (Du fondement juridique de la représentation politique, Revue du droit oublie, t. III, p. 9 et s.).
345. — o) Et d'abord, pour que le député puisse être considéré comme un mandataire, il faudrait qu'il représentât exclusivement le collège électoral par lequel il a été nommé. Car, un mandat, comme, en principe, tout accord contractuel, ne peut produire effet qu'entre les parties qui sont intervenues au contrat et qui ont traité ensemble. Il en était ainsi dans l'ancienne France : le député , simple mandataire du bailliage, ne représentait aux Etats généraux que le bailliage qui l'avait délégué. Depuis 1789, au contraire, les Constitutions françaises posent expressément en principe que chaque député représente, non pas sa circonscription électorale, mais la nation tout entière. Comment expliquer cela avec l'idée de mandat .!' ? Le député moderne, comme celui
(11) L'idée de mandat, dans les rapports entre l'élu et ses électeurs, ne peut déjà pas se construire, parce que le collège électoral ne constitue pas, selon le droit public français, une personne juridique, capable de contracter : il ne s'analyse juridiquement qu'en un groupement de citoyens. On ne peut pas dire non plus que l'élu, même s'il est membre du groupe qui l'a l'ait député, soit un organe de ce groupe, ni que, par le fait de cette organisation, le groupe électoral devienne personne juridique : car, d'après le principe formellement posé par les Constitutions françaises, les députés ne représentent que' la nation et ne
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•de l'ancien régime, n'a reçu de pouvoirs que de son collège propre. Si donc il représente le pays tout entier, ce ne peut être en qualité de mandataire. Ce seul argument suffit déjà à prouver que l'idée de mandat ne peut se concilier avec les principes du régime représentatif actuel f*2).
forment qu'un organe de celle-ci. Dans les litats fédéraux, au contraire, et par exemple en Suisse, il pourrait sembler acceptable et même tentant cle considérer les membres du Conseil des Etats, sinon comme des mandataires, puisqu'ils échappent à toute instruction qui les lie (Const. suisse, art. 91), du noins comme des organes des États particuliers. Ceux-ci, en effet, sont des personnes juridiques, reconnues par la Constitution fédérale: et même, c'est en tant que personnes, ou plus exactement c'est en leur qualité d'Etats, qu'ils .sont appelés à envoyer à la Chambre des États des députés, dont il leur appartient, en outre, de fixer par eux-mêmes le mode de nomination. Il semble ainsi que la Chambre des Etats soit une réunion des organes particuliers que s'y sont constitués les Etats confédérés. Sans doute, cette assemblée est aussi, dans son ensemble, organe de l'État fédéral; mais on pourrait être porté à la caractériser comme un organe fédéral composé des organes respectifs des Etats membres. Toutefois, cette façon de voir ne saurait se concilier avec le rôle qu'est appelée à jouer dans l'État fédéral la Chambre dite des États. Il a déjà été observé (t. I. p. 110 et s.) que non seulement cette Chambre, prise en tant que collège, est un organe fédéral, mais encore que ses membres individuels n'ont pas à y exprimer les volontés particulières des États, ni davantage à y parler ou y voter au nom et comme organes particuliers de ces Etats : à eus aussi il y a lieu d'appliquer la maxime française, suivant laquelle les députés ne représentent que la nation envisagée comme unité indivisible. 11 est bien vrai qu'à raison de leurs attaches spéciales avec chacun des Etats confédérés, les membres de la Chambre fédérale des Etats seront plus ou moins influences, dans l'exercice de leur activité législative ou autre, parla communauté de vues ou d'aspirations où ils se trouveront naturellement avec les collectivités confédérées dont ils émanent respectivement : en cela, il est indéniable que ces collectivités elle-mèmes acquièrent, par leur droit propre de nomination, une certaine part d'influence effective dans la formation de la volonté fédérale, telle que cette dernière sera élaborée par la Chambre des États Cf. note 17, p. 220, infrà). Mais, précisément, il importe d'observer que la part. d'influence des États confédérés n'existe juridiquement que dans la mesure de leur pouvoir dénomination : elle ne va pas jusqu'à leur permettre de se constituer à euxmêmes, au sein de cette Chambre, des organes proprement dits de leurs volontés particulières. Par conséquent, ni la Chambre des États en tant que Collège, ni ses membres composants pris individuellement, ne peuvent être caractérisés comme organes des États confédérés (V. en ce sens, pour la Suisse, Burckhardt, Kommentar der schweiz. Vei fassung, 2e éd., p. 725- 72G). C'est pourquoi ces États eux-mêmes ne sauraient, du moins sous ce rapport, être envisagés comme des organes de volonté de l'État fédéral : ils ne fonctionnent, en ce qui concerne la Chambre des Etats, que comme organes de nomination des membres de cette assemblée.
(12) On a essayé de détourner cette objection, en faisant valoir que, selon la conception admise en 1791, le député nommé par une section électorale n'était pas
b) Une seconde différence radicale entre le représentant électif et le mandataire du droit privé résulte de ce que, d'après les principes qui régissent le mandat ordinaire, il est de l'essence de celui-ci d'être toujours révocable au gré du mandant (C. civ.r art. 2003-2004). Même lorsque le mandat a été donné pour un temps limité, le mandant garde le droit de le révoquer avant l'arrivéedu terme convenu. Dans le régime représentatif, au contraire. — et à la différence de ce qui se passe dans des pays de démo-
seulement l'élu de cette section, mais bien l'élu de toute la nation. Thouret l'avait dit, dans la séance du 11 août 1791 : « Chacune des sections, en élisant immédiatement, n'élit pas pour elle-même, mais élit pour la nation entière.» Et Barnave déclarait, dans la même séance : « La fonction d'électeur n'est pas un droit, c'est pour tous que chacun l'exerce » (Archives- parlementaires, lie série, t. XXIX, p. 350 et 366).Sieyès s'était déjà prononcé en ce sens, le 7 septembre 1789 : <• Un député l'est de la nation entière : tous les citoyens sont ses commettants » [Arch. pari., 1" série, t. VIII. p. 004). Ainsi, chaque circonscription. électorale nomme son député en vertu d'une commission nationale: par suite, le mandat qu'elle lui donne, doit être considéré juridiquement comme donné par la France entière (V. la note 20, p. 223, infrà . C'est la thèse que soutient aujourd'hui encore M. Duguit [L'État, t. II, p, 173 et s. ; Traité, t. I, 338 et s.) : « Le député n'est pas le mandataire de la circonscription qui l'a élu, laquelle n'est faite que par suite de l'impossibilité matérielle d'établir pour le pays entier un seul collège électoral... Le mandat est donné, non par la circonscription électorale, mais par la nation entière... En droit, les députés sont les représentants du pays tout entier.... Un seul mandat est donné par la nation une et indivisible. » Ce raisonnement ne saurait détruire l'objection qui a été opposée ci-dessus à la théorie du mandat représentatif: il la confirme, au contraire. En effet, comme le dit M. Duguit, si le député n'est pas le mandataire de son collège spécial, il ne peutl'èlre que de la nation prise dans son unité indivisible. Or. précisément, la nation ainsi entendue est incapable de mander sa puissance à qui que ce soit, députés pris individuellement ou assemblée des députés prise en corps. La raison en est qu'envisagée dans son universalité abstraite, elle n'a point de volonté qui puisse être mise en représentation, ni davantage de puissance qui puisse faire l'objet d'une délégation. Ainsi que l'ont reconnu les constituants de 1791 eux-mêmes (V. n° 349, infrà), la volonté et la puissance nationales ne commencent d'exister, pour une catégorie d'actes quelconques, qu'à partir du moment où la nation est pourvue des organes compétents pour faire ces actes : la nation ne peut vouloir que par ses organes. Le rapport qui s'établit entre la nation et l'assemblée des députés n'est donc pasun rapport de représentation, encore moins peut-il être un rapport de mandat : le corps des députés n'est pas un mandataire national, mais bien un organe national. La construction juridique proposée par M. Duguit n'est donc point acceptable. L'erreur de cette construction, proposée d'ailleurs par beaucoup d'autres publieistes, provient de ce que l'on raisonne sur la personnalité de la nation en se plaçant antérieurement à la constitution de ses organes : comme si la personnalité, la puissance, la volonté et les droits étatiques de la nation pouvaient exister antérieurement à son organisation (Y. n° 378, infrà).
cratie directe comme certains cantons suisses où le peuple a le pouvoir de dissoudre l'assemblée législative (Curti, Le référendum, éd. franc., p. 217) — les électeurs ne peuvent, en aucun cas, révoquer leur député avant l'expiration normale de la législature : ils ne pourraient pas même le révoquer à raison de ses fautes.
c) Un troisième trait essentiel du mandat, envisagé quant à ses effets, consiste en ce que le mandataire est responsable envers le mandant de la manière dont il s'acquitte de la mission qu'il a assumée; et par suite, il est tenu de l'obligation de rendre compte au mandant de sa gestion (C. civ., art. 1991 à 1993). Dans le domaine de la représentation du droit public, il n'existe rien de pareil : le député n'est point responsable, vis-à-vis de ses électeurs, de sa conduite politique, de ses discours, de ses votes : il n'est juridiquement astreint à rendre aucun compte à ses électeurs.
d) A toutes ces différences s'en ajoute une dernière, d'une importance toute spéciale. Dans tous les cas de mandat proprement dit, le mandataire, étant institué par la volonté du mandant, n a. par là même, d'autres pouvoirs que ceux que son mandant lui a conférés. Sans doute, il dépend du mandant de confier au mandataire une procuration s'étendant indéfiniment à toutes ses affaires ou, au contraire, limitée à quelques affaires spéciales (C. civ., art. 1987). Mais, de toute façon, que le mandat soit général ou particulier, c'est un principe absolu que le mandant est maître de son mandat, en ce sens qu'il a le droit de dicter au mandataire ses instructions sur la manière dont il entend que celui-ci agisse. Le mandataire est donc lié par les termes du mandat : il est tenu de suivre les ordres du mandant. Et par suite, tout ce qu'il viendrait à faire au delà de ses pouvoirs ou à l'eneontrede ses instructions, serait nul au regard du mandant, qui ne peut être engagé par des actes qu'il n'a pas autorisés (C. civ., art. 1989 et 1998). Si donc le député est un mandataire, il faut en déduire que les électeurs pourront limiter à leur gré ses pouvoirs, au moment de l'élection : ils pourront aussi lui indiquer un programme politique, lui tracer une ligne de conduite, bref lui imposer des ordres précis et obligatoires. Le député se bornerait, dès lors, à apporter à l'assemblée les votes qui lui auraient été dictés d'avance par ses électeurs-mandants. S'il votait contrairement aux prescriptions de ses commettants, son vote demeurerait de nul effet à leur égard, et ils ne seraient point liés par la décision
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de l'assemblée (13). En un mot, si le député est un mandataire, il est nécessairement soumis, comme tel, au régime du mandat impératif.
Toutes ces conséquences de l'idée de mandat peuvent être en honneur dans le camp des partisans de la souveraineté populaire, mais elles sont formellement répudiées par le droit public positif. Depuis 1789, le mandat impératif n'a cessé d'être prohibé en France : il l'a été notamment par les Constitutions à tendances démocratiques, comme celles de l'an III (art. 52) et de 1848 (art 35). Actuellement, la loi organique sur l'élection des députés du 30 novembre 1875 dit en son art. 23 : « Tout mandat impératif est nul et de nul effet. » Il est à remarquer que. si le législateur français considérait l'élection du député comme un mandat, ce texte impliquerait que l'élection elle-même, lorsqu'elle a été faite sous des conditions impératives. est nulle. Mais tel n'est point le sens du texte. On est d'accord qu'il signifie simplement que les instructions données au député ou les engagements pris par lui envers ses électeurs ne le lient point juridiquement, c'est-à-dire laissent subsister sa pleine liberté d'opinion, de parole et de vote. Pour les mêmes raisons, la jurisprudence parlementaire a décidé que, dans le cas où un député a, au moment de l'élection, remis à son comité électoral une démission signée en blanc, à l'effet de se mettre à la discrétion de ses électeurs, cette démission est nulle, tout comme les engagements dont elle forme la garantie. Sans doute, un député peut se faire un devoir de conscience de tenir une telle promesse de démission ; encore faudra-t-il que cette démission soit acceptée par l'assemblée : car, aux termes de l'art. 10 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, aucun membre des Chambres ne peut se démettre, sans y être autorisé par la Chambre dont il fait partie (E. Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire, 4e éd., nos 314 et s.). Cette règle constitutionnelle suffit à prouver qu'en droit, les engagements du député
(13) C'est 'lu moins ce que donne à entendre Orlando, op. cit.. Revue du droit public, I. III, p. 12-13 : mais on verra plus loin (n° 359) que ce point de vue est inexact; car, même dans le système du mandat impératif, l'opposition d'un ou de plusieurs collèges électoraux ne peut paralyser l'application à (uns les citoyens, sans distinction, des lois ou décisions adoptées par la majorité de rassemblée des députés. La question de savoir si les électeurs sont liés par les votes de leurs élus ne pourrait se poser que dans le cas où rassemblée élue aurait méconnu les mandats donnés par la majorité des collèges électoraux.
et les démissions destinées à leur servir de sanction sont entièrement dépourvus de valeur.
346. — On voit par ces divers traits quels sont les caractères de la fonction de député. Le député ne remplit pas un mandat qui l'enchaîne, mais il exerce une fonction libre. Il n'exprime pas la volonté de ses électeurs, mais il se décide par lui-même et sous sa propre appréciation. Il ne parle, ni ne vote, au nom et de la part de ses électeurs, mais il forme son opinion et émet son suffrage selon sa conscience et ses vues personnelles. En un mot, il est indépendant vis-à-vis de ses électeurs. A tous ces égards, il y a divergence absolue entre la représentation du droit public et le système du mandat : car, les éléments essentiels du mandat, ceux qui, par définition même, sont indispensables pour la réalisation de ce contrat, font tous défaut dans la représentation du droit public. Dès lors, comment pourrait-on prétendre établir une assimilation, ou même seulement une analogie, entre la situation du député et celle d'un mandataire? La vérité est qu'entre l'idée de représentation, au sens qu'a ce mot en droit public, et celle de mandat, il existe une incompatibilité absolue, qui exclut entre elles toute espèce de rapprochement. Il ressort de là, comme le dit M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. I, p. 317. — V. aussi le compte-rendu des Séances et travaux de l'Académie des sciences morales et politiques, t. CXXXI, p. 297 et s.), que le terme usuel de mandat législatif est, à tous égards, incorrect et inexact : c'est un mot malheureux, dont il faut s'abstenir (14). Le mot « représentation » doit lui-même être entendu, en cette matière, avec prudence. En tout cas, si les élus sont des représentants, ce ne sont point leurs électeurs qu'ils représentent.
347. — Par là même qu'il vient d'être démontré que le rapport entre électeurs et élus ne saurait être comparé à un rapport de mandat, il a été, du même coup, établi que l'élection ne s'analyse pas en une délégation de pouvoir, ayant pour objetde faire passer
1*14) M. Hauriou Principes de droit public, p. 438 et 442. — V. dans un autre sens, 2e éd., p. 652 et 703 prétend cependant maintenir la notion d'un « mandat électif ». mais qui, dit-il « ne contient pas de procuration, ni- de représentation véritable », car « les électeurs n'ont transmis à leur député aucun pouvoir, ils se sont choisi un maître temporaire ». M. Hauriou voit là une » sorte de mandat » d'une nature spéciale : ce qu'il y a de plus spécial dans cette sorte de mandat, c'est qu'elle n'est plus du tout un mandat, au sens essentiel du mot.
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la souveraineté, des citoyens aux députés. Mais alors, l'idée de mandat étant écartée, quelle est, dans le droit public moderne, la vraie signification de l'élection, quel en est le but réel?
Lorsqu'on aborde cette question, il faut, avant tout, se mettre en garde contre la méprise sur laquelle repose toute la théorie du mandat représentatif : il faut se garder de mêler deux choses qui sont bien distinctes, le fait de l'élection et l'idée de transmission de pouvoir. De ce que les députés sont les élus des citoyens, on a conclu qu'ils tiennent de ceux-ci, par voie de délégation, leur pouvoir. C'est là une confusion. En effet, d'une façon générale, le procédé employé pour la nomination d'un titulaire du pouvoir n'implique pas nécessairement que ce titulaire reçoit son pouvoir des personnes qui le nomment. Par exemple, sous la Const. de 1875, le Président de la République est élu par les membres des deux Chambres réunis en Assemblée nationale; et cependant, il n'est certainement point le délégué des Chambres ou de leurs membres, et il ne tient, ni d'eux, ni d'elles, son pouvoir. Ce qui prouve péremptoirement qu'il n'est pas leur délégué, c'est qu'il a sur l'une des Chambres et sur ses membres un pouvoir de dissolution, c'est-à-dire de révocation : or, on ne concevrait pas, en droit, qu'un délégué ou fondé de pouvoir pût révoquer son commettant. Ainsi, l'élection présidentielle par le personnel parlementaire n'est qu'un simple acte de nomination, un choix de personne, et non une opération de transmission du pouvoir exécutif. De même, les juges sont nommés par le Président de la République : mais, ici encore, la nomination ne saurait s'interpréter comme une délégation de pouvoir, ce n'est qu'une simple désignation. Car, dans le système français de séparation du pouvoir judiciaire, le chef de l'Exécutif ne peut être envisagé comme étant, en même temps, chef de la justice : étranger au pouvoir judiciaire, il ne peut transmettre aux juges un pouvoir qu'il n'a pas. La preuve que les juges, bien que nommés par le Président, ne sont pas ses fondés de pouvoir, c'est qu'ils rendent la justice, non point en son nom, mais — suivant la formule qui figure en tête de l'expédition des jugements — « au nom du peuple français », c'est-à-dire, au fond, directement au nom de la souverai-. neté nationale. On retrouve le même phénomène dans le régime représentatif. En effet, il a été constaté précédemment que l'élection du député n'a rien de commun avec la constitution d'un mandat. Si donc elle n'a pas pour but d'opérer une transmission de pouvoir, des électeurs aux élus, il faut nécessairement admettre
qu'elle ne peut être qu'un pur mode de désignation des membres du Corps législatif. C'est, a-t-on pu dire, un acte analogue à l'acte administratif par lequel le Président de la République nomme à leur charge les fonctionnaires et les juges.
Est-ce à dire que cette nomination par les citoyens soit chose indifférente? Non certes, pas plus qu'il n'est indifférent que les juges soient nommés par le Président (15), ou le Président par le personnel parlementaire Ce dernier procédé de nomination est si peu indifférent que, depuis 1875, il a été, à bien des reprises, proposé de faire élire le Président par un collège électoral autre que celui constitué par les membres des Chambres, et cela, a-t-on dit, afin de le rendre plus indépendant vis-à-vis de celles-ci. De même, que de fois n'a-t-on pas répété que l'inamovibilité des juges ne constituerait qu'une garantie imparfaite de leur indépendance, tant qu'ils attendraient du Gouvernement leur avancement. A leur tour, les citoyens trouvent dans leur pouvoir électoral un moyen d'exercer une grande influence sur les directions générales de la politique qui sera suivie par les représentants : car, il va de soi que les électeurs choisiront leur député d'après leurs vues politiques et qu'ils ne le rééliront qu'autant qu'il aura entre temps agi conformément à ces vues (16).
(15) « Depuis l'an VIII, l'Exécutif a considéré la nomination des juges comme une de ses prérogatives essentielles. Les régimes républicains eux-mêmes n'ont eu garde d'abandonner ce puissant moyen d'influence » (Larnaude, La séparation des pouvoirs et la justice en France et aulc Etals-Unis, Revue des idées, 1905, p. 331).
(10) lln'estdonc pas exact de dire, comme on l'a l'ait pari'oi> [V. p. 208, sieprà), que, dans le système du gouvernement représentatif, l'élection n'est qu'un procédé de sélection, un moyen de désignation des plus capables. Du moins, cette façon de la caractériser ne donne d'elle qu'une idée incomplète. Si le corps des électeurs n'a pas sur les élus les pouvoirs d'un mandant sur son mandataire, le régime électoral ne se réduit cependant pas à un simple régime de sélection, mais il a aussi pour but de fournir aux citoyens certains moyens d'action sur leurs députés. .Seulement, cette action des citoyens ne se manifeste que d'une façon indirecte et limitée : elle résulte uniquement de ce qu'ils ont le pouvoir de eboisir leurs députés et de ce que ceux-ci sont tenus de se faire périodiquement réélire. — Devant l'Assemblée constituante, Sieyès formulait déjà ces vérités, de la façon la plus précise, dans la séance du 7 septembre 1789. A propos du « degré d'influence » qui appartient aux « assemblées commettantes sur les députés nationaux », il distinguait entre « l'influence des commettants sur lés personnes » et « l'influence sur la législation elle-même ». Sur les personnes, disait-il, cette influence « doit-être entière »; sur la législation, au contraire, elle demeure exclue {Archives parlementaires, lr" série, t. VIII, p. 594). Par là. Sieyès marquait la différence essentielle qui sépare le
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Mais il n'en demeure pas moins vrai que. dans le régime représentatif, l'action des citoyens sur la marche des affaires publiques ne s'exerce que par la voie, en la forme et dans la mesure de leur pouvoir de nomination des représentants, en sorte que par l'élection le peuple épuise son droit de participation à l'exercice de la souveraineté (17).
régime représentatif, dans lequel le peuple ne s'occupe que du choix des personnes, étant appelé seulement à les élire, et la démocratie directe, dans laquelle le peuple s'occupe des affaires elles-mêmes, étant appelé à les traiter par sa propre volonté, notamment en créant souverainement les lois.
(17) Il faut interpréter de la même manière la disposition constitutionnelle qui, dans les Etats fédéraux, attribue aux Etats confédérés la nomination des membres de la Chambre dite des Etats. Le mode de recrutement de cette Chambre, combiné avec le fait que chaque État est appelé indistinctement à y nommer le même nombre de membres, permet aux États d'y exercer une certaine influence sur la formation de la volonté fédérale. 11 est clair, en effet, que les divers membres de cette Chambre seront portés à tenir compte, aussi largement que possible, des intérêts du groupe confédéré qui les a respectivement nommés. Et dans ce but, il appartient à chaque Etat de se choisir des députés dont les idées concordent avec ses propres vues et tendances. Le système de nomination appliqué à la Chambre des États présente ainsi, pour ces derniers, un intérêt considérable. Il n'est donc pas exact de prétendre — comme l'a fait Jellinek, op. cit., éd. franc., t. II, p. 286) — que l'institution d'une Chambre des Etats et le rôle attribué aux États dans la nomination de cette assemblée ne peuvent s'expliquer, d'une façon satisfaisante, qu'autant que l'on reconnaît que la Constitution fédérale a voulu, au moyeu de cette Chambre, ériger les États confédérés eux-mêmes en organes primaires de l'État fédéral. Suivant la doctrine de Jellinek, la Chambre des Etats serait un organe secondaire ou représentatif, appelé à vouloir au nom et pour le compte spécial des États. Entre cette Chambre et les Etats confédérés, il s'établirait ainsi un rapport d'organe; et par suite, ceux-ci seraient à considérer comme '1rs organes principaux, ayant le pouvoir de concourir à la formation de la volonté fédérale par l'intermédiaire du sous-organe qu'est, vis-à-vis d'eux, la Chambre procédant de leur nomination (Cf. n° 386, infrà). Mais il n'est pas du tout indispensable d'admettre la théorie de Jellinek pour expliquer le mode de recrutement de la Chambre îles États, Le procédé de nomination appliqué aux membres de cette Chambre n'implique pas nécessairement que la Constitution fédérale ait entendu faire de leur collège un organe spécial dos États confédérés. Assurément, la Constitution fédérale a voulu, en instituant ce mode de nomination, tenir compte de la nature fédèrative de l'Etat fédéral et assigner aux Etats membres un certain rôle dans l'organisation d'où doit sortir l'expression de la volonté fédérale: mais, dans ce but, elle s'est bornée à conférer aux Etats un pouvoir de nomination. La participation de ces États à la formation de la volonté fédérale ne peut s'exercer que dans la mesure du choix et de l'élection des députés qu'ils ont à nommer. Même réduits à ce simple pouvoir, les Etats confédérés n'en gardent pas moins, par l'intermédiaire de la Chambre issue de leur nomination, une influence qui a son utile et appréciable valeur; comme le dirait Sieyès (V. la note précédente), cette
Dans ces conditions, comment faut-il finalement caractériser le rapport qui s'établit entre électeurs et élus? Ce rapport doit être défini de la façon suivante : Les députés sont institués par le suffrage des citoyens; mais le pouvoir qu'ils acquièrent à la suite de l'élection, ne leur vient pas des citoyens. Cette formule signifie que le député est choisi, désigné, nommé, par les électeurs : il est appelé par eux au pouvoir et reçoit deux son investiture; en ce sens, l'on peut donc, si l'on y tient, dire que le corps électoral est l'auteur du pouvoir de ses élus (18). Mais on ne peut le dire qu'en ce sens seulement : car, pour le surplus, le député n'est, ni le mandataire, ni le délégué, ni le représentant, de ses électeurs. Il est leur élu et non leur commissaire. On a exprimé la même idée en disant que ce que le peuple donne à ses élus dans l'élection, ce n'est pas un mandat, mais c est sa confiance. Caractériser l'élection comme un acte de confiance, c'est marquer aussi qu'elle est de la part des électeurs un acte d'abandon plutôt que de maîtrise. Sur ces divers points et dans le même sens. v. surtout Saripolos, op. cit., t. II, p. 98 à 113.
348t — On peut donc tenir pour acquis que, dans le droit actuel, la puissance exercée par le corps des députés ne lui vient pas des citoyens. Mais ce n'est là qu'une notion négative, et il reste toujours à chercher la solution positive de la question posée plus haut : De qui les représentants exercent-ils le pouvoir? en d'autres termes, qui représentent-ils?
influence s'exerce sur et par les personnes qu'ils députent. Pour le surplus, la Chambre des États n'est pas plus un urgane spécial de ceux-ci que, dans l'État unitaire, les Chambres ne sont organes représentatifs des collèges particuliers qui les ont nommés. Non seulement les membres de la Chambre des États échappent, une l'ois nommes, à toute subordination vis-à-vis de l'État dont ils procèdent: mais encore la Chambre elle-même, prise dans son ensemble, est exclusivement organe de l'Etat fédéral (Cf. Burckhardt, op. cit., 2" éd., p. 673), en tant que celui-ci personnifie, dans une unité indivisible, à la fois le peuple fédéral et la collectivité des États confédérés. En somme, les Etats confédérés épuisent, dans l'acte de nomination des membres de la Chambre des Etats, l'influence qu'ils sont appelés à exercer dans l'Etat fédéral par le moyen de cette Chambre (Cf. suprà, t. I, p. 110 et s. — V. aussi la note 11, p. 212).
(18) A ce point de vue, il y a lieu de critiquer comme trop absolue la formule des auteurs qui, comme M. Saripolos notamment (op. cif., t. II, p. 29), disent que « les députés nommés par les citoyens -électeurs ne tiennent leur pouvoir que de l'Etat ». V. cependant la note 13 du n° 428, infrà,
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La réponse à cette question se trouve directement et formel- • lement contenue dans un principe fort important du droit public français, principe qui était déjà consacré par la Const. de 1791 (tit. III, ch. I, sect. 3, art. 7) et qui, depuis lors, a été maintes fois reproduit par les Constitutions successives de la France. Ce principe auquel il a déjà été fait allusion, c'est que les députés représentent, non pas leur collège électoral (19), mais la nation
(19) Non seulement les députés ne sont pas les représentants du collège qui les a désignés, mais encore ils ne sont môme pas, à proprement parler, les députés ou les élus de ce collège : ils sont les députés et les élus de la nation entière. L'art. 7 (tit. III, ch. I, sect. 3) de la Const. de 1791 marque cela par une formule prudente. Ce texte parle des députés « nommés dans les départements », et non point par les départements. Ainsi, même en ce qui concerne la nomination, le pouvoir de dèputation réside indivisihlement et uniquement dans l'universalité nationale. D'où cette conséquence, ultérieurement dé\eloppée par les .Const, de 1793 (art. 21), de l'an III (art. 49), de 1848 (art. 29), que seule, la « population », dont l'ensemble constitue cette universalité, est la « base » de l'élection (Cf. Esmein, Éléments, 1' éd., t. I, p. 315-310). Les collèges électoraux n'apparaissent, ainsi, que comme des éléments partiels de la population totale, exerçant sous la forme électorale un pouvoir qui n'appartient qu'à celle-ci. Les députés élus sont ceux du peuple français. — La portée de ces observations est mise en clarté par une comparaison (déjà signalée p. 212, note 11. — V. aussi t. I, p. 115, note 18) avec le cas de la Chambre des Etats dans l'État fédéral. En Suisse, par exemple, si les députés du Conseil des Etats ne sont pas les représentants de leurs cantons respectifs, il importe d'observer qu'ils sont, du moins, nommés par les cantons, ceux-ci étant appelés à faire cette nomination en tant qu'États confédérés. La Const. suisse marque bien nettement la différence profonde, qui s'établit, sous ce rapport, entre le Conseil national et le Conseil des Etats. Du premier, elle dit qu'il « se compose des députés du peuple suisse » (art, 72); du second, qu'il « se compose de 44 députés des cantons » art. 80). C'est dire qu'à défaut de droit à une représentation, les Etals cantonaux possèdent, du moins, le droit de dèputation. C'est à eux qu'il appartient en propre de « composer » la seconde Chambre. Et la relation spéciale qui existe, à cet égard, entre eux et cette assemblée, est encore rendue plus manifeste par le fait que la réglementation du mode de nomination des membres du Conseil des Etats est laissée par la Constitution fédérale au droit cantonal; elle ressort aus.^i du fait que l'élection de cette sorte de députés est traitée comme une élection cantonale, sujette, à ce titre, au recours devant le Tribunal fédéral, en sorte que le Conseil des États n'est pas, en principe, appelé comme le Conseil national à vérifier l'élection de ses membres (Burckhardt, op. cit., 2e éd., p. 674). A tous ces points de vue, le Conseil des Etats, bien qu'il soit un organe fédéral ou national quant aux volontés à formuler ou aux décisions a prendre, apparaît comme dépendant des cantons : ceux-ci sont, tout au moins, vis-à-vis de lui, des organes de nomination. En France, l'organe de nomination des membres de l'assemblée des députés, c'est, comme pour le Conseil national suisse, le peuple entier, agissant dans des collèges multiples, mais des collèges qui ne p< >ssèdeat respectivement sur l'assemblée élue aucun pou-
tout entière. C'est là une règle devenue classique, souvent invoquée, et qui présente, pour l'intelligence du régime représentatif, une importance capitale. Que signifie t-elle?
La règle « les députés représentent la nation » n'est susceptible que d'une interprétation unique : elle signifie qu'ils représentent, non pas la totalité des citoyens pris individuellement, mais leur collectivité indivisible et extra-individuelle. En effet, cette règle ne peut point vouloir dire que chaque député représente, outre ses propres électeurs, ceux de tous les autres collèges électoraux du pays. Une telle interprétation de la règle serait un non-sens juridique. Car, si le député représente des électeurs, il ne peut représenter que ceux qui l'ont élu : quant aux citoyens placés hors de sa circonscription, il n'est pas entré en rapports avec eux, il ne peut donc, à aucun titre, être devenu leur représentant (20). Donc , la règle en question ne peut certaiue-
r>.irquileur soit attribué en vertu d'un droit propre, pa.; même celui de dépuration : ce dernier, comme le pouvoir de représentation, n'appartient qu'à la nation.
(20) Dans son discours du 7 septembre 1789, Sieyès prétendait cependant que le député nommé par les électeurs d'une circonscription déterminée est l'élu de tous les citoyens. « Le député d'un bailliage — disait Sieyès — est immédiatement choisi par son bailliage, mais médiatement il est élu par la totalité des bailliages. Voilà pourquoi tout député est représentant de la nation entière.... Tous les citoyens sont ses commettants » (Archives parlementaires, lro série, t. VIII, p. 593-594). Mais cette façon d'expliquer la régie : Le député représente la nation, n'est pas exacte. Sans doute, dans le système de la souveraineté nationale, chaque section électorale élit, non en vertu d'un droit propre, comme le faisait le bailliage avant 1789, mais au nom et "pour le compte de la nation; et il est bien vrai, par suite, que le député est l'élu de la nation ellemême. Seulement, il faut se garder, ici comme ailleurs, d'identifier la nation avec ses membres individuels. Quel est, en effet, l'acte par lequel les diverses sections électorales ont reçu le pouvoir d'élire au nom de la nation? Cet acte, c'est, soit la Constitution, soit une simple loi électorale. Or, dans le régime représentatif, la Constitution, de même que les lois ordinaires, est l'œuvre, non des citoyens eux-mêmes, mais de la collectivité unifiée agissant par ses organes statutaires. A aucun moment, les citoyens, pris individuellement et envisagés comme tels, ne sont intervenus pour conférer à chacune des sections électorales la puissance d'élire en leur nom à tous. Seule, la nation, la collectivité une et indivisible, a institué ces collèges et fondé leur compétence. Un ne peut 'loue pas dire que chaque collège d'élection nomme son député en vertu d'un mandat donné par tous les citoyens ; et par suite, on ne saurait accepter l'explication que produisait Sieyès pour démontrer que le député est le représentant de tous. Mais il faut en revenir toujours à cette conclusion que le député ne peut être qualifié de représentant de la nation entière qu'en tant que celle-ci est envisagée comme unité corporative supérieure à ses membres
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ment pas avoir pour sens que chaque député représente la totalité des citoyens composant la totalité des collèges électoraux. Dès lors, il ne reste qu'une seule interprétation possible. La règle signifie que le député ne représente, ni des collèges électoraux, ni des citoyens comme tels, ni en un mot aucune somme d'individus ut singuli, mais bien qu'il représente la nation, en tant que corps unifié, envisagé dans son universalité globale et distingué, par conséquent, des unités individuelles et des groupes partiels que ce corps national comprend en soi. Et comme, au fond, la nation ainsi entendue s'identifie avec l'Etat lui-même, il sera permis d'ajouter — avec Orlando, loc. cit., p. 23 — que la règle en question revient, en définitive, à dire que les députés sont les représentants de l'Etat, les agents d'exercice de sa souveraineté, dans la mesure, du moins, de la compétence constitutionnelle du Corps législatif.
Plus exactement, la règle « le député représente la nation » se fonde sur ce fait qu'il est membre d'une assemblée collégiale, qui a le pouvoir de vouloir pour la nation : par conséquent, le député représente la nation, en tant qu'il concourt individuellement, par son activité et son suffrage; à la formation de la volonté nationale (Jellinek, op. cit.. éd. franc., t. II, p. 280) (21). Il faut bien remarquer, en effet (Y, n° 382, infrà), que chaque député ne saurait, à lui tout seul, vouloir pour la nation. L'organe proprement dit de la nation, c'est le Corps législatif. Le député n'est représentant qu'en tant que membre de l'assemblée représentative, c'est-à-dire en tant que concourant à constituer cette assemblée et appelé à coopérer à la formation de la volonté qu'elle exprime. Or, l'assemblée est l'organe indivisible de la nation envisagée, elle aussi, dans son indivisibilité collective.
(•(imposants (V. note 12, p. 213, supra). Ceux-ci ne sont représentés par les députes (pie dans la mesure où, en leur qualité de parties intégrantes et de membres inséparables du corps national, ils se fondent et s'absorbent dans la nation, en ne faisant qu'un avec elle et en elle (V. suprà, t. I, p. 244 et s.). Au reste, Sieyès lui-même devait rectifier ultérieurement sa doctrine du 7 septembre 1789, en reconnaissant qu'à vrai dire, ce n'est point chaque député élu par chaque section, mais le Corps législatif seul, qui possède le caractère représentatif (V. n° 3S2, infrà).
(21) M. Dnguit (Traité, t. II, p. 356) adopte sur ce point la même formule que. Jellinek : « Dans le système français de représentation politique, le député ne reçoit point un mandat de sa circonscription : il est simplement partie composante du Parlement, qui représente la nation tout entière. »
349. — Si telle est la signification de la règle « le député représente la nation », on aperçoit maintenant quelles sont, au point de vue de la détermination de la portée du principe de la souveraineté nationale, les répercussions du régime représentatif moderne. Ce régime confirme l'idée, développée précédemment (nos 331, 338), que le pouvoir souverain réside, non pas dans les individus membres de la nation, non pas davantage dans leurs groupements particuliers, électoraux ou autres, mais uniquement dans l'être collectif national. Ceci est la réponse précise à la question posée précédemment (p. 221). Cette question était celle de savoir de qui les députés exercent le pouvoir. Il est possible maintenant de répondre qu'ils exercent un pouvoir, qui est, non pas celui des électeurs, mais bien celui de la nation et de l'Etat, puisque c'est en tant que représentants de la nation et de l'Etat qu'ils en sont revêtus.
Il faut déduire de là cette conséquence que l'assemblée des députés a pour fonction d'exprimer, non pas les volontés des électeurs, mais uniquement la volonté étatique de la nation. Parla, le régime représentatif s'éloigne entièrement des conceptions politiques de l'école de Rousseau. Pour les théoriciens de la souveraineté populaire, les décisions de l'assemblée législative doivent se déterminer directement par la volonté impérative des électeurs. Au contraire, lorsque l'Assemblée constituante posait, dans la Const. de 1791, le principe que les députés représentent la nation, elle entendait par là fonder la représentation du nouveau droit public français sur cette idée qu'il y a dans l'Etat une volonté nationale, qui est indépendante des volontés des individus et qui est celle de la nation formant un corps unifié. Et ce point de vue était bien conforme à la conception générale que se faisait la Constituante, de la nation et de sa souveraineté. De même, en effet, que les hommes de 1789-91 ont admis, ainsi qu'il a déjà été dit, que la souveraineté appartient indivisiblement à la collectivité nationale, érigée en personne distincte des nationaux, de même aussi ils ont été amenés à admettre l'existence correspondante d'une volonté nationale, volonté supérieure qui n'est pas une résultante de volontés individuelles, qui ne se détermine pas par un pur calcul de voix électorales, mais qui est la volonté unifiée de l'universalité nationale, la volonté indivisible de la personne nation (22).. Voilà pourquoi la Const. de 1791 déclarait, dans le
'-"-') Ces vues théoriques trouvent aujourd'hui encore leur expression dans la doctrine du droit public. V. par exemple, Joseph-Barthélémy, op. cit.. Carré de Mai.berG. — T. II. 15
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préambule de son tit. III, qu'aucun individu, aucune section du peuple, ne peut, à proprement parler, faire acte de souveraineté; pourquoi aussi elle interdisaitaux collèges électoraux, qui ne sont que des parties non-souveraines de la nation, le mandat impératif - 3 .
],. 202 : « Les organes constitutionnels d'un pays ne représentent pas des tendances plus ou inoins passagères, qui se dessinent avec plus ou moins de netteté dans le corps électoral : ils représentent le pays lui-même, dans son passé et dans son avenir, dans ses aspirations et dans ses devoirs, dans sa mission historique; ils ne représentent pas un nombre plus ou moins grand d'individus, mais lu personne morale qui est la nation. »
(23) En définitive, toutes les- notions qui ont été présentées au cours du présent el du précédent chapitre sur la souveraineté et la représentation nationales, découlent directement de l'idée première qui a été le point de départ de toute l'oeuvre de la Révolution en matière d'organisation constitutionnelle, à savoir l'idée de l'.unité et de l'indivisibilité de la nation. Dès l'instant que la Const. de 1791 avait affirmé (tit. 111, préambule, art. 1er) l'indivisibilité nationale, tout le reste devait s'ensuivre : et le principe de souveraineté nationale, qui exclut toute appropriation individuelle d'aucune parcelle du pouvoir; et le gouyernejnent représentatif, qui fait dépendre la formation de la volonté nationale des décisions adoptées par les organes' centraux de la nation, en dehors de toute nécessité d'une consultation des membres particuliers de celle-ci; et enfin, la règle de la représentation nationale, qui implique que les organes nationaux sont appelés, non à représenter des volontés additionnées d'individus ou de groupes partiels, mais bien à formuler, d'une façon unitaire, une volonté d'ensemble, dont ils ont à dégager par eux-mêmes les éléments. On peut bien dire, dans ces conditions, que le concept de l'unité de la nation est, par excellence, le fondement et la source de tout le système du droit italique français. D'autres principes essentiels, et par exemple celui de l'égalité des citoyens, qui tient une si large place dans l'œuvre révolutionnaire, ne sont eux-mêmes que des conséquences ou des manifestations de cette idée fondamentale d'unité et d'indivisibilité du corps national. Sans doute, Rousseau avait, lui aussi, fondé un système foncièrement et absolument unitaire de volonté étatique : dans la doctrine du Contrat social, la volonté générale était présentée comme un tout indivisible. Mais Rousseau n'arrivait à cette sorte d'unité, qui est l'un des traits caractéristiques de sa théorie, qu'après une consultation préalable des membres, destinée, a faire apparaître une majorité de voix individuelles; et c'est cette volonté de la majorité qui devenait, après coup, la volonté unique de tous. Rousseau part de la pluralité et de la divisibilité pour aboutir à l'unité. Les fondateurs révolutionnaires du droit public français ont pris une attitude inverse : ils partent de l'unité de la nation, non en ce sens qu'ils cherchent à la faire, niais en ce sens qu'ils la considèrent comme déjà faite au moment même où il s'agit de prendre quelque décision, soit législative, soit même d'ordre constituant; et par suite, ils n'hésitent pas a dire que le peuple ne peut, en principe même, avoir d'autre volonté que celle des représentants nationaux. S'il est vrai que tout le système représentatif fondé en 1789-91 ait ainsi son origine dans le concept d'unité nationale, on voit combien les problèmes que suscitent aujourd'hui certaines tendances par-
Mais, dira-t-on, la nation, prise dans son universalité supraindividuelle, c'est un pur être de raison : comment peut-on lui prêter une volonté? Cette objection n'est qu'apparente; du point <le vue juridique tout au moins, il est aisé d'y répondre. En effet, dès le début de ces études, il a été montré (nos 12 et s., nos 22 et s.) que, dans toute formation étatique, l'objet essentiel du droit public, c'est d'organiser le groupe national : l'organiser, c'est-à-dire lui donner des organes, chargés de vouloir et d'agir pour son compte. Telle est précisément la fonction de l'assemblée des députés : elle est, spécialement dans l'ordre législatif, un organe créé par le droit public en vue de permettre à la nation de vouloir. C'est bien .ainsi qu'après 1789, les fondateurs du nouveau droit public français ont envisagé etdéfini l'Assemblée législative. Barère exprimait, d'une façon saisissante, cette conception, dans la séance du 8 juillet 1789, en disant : « La puissance législative ne commence qu'au moment où l'assemblée générale des représentants est formée » (Archives parlementaires, 1" série, t. VIII, p. 205); et par là, il entendait établir que les électeurs n'ont pas pu, au moment de l'élection, donner d'ordres législatifs à leurs députés ; car, à ce moment-là, la puissance législative n'existe pas encore, la nation ne possédant pas encore son organe législatif. Dans la séance du 7 septembre 1789, Sieyès disait de même : « Le peuple ne peut avoir qu'une voix, celle de la Législature nationale; les commettants ne peuvent se faire entendre que par les députés nationaux; le peuple ne peut parler, ne peut agir, que par ses représentants» (Arch. pari., lre série, t. VIII, p. 595). Ainsi, en matière législative, l'assemblée des députés est, seule, l'organe par lequel la nation ou le peuple peut exprimer sa volonté; plus précisément, elle est l'organe par lequel la nation va pouvoir législativement vouloir.
350. — En se plaçant à ce point de vue, de nombreux auteurs en sont arrivés, à l'époque actuelle, à contester, non sans raison, l'exactitude de l'idée même de « représentation » nationale. L'assemblée des députés, a-t-on dit. et, d'une manière générale, les
ticularistes, telles que celles qui visent à assurer la représentation spéciale des partis, des classes sociales ou des groupes régionaux, prennent de gravité : en réalité, toute modification apportée au régime de représentation indivisible de la nation tend a ébranler le principe même de l'unité française , tel qu'il a été ■eonsacré par la Révolution, c'est-à-dire la base principale sur laquelle repose, depuis 1789, tout l'édifice du droit public, français.
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divers personnages ou corps appelés à vouloir pour le compte de la nation ne sont pas, en cela, à proprement parler, des représentants, mais juridiquement ils doivent plutôt être définis des organes de la nation.
Entre le représentant et l'organe, il y a une grande différence. Ce qui caractérise le représentant, c'est qu'il veut et parle pour le compte d'une personne distincte de lui. Toute représentation implique essentiellement deux personnes, dont l'une, celle du représenté, est antérieure et, en un sens, supérieure à celle du représentant. C'est le mot même de représentation qui le dit : puisque le représentant représente le représenté, la représentation présuppose une personne représentable. De cette antériorité et supériorité du représenté il découle que le représentant est tenu de conformer la volonté qu'il exprime par représentation, à la volonté du représenté : du moins, en est-il ainsi, toutes les fois que le représenté n'est pas physiquement ou juridiquement incapable d'exprimer sa volonté. Lors donc que le représenté a énoncé sur l'objet mis en représentation une volonté spéciale, le représentant doit suivre les indications de cette volonté : c est ainsi qu'un mandataire doit se conformer aux instructions de son mandant. Sans doute, le représentant exprime, lorsqu'il agit comme tel, sa volonté propre ; mais il l'exprime par représentation de la volonté du représenté ; donc aussi, il doit respecter celle-ci, qui est préexistante à la sienne. Tout autre est le cas de l'organe. Le propre de l'organe, c'est de vouloir pour le compte d'une collectivité unifiée, qui, ,en tant qu'entité abstraite, ne saurait par elle-même, ni vouloir, ni agir. L'organe ne présuppose pas une personnalité et une volonté déjà existantes; mais la constitution de l'organe est le moyen par lequel la collectivité devient capable de volonté et d'action, par lequel se réalise, quant à sa formation, une volonté de la collectivité qui n'existait pas jusque-là, par lequel donc cette collectivité acquiert, en tant que sujet juridique, une réalité d'existence, c'est-à-dire une personnalité, qu'elle ne posséderait pas sans ses organes. En un mot, bien loin de présupposer une personnalité ou volonté antérieures, l'organe fait, au contraire, naître cette volonté et personnalité. Et par suite, à la différence du représentant, il exprimera la volonté de la personne collective avec une pleine indépendance ou spontanéité, dans les limites, du moins, de sa compétence statutaire.
Etant données ces définitions, il apparaît comme certain que le
régime dit représentatif n'est pas un régime de représentation, au sens véritable de ce mot : car, le corps des députés ne peut être considéré comme le représentant, ni des citoyens, ni de la nation. En premier lieu, les députés ne représentent pas la volonté des citoyens, puisque — sauf le rapport électif qui les relie à ceux-ci — ils sont, par l'effet même du régime prétendu représentatif, constitués vis-à-vis d'eux, pour la durée de la législature, dans une position de complète indépendance. La vraie représentation, on vient de le voir, implique toujours une certaine subordination du représentant au représenté. Si une personne a le droit de vouloir avec une entière liberté pour le compte d'une autre sans que celle-ci ait aucune possibilité d'affirmer sa propre volonté, on ne peut plus dire qu'il y ait représentation d'une volonté par une autre, mais la vérité est qu'il ne subsiste plus, dans un tel état de choses, qu'une volonté unique, celle de la personne qui a le pouvoir de décider librement pour le compte d'autrui. C'est pourquoi, dans le cas de réelle représentation, il y a toujours un moment où, soit la volonté, soit en tout cas la personnalité du représenté, reparaîtra et manifestera sa supériorité sur celle du représentant. Que l'on suppose l'incapable frappé de l'impossibilité de vouloir la plus absolue, enfant en bas âge ou individu en état de complète démence ; il reste permis de dire que ces incapables sont bien représentés par leur tuteur : car, le moment viendra où le tuteur devra rendre ses comptes à ces représentés ou à leurs successeurs, et pourra, en outre, être rendu responsable de ce qu'il a voulu pour eux par représentation. Or, rien de tout cela ne se retrouve dans le régime soi-disant représentatif du droit public. D'une part, le « représentant » ne représente pas une volonté préexistante des citoyens, puisque le droit positif des Constitutions représentatives refuse à ceux-ci le pouvoir de vouloir autrement que parleurs représentants; dans ces conditions, il n'est pas possible de dire que la volonté des citoyens entre en représentation ; mais il y a ici, d'un côté, une volonté, celle des citoyens, dont il est fait abstraction et qui est traitée juridiquement comme inexistante^1, et d'un autre côté, une volonté, celle du. « représentant », qui se substitue totalement à celle des citoyens et qui finalement demeure seule opérante. D'autre part, il n'existe pour le « représentant » aucune subordi-
(24) Voyez pourtant ce qui sera 'lit plus loin n" 398) de la dissolution : mais il convient d'observer que, clans le régime représentatif primitif de 1791, ■celle-ci n'était pas encore admise.
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nation envers les citoyens : n'étant, vis-à-vis d'eux, ni responsable,, ni révocable, ni tenu de rendre compte, il agit, non en représentant, mais en maître. Qu'on ne dise pas que la supériorité des citoj'ens reparaîtra au terme de la législature. Assurément, ils pourront, à ce moment, ne pas réélire les anciens députés ; mais il importe de remarquer que, si le pouvoir électoral des citoyens leur permet de ebanger leur députés pour la législature à venir, il ne leur donne pas le moyen de faire tomber les actes accomplis par ceux-ci durant la législature passée; les volontés et décisions émises par les « représentants » demeurent acquises, elles sont inattaquables, les citoyens n'ont contre elles aucun recours. Ainsi, le pouvoir des citoyens sur les députés n'est qu'un simple pouvoir de nomination (25)a ce n'est pas un pouvoir sur les volontés qu'exprimeront les élus pendant la durée de leur fonction i~(^).
(25) L'utilité de ce pouvoir a été relevée plus liant notes 16 et 17. p. 219-220). » )n peut dire, toutefois, qu'à lui seul, ce pouvoir de nomination ne fournirait aux citoyens qu'un moyen d'action d'une efficacité restreinte : son efficacité serait, en tout cas, bien inférieure à celle d'un pouvoir de révocation. Il suffit, à cet égard, de comparer la situation des députés élus par le peuple avec celle des ministres vis-à-vis des Chambres. Bien que le Parlement n'ait pas le pouvoir de nomination formelle et directe des ministres, il garde la haute main sur toute l'activité ministérielle, attendu qu'il peut, à tout moment, contraindre le ministère à la retraite : par cela seul que la Const. de 1875 a déclaré les ministres responsables envers les Chambres, elle a fait dépendre étroitement La volonté ministérielle de celle de la majorité parlementaire. En réalité, ce qui assure la puissance du corps électoral sur ses députés actuels, ce n'est pas tant le fait qu'ils ont été nommés par lui que le pouvoir qu'il garde de les réélire ou de les changer : ce pouvoir de nomination périodique apparaît ainsi comme contenant en soi une faculté intermittente de révocation.
(26) V. en ce sens un intéressant passage d'un discours de Royer-Collard, cité par Esmein (Éléments, 7e éd., 1. 1, p. 92, note 73) : « Le mot représentation est une métaphore. Pour que la métaphore soit juste, il est nécessaire que le représentant ait une véritable ressemblance avec le représenté; et, pour cela, il faut que ce que fait le représentant, soit précisément ce que ferait le représenté. II suit de là que la représentation politique suppose le mandat, impératif déterminé à un objet lui-même déterminé, tel que la paix ou la guerre, une loi proposée. En effet, c'est seulement alors qu'il est prouvé que le mandataire fait ce qu'aurait fait le mandant et que le mandant aurait fait ce que l'ait le mandataire. » En d'autres termes, la notion de représentation ne peut se trouver réalisée qu'autant que le représentant est subordonné a la volonté du représenté. A défaut de cette subordination, le mot représentation, en matière politique, n'exprime plus une réalité : ce n'est qu'une métaphore, manquant de justesse et contraire à la vérité. — V. en outre, en ce qui concerne les rapports des prétendus représentants avec les citoyens, les objections qui ont déjà été présentées dans le t. I, p. 246, nete 25, contre le bien-fondé de l'idée de représentation.
Au surplus, il résulte du droit positif français que les citoyens ne sont pas les sujets du droit à la représentation. Selon les Constitutions françaises, le sujet « représenté » par les députés, c'est uniquement la nation, une, indivisible, permanente, et, par conséquent, distinguée des individus qui la composent à chacun des instants successifs de son existence. Mais, en raison, la nation ainsi comprise n'est pas non plus susceptible juridiquement d'être représentée. Car, on l'a vu plus haut, pour qu'il y ait représentation véritable, il faut, au préalable, qu'il existe une personne et une volonté représentables : le néant ne peut pas être représenté. Ainsi, pour qu'une représentation de la nation fût possible dans l'ordre législatif par exemple, il faudrait qu'il préexistât au Corps législatif une volonté législative nationale, qui pût alors être représentée parce dernier; et d'une façon générale, pour qu'on puisse légitimement parler d'une représentation de la nation par les personnages ou corps qui exercent la puissance publique, il faudrait qu'antérieurement à cette représentation, l'on ait constaté l'existence d'une personne nation. Or, la nation n'acquiert juridiquement de volonté, législative ou autre, et elle ne devient, en droit, une personne, que parle fait même de son organisation prétendue représentative. La formation d'un corps des députés ou de toute autre autorité ayant pouvoir statutaire de vouloir pour la nation a donc pour effet, non de donner une représentation à la volonté et à la personne nationales, mais bien de susciter et d'engendrer cette personne et cette volonté. Les députés en corps ne sont pas les représentants, mais bien les auteurs de la volonté nationale : ils sont l'organe de formation d'une volonté, qui ne commence d'exister, qui ne prend naissance, que par eux. Finalement, ce que l'on trouve dans le régime appelé représentatif, ce n'est pas un système de représentation de la personne et de la volonté nationales, mais bien un système d'organisation de la volonté et de la personne nationales. La vraie qualification à donner au corps des députés n'est pas celle de représentant de la nation, mais d'organe de la nation. On a résumé tout ceci en disant que le propre du régime dit représentatif, c'est d'être un régime dans lequel il n'y a aucunement représentation (Saleilles, Nouvelle Revue historique, 1899, p. 593-595) ^ .
(27) V. dans le même sens Hauriou, La souveraineté nationale, p. 5, qui résume tout le système du gouvernement représentatif eu disant que ce système implique essentiellement « l'autonomie des représentant»»). — Cf. Principes de droit public, p. 426 : « Le représentant du droit public se distingue du man-
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Si le régime représentatif ne correspond à aucune idée précise de représentation véritable, d'où vient donc la notion de représentation politique? Comment s'est-elle introduite dans le droit public moderne? Le concept moderne de représentation doit, en bonne partie, son origine à des causes historiques : il apparaît comme une survivance des habitudes du passé. Pour le montrer, il convient de rappeler à grands traits l'histoire du régime représentatif.
II
Origines révolutionnaires du système français de la représentation nationale.
351. — « L'idée des représentants — dit Rousseau {Contrai social, liv. III, ch. xi) — nous vient du gouvernement féodal. Dans les anciennes républiques, jamais le peuple n'eut des représentants : on ne connaissait pas ce mot-là. » Rousseau dit vrai. L'antiquité n'a point connu le régime représentatif : le peuple, alors, exerçait par lui-même son pouvoir, dans la forme du gouvernement direct. C'est à l'époque féodale que la représentation politique a fait son apparition, et il faut ajouter qu'elle est née sous l'influence de causes féodales.
Les origines de la représentation se rattachent à la conception féodale suivant laquelle les vassaux doivent assistance au roi, qui, de son côté, est tenu de les consulter, en vue d'obtenir leur assentiment aux prestations qu'il prétend leur imposer. C'est en vertu de ce lien féodal mutuel que les rois de France convoquent en assemblée les prélats et les barons pour leur demander aide et conseil. La comparution à cette assemblée n'était pas seulement un droit pour ces seigneurs, c'était aussi un devoir ou service féodal. A partir de l'affranchissement des communes, les villes privilégiées acquièrent elles-mêmes une position semblable à celle des seigneuries, et ont droit, dès lors, à être convoquées, comme aussi elles sont tenues de comparaître. C'est ainsi qu'en 1302, Philippe
dataire en ce qu'il a un droit d'autonomie »; et Précis, 8° éd., p. 117: « Les organes représentatifs produisent, d'une façon autonome, leurs représentations de la volonté générale. » Or, l'autonomie chez celui qui veut pour le compte d'autrui, est tout le contraire d'une représentation d'autrui.
le Bel réunit, pour la première fois, en une assemblée plénière, les seigneurs ecclésiastiques et laïques ainsi que les représentants des villes, et procède, dans cette mesure, à une sorte de consultation nationale. C'est là l'origine des Etats généraux, à l'histoire desquels se trouve désormais liée l'évolution de l'ancienne représentation politique en France. En Angleterre, une assemblée générale du même genre avait déjà été réunie en 1295; et les Anglais lui ont conservé le nom de Grand Parlement ou Parlement modèle, parce que, formée des prélats, des barons et des députés des comtés, villes et bourgs, elle constituait déjà une représentation complète de tous les éléments de la nation et présentait ainsi, dès cette époque lointaine, tous les caractères essentiels du Parlement anglais moderne.
C'est bien une vraie représentation que celle de l'époque féodale. A cette époque, en effet, où l'individu comme tel n'est pas pris en considération, mais seulement le groupe ou la corporation, le droit de comparution aux Etats réside spécialement dans la personne collective et féodale, seigneurie, communauté religieuse, ville : c'est cette personne qui se rend aux Etats par l'intermédiaire de son représentant. C'est ainsi que les villes se font représenter par leurs députés. Pareillement, les chapitres et abbaj'es sont des groupes représentés par l'évèque, l'abbé ou un procureur. Quant aux seigneurs laïques ou ecclésiastiques, s'ils sont convoqués personnellement, c'est en tant que chacun d'eux est, de droit, le représentant naturel de sa seigneurie : mais le droit à être représenté appartient spécialement à celle-ci. Sous ce rapport, le régime féodal est, sur toute la ligne, un régime de représentation. Seules, les campagnes demeurèrent d'abord sans représentation (à la différence de ce qui se passait en Angleterre dès la fin du xme siècle), et cela tient à ce qu'elles ne constituaient point des personnes féodales (Saripolos, op. cit., t. I, p. 97 et s.).
Dès le xve siècle, l'abaissement de la féodalité amena dans ce régime initial des changements notables. D'une part, les nobles et les ecclésiastiques ne furent plus convoqués personnellement à l'assemblée des Etats ; mais les députés de la noblesse et du clergé durent, comme ceux du Tiers-Etat, procéder de l'élection. Cette réforme correspondait à la disparition de l'ancien droit propre qu'avaient eu d'abord les seigneurs à représenter personnellement leur seigneurie : elle implique qu'il n'y eut plus représentation de la seigneurie elle-même. D'ailleurs, il semble que les nobles eux-mêmes aient provoqué ce changement : car, la compa-
234 LES ORGANES DE l/ÉTAT.
rution aux Etats étant une lourde charge, il leur parut plus avantageux de se faire représenter collectivement par des députés élus par eux dans chaque hailliage que d'avoir à se rendre chacun en personne à l'assemblée. D'autre part, en raison de l'affaiblissement des libertés municipales, le droit à la représentation cessa d'être un privilège des villes; niais la royauté prit l'habitude de convoquer, pour l'élection des députés du Tiers-Etat, en même temps que les habitants des villes, le peuple des campagnes, qui s'étaient émancipées, elles aussi, de la puissance seigneuriale. Ces deux réformes, dont la première est déjà opérée lors des Etats généraux de 1484, tandis que la seconde ne s'est complètement réalisée qu'un peu plus tard, devaient entraîner, à leur suite, une modification profonde dans la portée du régime représentatif. Il arriva, en effet, naturellement que les députés respectivement élus par la noblesse, le clergé et les bourgeois ou paysans, se comportèrent comme les représentants des classes qui les déléguaient. A l'ancienne représentation des personnes féodales se substitue donc, au xvie siècle, une représentation des trois ordres composant la nation. Sans doute, il n'y a toujours pas là représentation individuelle : les individus ne se trouvent représentés qu'en tant que faisant partie d'une des classes qui ont droit à députation. Mais, désormais, la représentation prend de plus en plus le caractère d'une représentation de classes et d'intérêts particuliers.
Toutefois, même dans ce nouvel état de choses, il a subsisté d'importants vestiges de l'ancienne représentation corporative du temps féodal, vestiges qui consistent notamment en ce que, dans le droit public des derniers siècles et jusqu'à 1789, le bailliage a été l'unité représentable, « la personne publique en qui résidait le droit de députation » (Esmein, Cours d'histoire du droit français, 12e éd.. p. 553). Non seulement, en effet, le bailliage était la circonscription électorale de l'époque, mais encore chaque député représentait spécialement le bailliage qui l'avait envoyé, celui-ci étant considéré comme le titulaire propre du droit à la représentation. Cela se traduisait surtout par cette conséquence qu'aux Etats généraux, le vote avait lieu, non par tête, mais par bailliage, en ce sens que chaque bailliage possédait également une voix, quel que fût le nombre de ses députés. En cela, le régime représentatif gardait toujours le caractère d'une représentation de personnes collectives. Jadis, les Etats généraux avaient été une réunion des personnes féodales, comparaissant par l'intermé-
diaire de leurs représentants ; dans les siècles postérieurs, ils sont une diète des bailliages, qui s'y font représenter par leurs députés. De la combinaison de ces principes avec le système de la représentation distincte des trois ordres, il résulte que le bailliage était représenté aux Etats par trois sortes de députés, correspondant aux trois ordres de la nation. La séparation des ordres se produisait d'abord dans l'élection, chacun d'eux ayant, dans chaque bailliage, à nommer distinctement ses députés. Pour la formation des Etats généraux de 1484, un autre système avait d'abord été pratiqué. A cette époque, les trois ordres se réunirent dans les bailliages pour y nommer leurs députés en commun : d'où alors chaque député, ayant reçu mandat des trois ordres à la fois, se trouva les représenter concurremment, toutes les classes étant ainsi confondues en un corps unique. Si cette procédure électorale avait continué d'être suivie, elle aurait eu pour effet de fonder l'unité de la nation par la fusion des ordres, et elle aurait donné naissance à une véritable représentation nationale, qui aurait, à la longue, atténué et effacé les distinctions de classes. Mais ce système électoral ne fut pas maintenu : au xvic siècle, chaque ordre élit à part ses députés (1). Cette séparation des ordres se
(1) Le mode électoral n'était, d'ailleurs, pas le même pour les trois ordres. Pour le clergé et la noblesse, le suffrage était direct. L'assemblée électorale du clergé comprenait tous les ecclésiastiques avant un bénéfice dans le bailliage et, en outre, des représentants délégués par les chapitres et communautés. Cette assemblée rédigeait un cahier de doléances et désignait un de ses membres pour le porter et le soutenir aux États. La noblesse opérait de même, son assemblée étant composée de tous les nobles, possesseurs de liel's (une condition qui est aussi un vestige du régime féodal); même les mineurs et les femmes ayant fief votaient par procureur. Quant au Tiers-État, il n'élisait ses députés qu'au suffrage indirect : et c'est là encore un fait qui se rattache à la conception féodale suivant laquelle l'individu n'est pris en considération qu'en tant que membre d'un groupe ; conformément à cette conception, ce n'étaient pas les habitants 'les villes et des campagnes qui étaient individuellement convoqués à l'assemblée électorale du bailliage, mais c'étaient collectivement les villes elles-mêmes et les paroisses rurales, envisagées les unes et les autres comme personnes publiques. Dès lors, ces collectivités se rendaient a l'assemblée électorale par l'intermédiaire de délégués élus. 11 y avait donc, élans les villes et les paroisses de campagne, une première élection, destinée à la nomination de leurs représentants électoraux à l'assemblée du bailliage; et, en même temps, il était rédigé dans chacune d'elles lui cahier de doléances. Les délégués ainsi nommés se réunissaient au chef-lieu du bailliage, où ils formaient une assemblée électorale du second degré, dans laquelle avait lieu l'élection définitive et où tous les cahiers apportés des divers points du bailliage étaient fondus en un seul.
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manifestait, en outre, aux Etats généraux, une fois ceux-ci réunis : les délibérations et le vote y avaient lieu, non pas en commun, mais par ordre, le vote se faisant, dans l'assemblée de chaque ordre, par bailliage. Seulement, les résolutions discutées aux Etats n'étaient considérées comme adoptées qu'autant qu'elles étaient prises d'accord et par un vote conforme des trois ordres : tel est le principe consacré en 1560, notamment en matière d'impôts, par l'art. 135 de l'ordonnance d'Orléans, en faveur du Tiers-Etat spécialement, qui, sans cette précaution, aurait pu être dominé par une majorité formée des deux autres ordres. Dans tout cela, on le voit, le rôle de l'individu est bien effacé : il est bien électeur, mais il n'est pas représenté pour lui-même. Ce qui est représenté, dans l'ancien droit public, c'est le groupe, le bailliage, et, dans le bailliage, l'ordre, clergé, noblesse ou Tiers (V. encore sur ce point Saripolos, op. cit., t. I, p. 111 et s.).
352. — Les observations qui précèdent, vont permettre maintenant de dégager les caractères du député aux Etats généraux et, par là même, de préciser la nature juridique du régime représentatif dans l'ancienne France. Le rapport de représentation, dans le droit public d'avant 1789. s'analyse nettement en un rapport de mandat, de délégation, de commission. C'est là un trait-earactéristique, non seulement de la primitive représentation féodale, mais encore du régime représentatif postérieur, dans lequel le député est le représentant d'un bailliage et de l'ordre spécial qui l'a élu. Ce député ne représente donc pas la nation entière, mais un groupe particulier : il est l'émissaire et le fondé de pouvoir de ce groupe ; c'est un député au sens littéral du mot. Par suite.il n'a point de pouvoir pçopre, mais il n'a d'autres pouvoirs que ceux qui lui ont été confiés par ses commettants. C'est un représentant, dans l'acception précise qu'a ce mot en droit civil et en matière de mandat. Mandataire, il arrive à l'assemblée, porteur des instructions et cahiers que lui ont remis ses électeurs : il est tenu de s'y conformer et ne peut accorder à la royauté que ce à quoi il a été autorisé par ses mandants; aussi voit-on le roi, lorsqu'il lance ses lettres de convocation pour l'élection des députés, recommander aux divers ordres de remettre à leurs élus des pouvoirs suffisamment larges. Mandataire, le député est responsable envers ses commettants de l'exécution de sa mission : il est tenu de leur rendre compte de ses actes; les électeurs peuvent le désavouer et même le révoquer. Enfin, comme tout mandataire, il a droit à
être indemnisé de ses frais par le mandant, c'est-à-dire par le bailliage.
Ce caractère représentatif des députés aux Etats généraux s'accuse à un second point de vue. non moins important. A la différence du Parlement anglais, dont la puissance, à partir du xve siècle, va sans cesse en croissant, les Etats généraux n'ont jamais participé directement à la souveraineté.
De bonne heure cependant, à l'époque troublée de Jean le Bon, il s'était produit une tentative remarquable pour constituer les Etats en un Parlement ayant des sessions suivies et exerçant un contrôle étroit sur la perception et l'emploi des impôts ainsi que sur la gestion des affaires du royaume. Cette tentative fut, un instant, couronnée de succès : les ordonnances de 1355 et 1356 reconnurent aux Etats généraux des droits analogues à ceux que le constitutionnalisme des temps modernes a fait attribuer aux assemblées élues. Mais l'assassinat d'Etienne Marcel vint bientôt marquer l'échec de ce mouvement tendant à subordonner la royauté aux Etats généraux.
Pendant les siècles suivants, il y a lutte entre deux conceptions, touchant la nature du pouvoir qui appartient à l'assemblée des Etats. Une première doctrine, qui visait à fortifier leur puissance, fait songer au système moderne de la souveraineté nationale. C'est celle que Philippe Pot exprimait, aux Etats de 1484, dans un discours demeuré célèbre : L'Etat, disait-il, est la chose du peuple. La royauté est un office, qu'elle tient, non d'elle-même, mais du consentement du peuple par qui elle est créée. C'est la volonté de Dieu qui fait les rois, mais c'est la voix du peuple qui exprime cette volonté divine. Vox populi, vox Dei. Le royaume de France est électif. Tel est aussi le point de vue où se placèrent les Etats généraux pour soutenir, à maintes reprises, qu'ils incarnaient la souveraineté de la nation de qui ils étaient les élus. Le roi, d'après cette doctrine, n'exerce la souveraineté que par délégation du peuple. Il l'exerce à ce titre, pendant l'absence des Etats; mais ceux-ci. une fois réunis, représentent le peuple, et la puissance souveraine fait retour à eux, en sorte que leurs décisions sont, de plein droit, souveraines et valent comme lois, sans avoir besoin même d'être enregistrées par le parlement, et sans que le roi puisse y mettre obstacle, ni les modifier autrement qu'avec leur propre consentement. Mais cette théorie n'a jamais été acceptée par l'autorité royale. Les rois de France n'ont jamais admis que leur pouvoir leur vint du peuple : dans les derniers siècles notam.
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ment, ils prétendent ne le tenir que de Dieu et de l'hérédité. La thèse royale, dés lors, c'est que les Etats généraux ne sontconvo-' qués ([n'en qualité de corps consultatif, appelé à fournir assistance à la Couronne, et n'ayant d'autre pouvoir que celui de donner des conseils que le roi suivra dans la mesure où il le veut bien. Il en a été ainsi notamment en matière législative : sans doute, un grand nombre de réformes ont été accomplies, au xvic siècle en particulier, par des ordonnances intervenant à la suite des réunions des Etats généraux et rendues conformément aux vœux formulés par eux; il n'en demeure pas moins vrai que les Etats n'eurent pas, en principe, le pouvoir législatif. Ils ne pouvaient donc pas contraindre directement le monarque à des réformes : ils ne pouvaient que lui présenter des doléances, des griefs, des supplications, et le roi demeurait libre de repousser ces demandes. Ainsi, ce fut la thèse royale qui l'emporta : et cela ressort aussi de ce fait que, malgré leurs réclamations réitérées, les Etats généraux n'eurent jamais de sessions régulières ; ils n'avaient point de droit à siéger ; mais l'initiative de les convoquer appartenait au roi, qui en usait à son gré. Leur dernière convocation, avant 1789, date de 1614 : à partir de ce moment, la monarchie absolue triomphe, et son chef va désormais gouverner par lui seul, sans prendre conseil des Etats. L'une des causes générales de cet échec du régime représentatif dans l'ancienne France fut incontestablement la division qui régnait, au sein des Etats, entre trois ordres désunis, rivaux et, par suite, impuissants. Tandis qu'en Angleterre, la noblesse et la bourgeoisie avaient su, de bonne heure, se concerter en vue de limiter une royauté d'abord très puissante, en France où la monarchie du Moyen âge avait été faible et la féodalité très forte, la bourgeoisie chercha son point d'appui et de résistance contre la puissance seigneuriale dans la royauté : elle s'unit avec celle-ci, fortifia les prétentions royales et contribua, en définitive, à amener la monarchie absolue.
Finalement donc, on constate que non seulement les députés de l'ancien régime n'avaient individuellement aucun pouvoir propre puisqu'ils relevaient des instructions de leurs groupes, mais encore que l'assemblée des députés, prise en corps, était dénuée de tout pouvoir de décision, en ce sens qu'elle ne pouvait édicter aucune mesure, ni décréter aucune disposition législative, de sa seule volonté : elle ne pouvait que solliciter du roi, seul souverain, des réformes, accomplies ensuite par ordonnance royale. Il résulte de là que les députés apparaissent comme les
envoyés des divers bailliages et ordres, délégués par ceux-ci auprès du roi pour lui exposer les vœux de ses sujets, pour lui faire connaître leurs besoins, pour solliciter de lui, en leur nom et de leur part, des réformes. Ce sont des ambassadeurs, adressés à la royauté pour lui faire entendre la voix de la nation, des plénipotentiaires, qui, à défaut d'un pouvoir de décision impérative, vont négocier avec la royauté, et qui, notamment, ne lui concéderont les subsides financiers qu'elle demande, que moyennant des promesses de réformes. Dans tout cela, l'idée de représentation est bien nette : la façon dont les Etats généraux représentent les divers éléments de la nation devant le roi, rappelle, dans une certaine mesure, la façon dont un agent diplomatique représente son pays auprès d'un souverain étranger. Et il faut bien remarquer que cette idée de représentation ne peut s'appliquer, à cette époque, qu'aux Etats généraux : elle n'aurait plus de raison d'être quant au roi. Le roi, c'est, suivant la prétention de la monarchie absolue, l'Etat lui-même. Il n'est pas un représentant de l'Etat, il est l'organe direct de l'Etat.
353. — Le système représentatif qui vient d'être exposé, est encore celui qui a présidé à la convocation et à la formation des États généraux de 1789. Mais, à peine réunis, ceux-ci se transforment en Assemblée nationale; et cette assemblée, à son tour, transforme, complètement et à tous égards, l'institution de la représentation en droit public. Dans la Const. de 1791, il ne reste plus rien des traditions et des principes représentatifs de l'ancien régime. Entre ces principes et ceux du nouveau système de représentation, on relève trois différences principales et radicales.
A. En premier lieu, le député n'est plus le représentant du groupe spécial qui l'a élu, mais il devient le représentant de la nation tout entière.
La Révolution a été faite par le Tiers-Etat, et en sa faveur. Dès le début, les membres du Tiers-Etat, qui étaient au nombre de 578 sur 1039 députés, invitent le clergé et la noblesse à s'unir à eux pour procéder en commun à la vérification des pouvoirs (6 mai 1789); puis, malgré les résistances de la noblesse et les hésitations du clergé, l'assemblée formée par le Tiers procède à cette vérification, tant pour les membres absents que pour les présents; enfin, sur la proposition de Sieyès, elle se constitue en « Assemblée nationale» (17 juin). Le 23 juin, Louis XVI ordonnait à cette assemblée de se dissoudre et de respecter la distinction des ordres,
en poursuivant les délibérations dans les chambres séparément affectées à chacun d'eux. Mais le Tiers-Etat refusait de quitter la salle des séances, et le 27 juin, le roi, capitulant, autorisait les membres des ordres privilégiés à se joindre au Tiers pour siéger en commun.
354. — C'était le commencement de la destruction des ordres et le triomphe des conceptions politiques du Tiers-Etat, c'est-àdire de la bourgeoisie. Celle-ci, en effet, pour assurer sa suprématie, devait combattre les anciens ordres privilégiés. Dès lors, les hommes qui prenaient la direction de la Révolution, furent amenés à dégager cette notion que l'Etat n'est formé, ni de classes, ni de groupes, ni de corporations, ayant des intérêts spéciaux, mais uniquement d'individus, égaux les uns aux autres, et entre lesquels il ne peut s'établir de distinction politique. Ainsi, la Révolution va reconnaître, comme seul élément constitutif de la nation, l'homme, la « monade humaine», comme a dit M. Boutmy (Etudes de droit constitutionnel , 2e éd.. p. 242 et s., 261. — Cf. Duguit, L'État, t. II. p. 91 et s.).
Cette conception était conforme aux idées de Rousseau, qui avait dit dans son Contrat social (liv. I. ch. vu) : « Le souverain n'est formé que des particuliers qui le composent. » Sieyès, dans son livre Qu'est-ce que le Tiers-Etat, pose nettement les nouveaux principes : il définit la nation « un corps d'associés, vivant sous une loi commune et représentés par la même Législature » (ch. I); et par suite, la volonté nationale n'est, pour lui, que « le résultat des volontés individuelles, comme la nation est l'assemblage des individus » (ch. VI). Ainsi, entre l'Etat et l'individu, il n'y a plus désormais d'intermédiaire, c'est-à-dire d'ordres, ni de corporations. C'est, comme on l'a dit, la théorie individualiste et atomistique de l'État (Saripolos, op. cit., t. I, p. 151 et s.).
Cette théorie entraine logiquement, à sa suite, une conception individualiste de la représentation. Une fois les- groupes supprimés, le seul élément représentable, dans l'Etat, ce sera l'indi. vidu, en tant que partie composante de la nation, c'est-à-dire le citoyen. Que faut-il entendre par citoyen? Sieyès (ibid., ch. VI) répond : « Le droit à se faire représenter n'appartient aux citoyens qu'à raison des qualités qui leur sont communes, et non à raison de celles qui les différencient. Les avantages par lesquels les citoyens diffèrent, sont au delà du caractère de citoyen. Les intérêts par lesquels ils se ressemblent, sont donc les seuls par
lesquels ils puissent réclamer des droits politiques, c'est-à-dire une part active à la formation de la loi sociale, les seuls, par conséquent, qui impriment au citoyen la qualité "représentable. » En d'autres termes, le citoyen, c'est l'homme, dégagé de tout intérêt de classe ou de groupe, et même de tout intérêt personnel; c'est l'individu, en tant que membre de la communauté, dépouillé de tout ce qui peut donner à sa personnalité un caractère particulier. C'est sur cette conception du citoyen que va s'édifier le régime représentatif nouveau.
Cette conception implique d'abord que. désormais, l'individu concourra à l'élection du représentant, non plus en tant que membre d'un groupe spécial, non plus en tant qu'ayant un intérêt particulier à faire représenter, mais en tant que citoyen égal à tous les autres citoj'ens et ayant une qualité semblable à celle de tous les autres citoyens. Mais, cette conception impliquait aussi que tout citoyen a droit à la représentation et doit, par conséquent, être admis à l'électorat. C'est ce qu'affirmait Mirabeau, dans un discours prononcé en janvier 1789 aux Etats de Provence : « Le premier principe, en cette matière, est que la représentation soit individuelle; elle le sera, s'il n'existe aucun individu, dans la nation, qui ne soit électeur ou élu, puisque tous devront
être représentants ou représentés Tous ceux qui ne sont point
représentants, ont dû être électeurs, par cela seul qu'ils sont représentés » (ce discours figure au début du t. I des Œuvres de Mirabeau). La même doctrine fut soutenue devant l'Assemblée nationale, dans les séances du 4 septembre et du 17 novembre 1789, par Pétion de Villeneuve : « Tous les individus qui composent l'association, ont le droit inaliénable et sacré de concourir à la formation de la loi » ; d'où cette conclusion : « La représentation est un droit individuel, voilà le principe incontestable » (Archives parlementaires, l'e série, t. VIII, p. 582, t. X. p. 77). Ce principe devait être consacré par la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, art. 6 : « La loi est l'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir personnellement ou par leurs représentants à sa formation. » Il résulte de ce texte que le droit à la représentation réside en tous et en chacun des citoyens (V. n° 418, infrà).
355. — Toutefois, cette première conception, avec les conséquences qui viennent d'en être déduites, n'a pas, en définitive, été complètement admise par l'Assemblée nationale de 1789.
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Sans doute, l'œuvre de la Constituante, en matière de représentation, est demeurée fondée sur l'idée que la nation n'est formée que d'individus, égaux les uns aux autres. Mais à cette notion individualiste, qui avait d'abord été accueillie sans réserve, est venu se mêler un second courant d'idées, qui a fini par l'emporter dans la Const. de 1791. A côté ou plutôt au-dessus de la théorie initiale qui fait du citoyen la cellule composante de la nation, la Constituante dégage l'idée d'unité organique de la nation, qui devait trouver son expression si nette et si forte dans l'art. lpr du tit. III de la Const. de 1791, et qui impliquait essentiellement aussi l'idée d'unité de volonté et de représentation nationales. Déjà, ce concept unitaire se trouvait, jusqu'à un certain point, contenu dans la définition égalitaire du citoyen donnée ci-dessus par Sieyès. Selon cette définition, la nation, on l'a vu, c'est la collection des nationaux, envisagés, non dans les différences qui les séparent, mais dans le trait commun et national qui les unit tous, c'est-à-dire dans leur qualité identique de citoyens. Sieyès en déduisait que le citoyen n'a droit à la représentation qu'en tant que membre d'un tout homogène et unifié (: c'était dire, au fond, que, seule, la nation prise dans son ensemble a droit à être représentée. Qu'on ajoute à cela le principe de l'indivisibilité de la souveraineté nationale, proclamé par l'art. 1er du tit. III de la Const. de 1791, et il en résultera que le droit à la représentation réside, non pas individuellement ou divisément dans chacun des citoyens qui composent la nation, mais indivisiblement dans leur collectivité totale. Ainsi, lé principe de l'unité nationale vient corriger ce qu'il y avait d'excessif dans la conception individualiste de la nation. Sans doute, dans la pensée des hommes de la Constituante, il reste toujours vrai que la nation n'est constituée que d'individus; et par conséquent, la nation ne peut pas être représentée, sans que ses membres le soient eux-mêmes. Mais, qu'on le remarque bien, les citoyens ne sont représentés qu'indirectement et par un effet réflexe, à la suite et par l'intermédiaire de la nation : le fait que la nation prise en son entier a une représentation, implique la représentation des citoyens, en tant que ceux-ci font partie du corps national. Ainsi s'explique que même les citoyens non-électeurs puissent être considérés comme représentés dans le Parlement (V. suprà, t. I, nos 82-83, et n° 418, infrà. — Cf. Duguit. L'État, t. II, p. 93). Mais, pour le surplus, les citoyens pris individuellement n'ont pas à la représentation de droit personnel, distinct
de celui de la nation envisagée dans son unité indivisible (2). Tels sont les principes qui viennent se résumer dans la célèbre formule de la Const. de 1791 (tit. III, ch. I sect. 3, art. 7) : « Les représentants nommés dans les départements ne seront pas représentants d'un département particulier, mais de la nation entière. » Une formule analogue avait déjà été consacrée par la loi sur la constitution des assemblées primaires, du 22 décembre 178V). A la base de cette règle, se trouve, en définitive, une combinaison des deux idées dégagées ci-dessus : D'une part, la nation n'est constituée que de citoyens (au sens romain de ce terme); mais, d'autre part, elle est une unité indivisible. La Constituante, faisant la part de ces deux idées, a déduit les conséquences respectives de chacune d'elles.
(2) C'est ici, peut-être, qui' l'on peut le mieux apprécier le concept exact de la Constituante touchant la souveraineté nationale. En déclarant la nation souveraine, la Constituante entendait que tous les citoyens sont, en un sens, associés à la souveraineté, puisque la nation, selon l'idée dégagée à cette t'pu(j;ie, n'est qu'une formation d'individus. Ainsi, les décisions souveraines prises par les représentants nationaux, notamment par le Corps législatif, sont à considérer comme l'œuvre de tous les citoyens : car, en tant que représentant national, le. Corps législatif représente implicitement tous les citoyens dont la nation est composée. C'est, en ce sens qu'il demeure vrai de dire, avec l'art. 6 de la Déclaration de 1789, que « la loi est l'expression de la volonté générale ». Mais, si le principe de la souveraineté nationale signifie que tous les citoyens sont indistinctement et également représentés, dans l'acte qui consiste à émettre une décision souveraine, par les représentants nationaux, ce principe n'a pas été entendu par la Constituante en ce sens que tous les citoyens auraient le droit de participer effectivement à la formation des décisions souveraines ou à la nomination des représentants par qui elles doivent être prises. Le Corps législatif est bien le représentant de tous, il n'est pas l'élu de tous. Sous ce dernier rapport, en effet, la Constituante, abandonnant le point de vue individualiste, s'est attachée à l'idée que la nation est une collectivité unifiée de nationaux; et c'est à cet être collectif, érigé en unité indivisible, qu'elle a reconnu le droit exclusif de déterminer, par sa Constitution organique, ceux de ses membres individuels qui, institués représentants de la nation, deviendront, par là même, les représentants de tous les citoyens. En somme donc, dans le système auquel s'est arrêtée la Constituante, la participation égale de tous les citoyens à la souveraineté nationale est purement idéale : comme l'indique M. Duguit (L'État, t. II, p. 91 et s.; Traité, t. I, p. 315 et s.), qui a parfaitement mis en lumière la pensée de la Constituante sur ces divers points, le citoyen n'a, comme tel, d'autre droit que celui de se dire « partie composante de la nation »; et pour le surplus, c'est-a-dire au point de vue des réalités pratiques, le droit de concourir à l'exercice de la souveraineté nationale n'appartient qu'à ceux des citoyens à qui la Constitution de la nation a spécialement attvibué le pouvoir de vouloir pour le compte de tous.
356. — Ainsi, d'al)ord, elle n'a pas admis que tout citoyen eût individuellement droit à l'électorat, alors pourtant que sa conception individualiste de la nation avait paru, à première vue, devoir entraîner le système du suffrage égal pour tous. Au point de vue politique, l'attitude prise par la Constituante dans cette question de l'électorat s'explique par cette observation que le Tiers-Etat, qui détenait au sein de l'assemblée l'influence prépondérante, était un Tiers bourgeois, et non pas populaire ou démocratique. Cette bourgeoisie, travaillant pour elle-même, édifia, en août 1791, un régime électoral, dont les deux traits essentiels étaient la division des citoyens en citoyens actifs et passifs, et l'élection à deux degrés; le tout, suivant des principes censitaires (Aulard, Histoire politique de la Révolution, p. 60 et s . 158 et s.). Au point de vue juridique, l'exclusion portée contre une partie des citoyens se justifie par cette idée que le droit à la représentation, et pareillement à l'électorat, appartient, non pas^ aux citoyens utsinguli, mais à leur totalité indivisible, la nation : en sorte que c'est la nation seule qui peut élire, comme aussi elle seule est une personne représentable. Cette thèse juridique fut exposée,, de la façon la plus nette, et soutenue par Sieyès, qui disait dans la séance du 7 septembre 1789 : « Le député d'un bailliage est immédiatement choisi par son bailliage, mais médiatement il est élu par la totalité des bailliages »; et encore : « Un député est nommé par un bailliage au nom de la totalité des bailliages; un député l'est de la nation entière : tous les citoyens sont ses commettants » (Archives parlementaires, Ve série, t. VIII, p. 593-594). La même doctrine reparaît à plusieurs reprises dans les discours prononcés par les membres les plus influents de l'assemblée. C'est ainsi que dans la séance du 6 mai 1790. Barnave affirmait que « la nation ne fait pas autre chose que de communiquer à des sections le pouvoir qu'elle a d'élire : elle donne à ses sections le droit de nommer des députés pour tout le royaume » (Arch. pari., l'e série, t. XV, p. 409 . De même, dans la séance du 11 août 1791, Thouret déclare : « Quand un peuple est obligé d'élire par sections, chacune des sections, même en élisant immédiatement, n'élit pas pour ellemême, mais élit pour la nation entière » [ibid., t. XXIX, p. 350). 11 résulte de là que les électeurs votent, non en tant que citoyens exerçant un droit individuel en leur nom propre, mais en tant que fonctionnaires appelés par la nation à élire en son nom et pour son compte. D'où alors il appartient aussi à la nation de déterminer librement par ses lois les conditions auxquelles sera subordonnée
l'acquisition du titre d'électeur : et c'est encore ce qu'alïirmeront Thouret et Barnave : « La qualité d'électeur est fondée sur une commission publique, dont la puissance publique a le droit de régler la délégation. » — « La qualité d'électeur n'est qu'une fonction publique, à laquelle personne n'a droit, que la société dispense ainsi que le lui prescrit son intérêt. La fonction d'électeur n'est pas un droit, c'est pour tous que chacun l'exerce » (loc. cit.). En somme, on peut dire, à ce premier point de vue, que la représentation organiséeen 1791, si elle était individualiste à son point de départ, était collective et corporative à son point d'arrivée. La nation représentable était conçue comme formée uniquement d'individus; mais ce qui était représentable dans la nation, ce n'étaient pas les individus comme tels, c'était leur universalité (Cf. Saripolos, op. cit., t. I, p. 17-1 et s. — V. aussi nos 415 et s., infrà).
Mais, d'un autre côté, la Constituante a appliqué, logiquement aussi, les conséquences de sa conception individualiste de la nation. Il en a été ainsi, en ce qui concerne la formation et le sectionnement des assemblées électorales. Etant admis que les sections électorales sont les parties d'un tout qui est la nation, et puisque la nation était envisagée comme une pure collectivité d'individus, il parut résulter de là que chaque section, pour présenter les mêmes caractères que la nation, devait être formée de citoyens égaux les uns aux autres, de façon que toutes les sections fussent, par leur composition et leur nature., semblables entre elles (Esmein, Eléments, 1" éd., t. I, p. 312). C'est pourquoi la Constituante prit comme base du sectionnement la division administrative du territoire national. LaConst. de 1791 (tit. III, ch. I, sect. 3, art. 1er) décide donc que les députés sont nommés par des collèges de département, comprenant tous les électeurs du département. Or, le département, tel qu'il a été créé par les lois du 22 décembre 1789 — 8 janvier 179(1 et des 12-20 août 1790, n'était qu'une simple circonscription administrative, une subdivision purement géographique du sol national : il ne correspondait à aucun groupement social ou politique de personnes, à aucun ensemble ou catégorie spéciale d'intérêts régionaux ou locaux; cela est si vrai qu'à l'origine, le département n'a même pas été une personne juridique. Dans ces conditions, les sections électorales ne pouvaient plus être envisagées comme des collectivités exerçant un droit propre de représentation, comparable à celui qui avait appartenu au bailliage sous l'ancien régime : elles n'étaient que des subdivisions du corps national, tenant leur pouvoir électoral de la nation
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et l'exerçant pour le compte de celle-ci tout entière. D'autre part. de ce que chaque section électorale n'était considérée que comme une fraction du corps entier de la population nationale, il résultait cette conséquence que la répartition, entre les divers départements, du nombre total des représentants à élire ne pouvait se faire qu'au prorata de la population respective de chaque département. Telle est, en effet, la règle qui a été appliquée par l'art. 21 de la Const. de 1793 et par l'art. 49 de la Const. de l'an III. Ces textes déclarent que « la population est la seule base de la représentation », et que « chaque département concourt, à raison de sa population seulement, à la nomination des membres du Conseil des Anciens et du Conseil des Cinq-cents ». Quant à la Const. de 1791. elle s'écarta en partie, sur ce point, de ses principes ; dans son tit. III, ch. I, sect. lre, elle décidait que la répartition des 745 députés à élire se ferait entre les départements « selon les trois proportions du territoire, de la population et de la contribution directe » (art. 2). Ce qui signifiait qu'il était d'abord attribué trois députés au territoire de chaque département, et qu'en outre, chacun des départements recevait un nombre de députés proportionné au chiifre de sa population « active » (art. 4). d'une part, et, d'autre part, à l'importance de l'impôt direct payé par ses habitants (3).
(3) M. Saripolos op. cit., t. I. p. 172-173, 183 et s.) cruit pouvoir dire qu'en basant la représentation sur le chiffre de la population, les Constitutions révolutionnaires ont introduit dans le droit électoral français un élément de représentation proportionnelle. Assurément, l'adoption de cette sorte de base se rattache au concept individualiste de la nation; et, sous ce rapport, la considération accordée parla Const. dé 1791, et surtout par les Const, de 1703 et de Tau 111, à l'importance respective de la population active ou totale des départements répondait, dans une certaine mesure, aux idées sur lesquelles 5e fondent aujourd'hui les aspirations à la R. P. Entre le proportionnalisme admis parla Révolution et le régime de la R. P.. il y a, toutefois, une différence capitale, qui, en définitive, interdit entre les deux systèmes toute espèce de rapprochement. L'objet essentiel du régime de la R. P. est d'assurer à chaque électeur un représentant effectif, c'est-à-dire un député que cet électeur ait personnellement contribué à nommer: le proportionnalisme, ici, est poussé jusqu'à la représentation individuelle. Au contraire, les Constitutions précisées, tout en tenant compte du nombre, soit delà population réelle, soit des citoyens actifs, consacraient, comme l'un des fondements mêmes du gouvernement représentatif, le principe de l'élection majoritaire, et elles déduisaient ce principe de l'idée maîtresse que le citoyen est appelé à élire. non en son nom propre, mais au nom de la nation. Le proportionnalisme, dans ces Constitutions, ne s'appliquait qu'à la détermination du nombre des députés à élire dans chaque département : il ne s'étendait pas au régime des
357. — B. !.a seconde modification capitale apportée par l'Assemblée nationale de 1789 à l'ancien régime représentatif a trait à l'étendue des pouvoirs du député, dans les rapports de celui-ci avec ses électeurs.
Dans l'ancienne France, le député aux Etats, délégué de son groupe, était soumis aux instructions qu'il avait reçues decegroupe. vis-à-vis de qui il se comportait comme le fait un mandataire visà-vis de son mandant. Dans le système représentatif fondé par la Constituante, l'idée de représentation s'oppose à celle de mandat, elle l'exclut, elle est incompatible avec elle. Le député est l'élu d'un collège de citoyens, il n'est pas leur fondé de pouvoir : il demeure, pendant toute la législature, indépendant d'eux.
C'est là une règle qui découle déjà du principe que le député représente la nation. Car, si l'élu ne représente point spécialement son groupe électoral, à plus forte raison ne saurait-il être considéré comme le procureur ou le porte-parole de celui-ci. Donc aussi, il ne peut être soumis aux instructions, aux ordres de ses électeurs : il échappe à tout mandat impératif. Telle est la notion que formule la Const. de 1791 (til. III, ch. I, sect. 3, art. 7). Ce texte, après avoir posé en principe que les députés de chaque département représentent la nation entière, ajoute aussitôt : « Il ne pourra leur être donné aucun mandat. »
Il importe de préciser comment et sur quelles bases la Constituante a établi cette prohibition.
358. — La question des mandats impératifs s'est posée dès le moisdejuin 1789, au cours delà discussionfameusequis'élevaalors sur le'point de savoir si l'Assemblée voterait par têteou par ordre. Certains députés de la noblesse et du clergé se retranchèrent derrière leurs mandats impératifs, alléguant qu'ils s'étaient engagés envers leurs commettants au vote par ordre (V. par exemple la déclaration du comte de Lally-Tollendal dans la séance du 26 juin 1789. Archives parlementaires. lre série, t. VIII, p. 158, cf. p. 56) ■■'*'.
élections elles-mêmes; encore bien moins modifiait-il le principe de la représentation exclusive de la nation. A rencontre des concepts sur lesquels repose la R. P., le collège électoral, à cette époque, quel que fût le nombre des députés qu'il avait à nommer, restait une unité indivisible, tout comme la nation pour le compte de qui il fonctionnait.
(4) Sur ce point, cependant, le roi s'était prononcé contre les mandats impératifs par sa déclaration du 23 juin 1789, dont l'art. 3 était ainsi conçu : « Le roi casse et annule comme anti-constitutionnelles, contraires aux lettres de convocation et opposées aux intérêts de l'Etat, les restrictions de pouvoirs
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A ce moment, les traditions de l'ancien régime pouvaient permettre de soutenir que chaque député est enchaîné par les promesses qu'il a faites dans son bailliage. Et d'ailleurs, beaucoup de députés se regardaient encore comme les représentants de leur bailliage : l'idée que le député représente la nation, n'avait pas encore complètement prévalu (5). Aussi voit-on les membres de
qui, en gênant la liberté des députés aux États généraux, les empêcheraient '1 adopter les formes de délibération prises séparément par ordre ou en commun par le vœu distinct des trois ordres. » L'annulation prononcée par cet article était fondée sur cette idée qu'il appartient au roi seul de régler la constitution et le mode de délibération des États. L'art. 6 de la même déclaration ajoutait, d'une façon générale : « Sa Majesté déclare que, dans les tenues suivantes d'Etats généraux, elle ne souffrira pas que les cabiers ou les mandats puissent jamais être considérés comme impératifs. Ils ne doivent être que de simples instructions, confiées à la conscience et à la libre opinion des députés dont on aura fait eboix » (Arch. pari., lre série, t. VIII, p. 143). — Dans l'ancien régime déjà, la royauté s'était prononcée contre la limitation trop étroite des pouvoirs des députés aux Etats généraux par les cabiers. V. à cet égard l'ordonnance royale du 24 janvier 1789 (art. 45): « Les pouvoirs dont les députés seront munis, devront être généraux et suffisants pour proposer, remontrer, aviser et consentir, ainsi qu'il est porté aux lettres de convocation. »
5) C'est ainsi que, dans la séance du 7 juillet 1789, Talleyrand-Périgord traite le député comme représentant spécialement son bailliage : « Le député — dit-il — aura tous les pouvoirs qu'aurait le bailliage lui-même, sans quoi il ne serait plus son représentant. » Talleyrand disait aussi que le bailliage est une partie de l'Etat, « ayant essentiellement le droit de concourir à la volonté générale ». Il présentait ainsi le droit de députation comme un droit propre au bailliage. De même, pour combattre les mandats impératifs, l'évêque d'Autun se bornait à faire valoir cette considération que, au moment de l'élection, « le bailliage ne peut savoir avec certitude lui-même quelle serait son opinion, après que la question aurait été librement discutée par tous les autres bailliages : il ne peut donc l'arrêter d'avance ». De là cette définition : « Qu'estce que le député d'un bailliage? C'est l'homme que le bailliage ebarge de vouloir en son nom, mais de vouloir comme il voudrait lui-même s'il pouvait se transporter au rendez-vous général, c'est-à-dire après avoir mûrement délibéré et comparé entre eux tous les motifs des différents bailliages. Qu'est-ce que le mandat d'un député? C'est l'acte qui lui transmet les pouvoirs du bailliage, qui le constitue représentant de son bailliage. » D'après cette théorie, l'Assemblée nationale aurait donc dû être considérée comme une réunion de tous les bailliages, et la probibition des mandats impératifs aurait reposé simplement sur l'idée que la délibération ne devient possible que lorsque tous les bailliages sont assemblés en la personne de leurs représentants respectifs. Lally-Tollendal invoquait, le même jour, contre les mandats impératifs, une doctrine analogue : « La souveraineté ne réside que dans le tout réuni. » [1 faut que tous les bailliages soient présents pour que la délibération puisse commencer : voilà l'idée émise par ces orateurs, qui ne s'élèvent pas encore aux
l'Assemblée invoquer fréquemment les vœux qui leur ont été exprimés ou les limitations de pouvoirs qui leur ont été imposées par leurs électeurs (Damlnrand, op. cit., p. 57 et s.). Et cependant, pour que l'Assemblée pût accomplir la mission de régénération politique de la France qu'elle s'était assignée, il était nécessaire qu'elle ne demeurât entravée par aucune restriction ; il fallait que chacun de ses membres eût un pouvoir de libre initiative et pût outrepasser, au besoin, les instructions données par les commettants. Dès le début, l'Assemblée sentit la nécessité de se mettre au-dessus de tous mandats impératifs. La question de la validité de ces mandats futexaminée notamment dansles séances des 7 et 8 juillet 1789, et elle donna lieu, à cette date, à un important débat, auquel prirent part Talleyrand-Périgord, Lally-Tollendal, Barère, Sieyès et d'autres encore.
359. — Dans les discours prononcés par ces orateurs, il y a une préoccupation qui se fait jour à diverses reprises et qui parait dominer toute leur argumentation : c'est que les volontés et décisions de l'Assemblée ne puissent être tenues en échec par les protestations ou par l'abstention systématique de députés, qui se prétendraient liés, dans un sens contraire à la majorité, par leurs mandats électoraux. Cette crainte est exprimée déjà dans le discours de Talleyrand-Périgord, qui déclare « répréhensible » et « nulle » la clause impérative par laquelle un bailliage a ordonné à son député de se retirer au cas où telle opinion viendrait à prévaloir dans l'Assemblée : car, disait-il, un tel mandat impliquerait « que la volonté générale est subordonnée à la volonté particulière d'un bailliage ou d'une province ». Barère est plus net encore : « Si l'on admettait Je système des pouvoirs impératifs et limités, on empêcherait évidemment les résolutions de l'Assemblée, en reconnaissant un veto effrayant dans chacun des 177 bailliages du royaume, ou plutôt dans les 431 divisions des ordres qui ont envoyé des députés à cette Assemblée. » Ainsi, un député, en se fondant sur ses instructions, pourrait,
purs principes du gouvernement représentatif, c'est-à-dire au principe de représentation exclusive de la nation. Mais, dans la même séance, Barère s'y élève déjà : il dit que les bailliages sont impuissants à donner des mandats impératifs, « parce que ce n'est pas de leur intérêt particulier seulement que l'assemblée générale doit s'occuper, mais de l'intérêt général » ; avec cette dernière considération, c'est la nation qui va apparaître comme seule représentable [Arch. pari., 1" .série, t. VIII, p. 201, 204 et 205).
à lui seul, tout empêcher : tel est le danger « effrayant », sur lequel Barère insiste, car il ajoute : « Si quelque bailliage pouvait commander d'avance à l'opinion de l'Assemblée, il pourrait, par la même raison, en repousser les décrets après coup, sous prétexte qu'ils seraient contraires à son opinion particulière » (Arch. pari.. Ve série, t. VIII, p. 202 et 205) (6).
Il ressort de ces citations que, dans la pensée des orateurs, la prohibition des mandats impératifs répondait essentiellement à la préoccupation d'assurer les droits et la puissance absolue de la majorité de l'Assemblée. Mais, à cet égards l'argumentation qui vient d'être rappelée, était juridiquement fausse, et le danger que Barère signalait comme si redoutable, était purement imaginaire. L'institution du mandat impératif ne peut nullement mettre obstacle à la formation ou à l'exécution des décisions de la majorité. Même dans les anciens Etats généraux, où le député se présentait comme fondé de pouvoir, obéissant aux instructions de son groupe, et où le vote se faisait par bailliages, les décisions étaient prises, dans chaque ordre, à la majorité des suffrages, sans que les volontés de la majorité pussent être paralysées par l'opposition d'une minorité, invoquant en sens contraire ses instructions formelles. De même, aujourd'hui, le fait que, dans un Etat fédéral, les membres de lune des assemblées fédérales sont instruits par les Etats particuliers dont ils relèvent respectivement, comme c'était le cas pour le Bundesrat allemand, n'a nullement pour effet d'empêcher l'application normale de la loi de majorité, au sein de l'assemblée qui est composée de tels mandataires (Const. de l'Empire allemand de 1871, art, 7. — Cf. Const. de 1919, art. 06). Le raisonnement tenu par Barère et accepté sans réserve par la Constituante ~> n'était donc aucunement fondé. Quand un collège électoral ordonne à son député de
(6) Montesquieu Esprit des lois, liv. XI, cli. vi avait déjà signalé ce péril
dans les mêmes termes: « Il n'est pas nécessaire que les représentants r< iivenl une instruction particulière sur chaque affaire, comme cela se pratique dans les diètes d'Allemagne. Il est vrai que, de cette manière, la paroh députés serait plus l'expression île la voix de la nation; mais cela jetterait dans des longueurs infinies, rendrait chaque député le maître de tous les autres; et dans les occasions les plus pressantes, toute la force de la nation pourrait être arrêtée par un caprice. »
(7) Certains auteurs reproduisent, aujourd'hui encore, ce raisonnement. M. Duguit par exemple {Traité, t. I, p. 339 dit : « Si le député était mandataire de sa circonscription et lié par les instructions qu'elle lui donne, elle imposerait sa volonté à la collectivité toute entière. »
voler en un sens déterminé sur une question quelconque, cela n'implique pas le moins du monde que ce collège puisse empêcher l'adoption ou méconnaître la validité des décisions arrêtées par la majorité en un sens différent.
Le danger qu'invoquait Barère, ne se serait véritablement produit que si à l'institution du mandat impératif s'était ajouté le système du vote par ordre. A lui seul, le mandat impératif ne suffisait pas à conférer à la minorité un pouvoir de veto à l'encontre de la majorité; mais le maintien du vote par ordre aurait eu cet effet, en ce sens que les votes d'un seul ordre, d'un ordre privilégié s'appuyant sur les instructions impératives données à ses membres, auraient pu entraver l'activité réformatrice de l'Assemblée tout entière (S). Aussi, en réalité, c'était, avant tout, contre l'influence des ordres privilégiés qu'étaient dirigés les arguments invoqués dans la séance du 7 juillet 1789 à propos des mandats impératifs. Pour comprendre l'état d'esprit de l'Assemblée lors de ce débat, il est bon de remarquer qu'à cette date, la transformation des Etats généraux en Assemblée nationale et la réunion du clergé et de la noblesse aux communes étaient des événements encore tout récents. Pendant cette période de début et de tâtonnements, il était toujours permis de craindre que certains membres des ordres privilégies n'essayent, en arguant de leurs mandats, de faire revivre indirectement la distinction des ordres ou, tout au moins, l'esprit qui animait cette distinction. C'est dans le but de détruire les derniers vestiges de la distinction des ordres, et pour annihiler définitivement les résistances d'une minorité inspirée par les idées des classes privilégiées, que l'Assemblée s'appliqua, dès l'abord, à exclure toute possibilité d'invoquer, dans son sein, aucun mandat impératif. Il n'en demeure pas moins vrai que l'argument tiré par Talleyrand-Périgord et par Barère de la nécessité d'assurer la prépondérance de la majorité n'était, en ce qui concerne cette sorte de mandat, nullement justifié : il n'avait de raison d'être qu'à l'encontre de la distinction des ordres.
(8) Cl', en ce sens les observations présentées le 23 mai 1789 par un membre des communes : « Si l'on peut croire la division des Chambres utile pour conserver une l'orme de Constitution établie, il est évident qu'elle ne peut être que très nuisible lorsqu'il s'agit de réformer, puisque, si l'on considère la prétention du vef>. 151 voix dans une seule Chambre suffiraient pour empêcher une amélioration votée par 1049 représentants ■> [Arch. pari., lr9 série, t. VIII, p. 47).
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Au surplus, ce qui montre le vice ou, en tout cas, l'inopportunité de cet argument, c'est ce fait qu'il faillit, un instant, fausser la direction des résolutions de l'Assemblée en cette matière. Il convient, en effet, d'observer qu'en raison même des considérations invoquées, dans la discussion des 7-8 juillet 1789, par les adversaires des mandats impératifs, la question relative à ces mandats se trouva posée en des termes fort différents de ceux où elle devait être comprise plus tard. Aujourd'hui, quand la loi du 30 novembre 1875 (art. 13) vient dire que le mandat impératif est nul et de nul effet, il faut entendre par là que le député n'est aucunement lié visà-vis de ses électeurs par les engagements qu'il a pu prendre envers eux lors de son élection; en d'autres termes, la nullité du mandat impératif est établie, avant tout, dans les rapports du député avec son collège électoral ; quant à l'assemblée elle-même, il va de soi qu'aucun mandat impératif ne peut porter atteinte à sa liberté d'action, ni être opposé aux décisions souveraines adoptées par sa majorité. En juillet 1789, au contraire, il est remarquable que les orateurs qui combattaient les mandats impératifs, se bor nèrent à établir que ces mandats étaient nuls par rapport à l'Assemblée. En effet, comme ils fondaient leur thèse sur cette seule idée que le bailliage, n'étant qu'une partie du tout, ne peut pas faire prévaloir sa volonté particulière contre la volonté générale, ils démontrèrent bien ainsi que l'Assemblée ne pouvait être enchaînée par les clauses limitatives imposées à certains de ses membres; mais, pour le surplus, c'est-à-dire quant aux députés pris individuellement, l'argumentation soutenue devant la Constituante ne prouvait point que les mandats qu'ils avaient reçus de leurs commettants, fussent dépourvus de valeur. Il y eut donc un moment d'hésitation dans la Constituante : la nullité du mandat était reconnue relativement à l'Assemblée elle-même; elle restait encore douteuse, dans les rapports des mandataires avec leurs électeurs. Aussi. Talleyrand-Périgord demandait-il à l'Assemblée d'autoriser ceux de ses membres qui étaient porteurs d'instructions limitatives, à retournera leurs bailliages pour se faire délier par leurs commettants. Cette motion fut appuyée par Lally-Tollendal et par d'autres députés. Sicile avait été adoptée, elle aurait eu pour conséquence de suspendre, pour une durée inderminée, les travaux de l'Assemblée. La crainte de cette suspension décida l'Assemblée, sur les instances de Sieyès et de Barère (9), à
(9) Les explications de Sieyès, dans cette circonstance, sont assez confuses : d'une part, il déclare que l'activité de l'Assemblée ne peut être arrêtée par
rejeter, par 700 voix contre 28, la proposition de l'évèque d'Autun.
360. — En somme, cette première discussion laissait indécise la question de savoir si, dans ses rapports avec les électeurs, le député doit être considéré comme un mandataire. Mais cette question devait être bientôt reprise : elle fit l'objet d'un débat capital en septembre 1789, au cours de l'élaboration de la Constitution ; et cette fois, elle fut placée sur son véritable terrain. Le problème posé devant l'Assemblée ne fut plus seulement celui des droits de la majorité : à cet égard, il n'y avait plus de doute possible. Mais la discussion s'engagea directement sur le point suivant : Quelle doit être, dans le futur régime constitutionnel, la nature des liens qui s'établissent entre les collèges d'élection et leurs élus? dans quelle mesure appartient-il aux citoyens-électeurs d'influer sur les volontés qui seront exprimées, au sein de l'Assemblée, par les représentants? C'était, au fond, la question même de la nature du gouvernement représentatif qui se trouvait ainsi posée. Deux opinions nettement opposées furent présentées à ce sujet :
Dans la séance du 5 septembre 1789, Pétion de Villeneuve exposa et défendit, avec une grande énergie, la doctrine du mandat impératif : « Les membres du Corps législatif — dit-il — sont des mandataires; les citoyens qui les ont cboisis, sont des coin mettants; donc, ces représentants sont assujettis à la volonté de ceux de qui ils tiennent leur mission et leurs pouvoirs. Nous ne voyons aucune différence entre ces mandataires et les mandataires ordinaires : les uns et les autres agissent au même titre, ils ont les mêmes obligations et les mêmes devoirs. » Cette conception, qui fondait le régime représentatif sur un pur rapport de mandat, provenait de ce que Pétion faisait consister, en principe, la souveraineté nationale en une souveraineté individuelle de tous et de chacun
les protestations ou par l'abstention d'une minorité, s'appuyant sur ses mandats impératifs ; d'autre part, cependant, il propose à l'Assemblée d'inviter les bailliages ;i rendre à leurs députés leur pleine liberté. Barère fut plus net : de la nullité des mandats au regard de l'Assemblée il soutint qu'il fallait déduire leur nullité correspondante dans les relations entre élus et électeurs, « Dès qu'on déclare nulles les clauses hnpératives des mandats, quel besoin a-t-on de recourir aux commettants ? Ce n'est pas nous qui, en annulant les clauses hnpératives, excéderons nos pouvoirs: ce sont les commettants qui ont excédé les leurs » A>-ch. pari., loc. cit.). D'après I3arère. donc, les députés sont libérés, de plein droit et sans qu'il y ait lieu '!e consulter les électeurs, des conditions restrictives que ceux-ci ont prétendu leur imposer.
des nationaux : « Tous les individus qui composent l'association, ont le droit inaliénable de concourir à la formation de la loi; et si chacun pouvait faire entendre sa volonté particulière, la réunion de toutes ces volontés formerait véritablement la volonté générale : ce serait le dernier degré de perfection politique. Nul ne peut être privé de ce droit, sous aucun prétexte. » Dans le même sens, il ajoutait : « Pourquoi les peuples se choisissent-ils des représentants? C'est que la diiïiculté d'agir par eux-mêmes est presque toujours insurmontable. Car, si ces grands corps pouvaient être constitués de manière à se mouvoir facilement, des délégués seraient inutiles; je dis plus, ils seraient dangereux. » En partant de ces principes, Pétion proposait, en définitive, le gouvernement direct populaire, tout au moins sous la forme du mandat impératif (.Arc/i. pari:, Ve série, t. VIII, p. 581 et s.).
Mais Sieyès vint combattre cette thèse, dans son discours du 7 septembre 1789 (ibid., p. 592 et s.), où il dégage solidement les principes sur lesquels doit reposer le nouveau système représentatif. Les arguments juridiques qu'il invoqua pour fonder la nullité des mandats impératifs, se ramènent à deux chefs principaux :
Sieyès commence par rappeler le principe de l'unité de la nation et de l'indivisibilité de sa souveraineté : « Je sais — dit-il — qu'à force de distinctions et de confusion, on en est parvenu à considérer le vœu national comme s'il pouvait être autre chose que le vœu des représentants de la nation, comme si la nation pouvait parler autrement que par ses représentants. Ici, les faux principes deviennent extrêmement dangereux. Ils ne vont à rien moins qu'à morceler, qu'à déchirer la France en une infinité de petites démocraties, qui ne s'uniraient ensuite que par les liens d'une confédération générale La France n'est point une collection d'Etats; elle est un tout unique, composé de parties intégrantes; ces parties ne doivent point avoir séparément une existence complète, parce qu'elles ne sont point des tout simplement unis, mais des parties ne formant qu'un seul tout. » Cette argumentation repose sur une des idées capitales qui ont dominé la Révolution française : l'idée unitaire et anti-fédéraliste. La nation, selon le concept qui se dégage dès 1789, n'est pas un composé de bailliages, plus tard de départements, qui formeraient autant de groupes locaux ou d'unités partielles ayant chacune un droit propre de participation à la souveraineté et englobées seulement dans une fédération nationale. Le lien national n'est pas un lien
d'ordre fédératif. Mais la nation est un corps unifié qui ne comporte point de démembrements, et c'est dans ce corps total et indivisible que réside exclusivement la souveraineté. Par suite, la volonté générale, qui forme l'expression de la souveraineté, ne peut s'entendre comme une somme de volontés particulières, émanant de chacun des bailliages; mais cette volonté générale participe elle-même de l'unité et de l'indivisibilité de la nation.
Il résulte de là que le droit de députation du bailliage se réduit à l'envoi des députés à l'assemblée : c'est en cela seulement que le bailliage concourt à la formation de la volonté générale, il ne peut pas y concourir par des instructions impératives. Car, la volontégénérale, à dégager au sein de l'assemblée, ne dépend point des volontés particulières des bailliages, mais leur est supérieure et s'impose à eux : cette volonté générale est manifestée parle vote de l'ensemble des députés. Les députés envoyés des divers bailliages ont pour mission unique de rechercher et d'exprimer la volonté générale. Si un bailliage prescrivait à un député d'émettre sur quelque point une volonté spéciale, il usurperait ainsi une puissance qui n'appartient qu'à la nation entière. Telle est aussi la notion que proclame Sieyès : « Un député l'est de la nation entière : tous les citoyens sont ses commettants. Or, puisque, dans une assemblée bailliagère, vous ne voudriez pas que celui qui vient d'être élu, se chargeât du vœu du petit nombre contre le vœu de la majorité, à plus forte raison vous ne devez pas vouloir qu'un député de tous les citoyens du royaume écoute le vœu des seuls habitants d'un bailliage ou d'une municipalité contre la volonté de la nation entière. Ainsi, iln'y a, Une peut y avoir, pourun député, de mandat impératif, ou même de vœu positif, que le vœu national. » On retrouve dans ces derniers mots l'idée que Rousseau avait si fortement exprimée : « Quand on propose une loi dans l'assemblée du peuple, ce qu'on demande (aux membres de l'assemblée), n'est pas précisément s'ils approuvent la proposition ou s'ils la rejettent, mais si elle est conforme ou non à la volonté générale » (Contrat social, liv. IV, ch. n).
361. — Mais le principal argument invoqué par Sieyès contre le mandat impératif se déduit de la nature même du régime représentatif. C'est, en effet, à l'occasion de la question des mandats impératifs que les orateurs de la Constituante, et spécialement Sieyès, exposent leur conception représentative ; et pour cela, Sieyès établit une opposition essentielle entre deux formes de gouvernement
qu'il désigne, selon le langage de l'époque, l'une sous le nom de « démocratie », l'autre sous celui de « gouvernement représentatif ». Et voici comment il définit chacune d'elles : « Les citoyens peuvent donner leur confiance à quelques-uns d'entre eux. C'est pour l'utilité commune qu'ils se nomment des représentants bien plus capables qu'eux-mêmes de connaître l'intérêt général et d'interpréter, à cet égard, leur propre volonté. L'autre manière d'exercer son droit à la formation de la loi est de concourir soi-même immédiatement à la faire. Ce concours immédiat est ce qui caractérise la véritable démocratie. Le concours médiat désigne le gouvernement représentatif. La différence entre ces deux systèmes politiques est énorme. » Voilà donc deux régimes nettement définis dans leur antinomie : lequel convient-il de donnera la France?
Sieyès répond : « Le choix entre ces deux méthodes de faire la loi n'est pas douteux parmi nous. » En voici la raison : « La très grande pluralité de nos concitoyens n'a, ni assez d'instruction, ni assez de loisirs, pour vouloir s'occuper directement des lois qui doivent gouverner la France ; leur avis est donc de se nommer des représentants. Et puisque c'est l'avis du plus grand nombre, les hommes éclairés doivent s'y soumettre comme les autres. »
Une fois ce choix opéré, il reste à en déduire les conséquences; et ici, Sievès va dégager la portée précise du régime représentatif. L'essence de ce régime, c'est que « le peuple ou la nation ne peut avoir qu'une voix, celle de la Législature nationale ». Plus exactement, « les commettants ne peuvent se faire entendre que par les députés nationaux... Le peuple, je le répète, dans un pays qui n'est pas une démocratie (et la France ne saurait l'être), le peuple ne peut parler, ne peut agir, que par ses représentants. » Ainsi, le trait caractéristique et le but même de la représentation, c'est que le représentant décide pour le compte du peuple et possède, seul, le pouvoir de décider pour lui. Barère avait dit dans le même sens : « Aucun des commettants particuliers ne peut être législateur en matière d'intérêt public. » Et il en donnait cette raison juridique : « La puissance législative ne commence qu'au moment où l'assemblée générale des représentants est formée » (Arch. pari, Ve série, t. VIII. p. 205) (10). Par cette
(10) De cette célèbre et si nette formule de Barère il faut rapprocher celle de la Constitution actuelle, qui, sous des termes un peu différents, a, au fond, identiquement la même portée. « Le pouvoir législatif s'exerce par deux assemblées : la Chambre des députes et le Sénat » (loi constitutionnelle du 25 février 1875, art. 1er. — V. n° 371 in fine, infrà). Cf. dans le même sens
formule, Barère voulait dire que les bailliages n'ont pu, lors de l'élection, dicter à leurs députés des instructions concernant la législation : car, à ce moment, la puissance législative n'était pas encore née. Cette puissance n'est contenue que dans l'assemblée une fois réunie : elle n'existe, ni dans les circonscriptions électorales, ni davantage dans les députés individuellement.
Il suit de là que le représentant ne saurait être considéré comme le fondé de pouvoir de ses commettants; encore moins peut-il être subordonné à leur mandat impératif. Sieyès l'a dit plus haut (p. 256) : Ce que les citoyens remettent à leur député, c'est leur confiance, ce ne sont pas des instructions. Lui-même précise sa pensée, en ajoutant : « Donc, les citoyens qui se nomment des représentants, renoncent et doivent renoncer à faire eux-mêmes immédiatement la loi : donc, ils n'ont pas de volonté particulière à imposer. Toute influence, tout pouvoir, leur appartiennent sur la personne de leurs mandataires, mais c'est tout. S'ils dictaient des volontés, ce ne serait plus cet état représentatif, ce serait un état démocratique. » En d'autres termes, le motif capital pour lequel les mandats impératifs doivent être exclus, non seulement au regard de l'assemblée, mais encore dans les rapports des citoyens avec leurs élus, c'est que, dans le régime représentatif tel que l'entendait Sieyès, et aussi Barère, les citoyens n'ont aucune participation à la puissance législative : l'opposition entre ce régime et la démocratie consiste essentiellement en ce que, dans celle-ci, le citoyen est législateur, dans celui-là, il n'est qu'électeur; il a toute puissance, quant au choix des personnes qui représenteront la nation; mais, quant à admettre qu'il puisse diriger la volonté législative de son député, c'est impossible, car on retomberait ainsi dans une forme de gouvernement qui est tout juste l'opposé du système représentatif. Telle est la conclusion du discours de Sieyès : on remarquera que ce discours définit le gouvernement représentatif, dès le début de l'ère nouvelle du droit public, avec une sûreté et une précision qui n'ont pas été dépassées depuis lors.
En somme, le point de départ de toute cette argumentation
Gonst. de 1848, art. 2U : « Le peuple français délègue le pouvoir législatif à une Assemblée unique. » Toutes réserves laites quant à l'exactitude du concept de délégation, dont la critique sera présentée plus loin (n° 378), ce texte. signifie, en tout cas, que, une fois la Constitution créée, la puissance législative réside exclusivement dans le corps des députés.
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consistait à dénier au peuple les loisirs et surtout les capacités que requiert l'exercice du pouvoir législatif. Sieyès se rattachait ainsi à la doctrine de Montesquieu, qui, on l'a vu précédemment (n" 343) — soutient, de même, que le peuple est capable de se choisir des représentants, mais non point de discuter lui-même les affaires. Sieyès n'admettait donc pas le raisonnement qui se borne à faire reposer le régime représentatif sur l'impossibilité d'assembler le peuple pour le faire légiférer directement par luimême (il). Cinq ans plus tard, dans la séance du 2 thermidor an III et au cours de la confection de la Constitution de cette même année, il devait reprendre la thèse qu'il avait soutenue en 1789, et montrer, d'une façon frappante, que le gouvernement représentatif se justifie par d'autres raisons que par une impossibilité de faire parler le peuple directement. « Il règne — dit-il alors — une erreur gravement préjudiciable : c'est que le peuple ne doit déléguer de pouvoirs que ceux qu'il ne peut exercer lui-même. On attache à ce prétendu principe la sauvegarde de la liberté. C'est comme si l'on voulait prouver aux citoyens qui ont besoin d'écrire à Bordeaux par exemple, qu'ils conserveront bien mieux toute leur liberté, s'ils veulent se réserver le droit de porter leurs lettres eux-mêmes, car ils le peuvent, au lieu d'en confier le soin à cette partie de l'établissement public qui en est chargée. Peut-on voir dans un si mauvais calcul les véritables principes? » (Moniteur, Réimpression, t. XXV, p. 292) (12).
11 1 La position prise par Sieyès dans la question du régime représentatif, l'éneririe avec laquelle il a constamment . travaillé à rétablissement de ce régime, suffisent à démontrer combien peu est exacte l'opinion de certains auteurs (V. par exemple Rieker, Die rechtliche Natur der modernen Volksvertretung, p. 11 et s.;, qui ne veulent voir en lui qu'un disciple de Rousseau et qui prétendent que ses idées sont empruntées aux doctrines de l'auteur du Contrat social. Tandis que Rousseau n'acceptait le gouvernement représentatif qu'à regret, comme un mal inévitable, comme une dérogation fâcheuse au pur principe de la souveraineté populaire, Sieyès, au contraire, l'ait de la représentation la base même de toute l'organisation politique dans les grands Etats. Il la considère, non comme un mal nécessaire, mais comme le meilleur système de gouvernement. y
L2 Dans ses Considérations sur le gouvernement de Pologne, ch. vu, Rousseau déclare qu' « un des plus grands inconvénients des grands États, celui de tous qui y rend la liberté le plus difficile à conserver, est que la puissance législative ne peut s'y montrer elle-même et ne peut agir que par députation ». Suivant Sieyès, au contraire, il n'est pas indispensable que le Le se gouverne lui-même pour que la liberté demeure sauvegardée, et es donne même à entendre qu'à bien des égards, les citoyens accroissent leur liberté en se faisant représenter par la « partie de l'établissement
Tous les arguments analysés ci-dessus contre le mandat impératif se trouvent résumés dans l'instruction de l'Assemblée nationale du 8 janvier 1790 sur « la formation des assemblées représentatives ». On y lit : « Les mandats impératifs étant contraires à la nature du Corps législatif, qui est essentiellement délibérant, à la liberté des suffrages dont chacun de ses membres doit jouir pour l'intérêt général, au caractère de ses membres, qui ne sont point les représentants du département qui les a envoyés, mais les représentants de la nation, enfin à la nécessité de la subordination politique des différentes sections de la nation au corps de la nation entière, aucune assemblée d'électeurs ne pourra, ni insérer dans le procès-verbal de l'élection, ni rédiger séparément, aucuns mandats impératifs. Elle ne pourra pas même charger les représentants qu'elle aura nommés, d'aucuns cahiers ou mandats particuliers » (13).
public » qui se trouve organisée à cet effet. A l'appui de cette opinion, on a fait valoir que, dans la sphère de la vie privée pareillement, les individus jouissent d'une liberté d'autant plus grande qu'ils possèdent dans une plus large mesure la faculté de faire travailler d'autres hommes pour leur propre compte (Zweig, Die Lehre vom. pouvoir constituant, p. 127). Mais ce dernier argument n'est pas convaincant. Il n'y a pas d'analogie à établir entre la condition des citoyens vivant sous le régime représentatif et celle de l'individu qui fait travailler à son profit. Celui-ci reste vraiment maître du travail qui l'intéresse; car, s'il n'accomplit pas ce travail par lui-même, il le fait, du moins, exécuter selon sa volonté et ses instructions. Dans le régime représentatif, au contraire, tel que l'entendait Sieyès, le peuple n'est pas un maître : car, s'il reste en son pouvoir de cboisir ses représentants, il ne dépend pas de lui de diriger et de régler vers un but déterminé leur activité.
(13) La question des mandats impératifs devait cependant s'élever, une fois encore, au mois d'avril 1790. A ce moment expiraient les pouvoirs d'un certain nombre de députés, qui n'avaient été nommés par leurs électeurs que pour un an. L'opposition royaliste, vint alors soutenir que l'Assemblée ne pouvait continuer à siéger, mais qu'il fallait faire élire d'autres députés par le peuple et leur céder la place : le but de cette proposition était de provoquer l'interruption du travail de confection de la Constitution, qui n'était encore qu'à moitié discutée. Pour assurer l'achèvement de l'acte constitutionnel, le comité de Constitution proposa^un décret, qui annulait l'effet des cahiers en ce qui concernait la imitation de la durée des pouvoirs. Ce projet de décret fut combattu par l'abbé Maury, qui. pour les besoins de sa cause, invoqua la souveraineté nationale, déchirant que l'Assemblée usurperait les droits du peuple si elle prolongeait au delà de son mandat les pouvoirs qu'elle avait reçus de lui. Mais Mirabeau répliqua que, depuis le serment du Jeu de Paume, l'Assemblée avait modifié la nature de ses pouvoirs et s'était transformée en Convention nationale, e1 cela par l'effet même du serment qu'avaient prêté ses membres de ne pas se séparer avant d'avoir donné une Constitution à la France : « Provoquée par L'invincible tocsin de la nécessite, notre Convention nationale est supérieure à
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362. — Enfin, tout ce mouvement hostile au mandat impératif de l'ancien régime vient aboutir, dans la Const. de 1791, à la prohibition de l'art. 7, tit. III, ch. I, sect. 3 : « Il ne pourra être donné aux représentants aucun mandat. » Par ce texte, l'Assemblée constituante entendait, en réalité, consacrer l'opposition fondamentale qui s'établit, dans le droit public moderne, entre le régime représentatif et la démocratie directe ou proprement dite (Cf. n° 338, suprà) : elle dégageait, à la fois, la nature nouvelle du droit de députation, qui n'est qu'un pouvoir de nomination, et le caractère essentiel du député, qui n'est plus le porte-parole de ses électeurs, mais qui devient membre d'une assemblée appelée à représenter librement la nation, c'est-à-dire à décider souverainement dans l'intérêt général. A vrai dire, la disposition de cet art. 7 n'était que le développement et la conséquence du principe formulé par le préambule du tit. III, art. 2 : « La nation, de qui seule émanent tous les pouvoirs, ne peut les exercer que par délégation. » Ce texte excluait déjà tout système de gouvernement direct : il impliquait que la collectivité nationale des citoyens gouverne, non par ses propres membres, ayant chacun le droit de concourir à la formation des décisions souveraines, mais par des représentants. Sans doute, dans le régime fondé en 1789-91. les citoyens, ou du moins ceux à qui la Constitution accordait la qualité de citoyens actifs, ne pouvaient manquer d'exercer indirectement une action appréciable sur le gouvernement de la nation, par le libre choix qu'ils étaient habilités à faire de ses représentants ; mais, pour le surplus, ils étaient dépouillés du pouvoir d'agir directement sur leurs élus.
Il y a loin de là au système de souveraineté du peuple, tel que l'avait exposé Rousseau. D'après le Contrat social, le peuple est souverain, en ce sens qu'il exerce sa souveraineté par lui-même, notamment en tant que chaque citoyen concourt en personne à la confection des lois. Dans le régime institué par la Constituante, le corps des citoyens est bien souverain, en ce sens qu'il est reconnu, en son universalité indivisible, titulaire de la souveraineté; mais la Constitution ne lui reconnaît la souveraineté que pour dénier aussitôt à ses membres toute possibilité de l'exercer par eux-mêmes; du moins, elle ne leur permet d'en user que dans !a
toute limitation comme à toute autorité, elle ne doit compte qu'à elle-même et ne peut être jugée que par la postérité. » Entraînée par cet appel de Mirabeau, l'Assemblée vota le décret qui assurait la prolongation de se.> pouvoirs (séance du 19 avril 1790. — Arch. pari.. i,e série, t. XIII, p. 11 i .
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mesure de l'électorat. Aussi, ce système, qui ne donnait à la collectivité des citoyens qu'un titre nu, que l'apparence et l'illusion de la souveraineté, soulevait-il, dans la séance du 10 août 1791, l'objection suivante de Robespierre : « Il est impossible de prétendre que la nation soit obligée de déléguer toutes les autorités, toutes les fonctions publiques, qu'elle n'ait aucune manière d'en retenir aucune partie... On ne peut pas dire que la nation ne peut exercer ses pouvoirs que par délégation; on ne peut point dire qu'il y eût un droit que la nation n'ait pas ; on peut bien régler qu'elle n'en usera point, mais on ne peut pas dire qu'il existe un droit dont la nation ne peut pas user si elle le veut » (Arch. pari,, Ve série, t. XXIX, p. "326-327).
Par ces paroles, Robespierre dévoilait le point faible, en logique, de la construction édifiée par la Constituante : la nation déclarée souveraine, mais frappée de l'interdiction d'exercer directement sa souveraineté. Au point de vue politique pareillement, on a fait remarquer, non sans ironie, qu'après s'être appuyée sur les cabiers de ses commettants pour s'ériger en Constituante (14)f l'Assemblée de 1789-91 avait eu pour premier soin de s'affranchir, pour le présent, des mandats donnés à ses membres, comme aussi, dans la Constitution qui est son œuvre, elle avait, pour l'avenir, définitivement interdit aux collèges électoraux de donner aucune direction à leurs députés ou d'exprimer aucune opinion sur les questions dont ceux-ci auraient à délibérer durant la législature. En réalité, tout cela s'explique par le fait que la Révolution a été, à ses débuts, conçue, orientée et opérée, par la bourgeoisie. Celle-ci a bien tenu à détruire l'ancien régime, en tant qu'il s'agissait pour elle-même de s'émanciper de la condition politique effacée où elle était demeurée jusqu'à 1789 vis-à-vis du monarque et des ordres privilégiés. Mais, pour le surplus, elle n'essaya point d'organiser un régime populaire, comparable à celui qui venait d'être fondé, partiellement au moins, aux Etats-Unis d'Amérique. Elle se contenta d'assurer sa propre prédominance : et c'est dans ce but qu'elle créa un régime électoral et représentatif, qui devait lui permettre à elle-même d'occuper les situations électives et qui tenait systématiquement le peuple à l'écart du gouvernement. La
(14) V. par exemple, le rapport présenté à l'Assemblée, le 27 juillet 1789, par le comte de Clermont-Tonnerre et « contenant le résumé des cahiers en ce qui concerne la Constitution », où il est dit : « Nos commettants sont tous d'accord sur un point : ils veulent la régénération de l'Etat... » {Arch. pari., lre série, t. VIII, p. 283).
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Const. de 1791 marque le triomphe du Tiers-Etat bourgeois. Ce n'est que par la Const. de 1793 que ce régime bourgeois a été transformé en gouvernement populaire; et la transformation, qui d'ailleurs ne fut pas appliquée, ne devait pas être de longue durée. Dès l'an III, on revint au gouvernement représentatif ' •' .
363. — C. Voici, enfin, un troisième trait caractéristique du régime représentatif, tel qu'il a été conçu et organisé par la Constituante. A la différence des anciens Etats généraux, qui n'avaient point de pouvoir de décision souveraine et ne faisaient que solliciter du roi des réformes, l'assemblée des députés, dans le droit public issu de la Révolution, exprime, directement et souverainement, la volonté de la nation. A cet égard, la nature de l'assemblée des représentants s'est trouvée complètement transformée, du jour même où les Etats généraux de 1789 se sont changés en Assemblée nationale. Desimpies négociateurs qu'ils étaient auprès de la royauté, les députés sont devenus un corps souverain, délibérant et décrétant pour le compte de la nation : l'assemblée des dépvités s'est, dans une large mesure, mise à la place du roi,
(15) Cela ressort déjà de ce fait que la Const. de l'an III recommence à donner aux membres du Corps législatif le nom de « représentants », une qualification qu'ils avaient perdue dans la Const. de 1793. Il est bien vrai que l'art. 21 de cette dernière, ninsi que la rubrique sous laquelle cet article est placé, prononcent le mot de « représentation nationale »; mais il est remarquable aussi que les membres du Corps législatif ne sont jamais qualifiés, en 1793, de représentants : la Constitution ne les désigne que sous le nom de députés ou sous celui, plus expressif encore, de « mandataires du peuple » (Déclaration des droits de 1793, art. 29 et 31). En l'an III, les députés reprennent le nom de représentants (Déclaration des droits de l'an III, art. 20, et Const. de la même année, art. 52). Cette seule différence de langage révèle suffisamment l'écart qui existe, sous ce rapport, entre ces deux Constitutions. Dans le même, ordre d'idées, on peut relever ce fait que, dans la Const. de 1793, aucun texte n'avait prononcé formellement la prohibition du mandat impératif : l'art. 29 se bornait à l'établir indirectement, en disant que « chaque député appartient à la nation entière ». La Const. de l'an III revient, à cet égard, aux formules de 1791, et son art. 52 spécifie qu' « il ne peut être donné aux membres du Corps législatif aucun mandat » ; aucun mandat : donc, à la différence de ce qui se disait en 1793, ils ne sont, dans aucune mesure, les mandataires du peuple. Enfin, tandis que les art. 58 et s. de la Const. de 1793 réservaient aux assemblées primaires le droit de ratifier ou non les projets de l'ois adoptés par le Corps législatif, l'art. 37 de la Const. de l'an III prescrit que « les assemblées électorales ne peuvent s'occuper d'aucun objet étranger aux élections dont elles sont chargées » ; Y. pourtant art. 343). C'est le retour au pur régime représentatif, dans lequel le corps des citoyens n'a d'autre pouvoir que celui d'élire les représentants'(Cf. Duguit, VÈlat, t. II, p. 20).
quant à l'exercice delà souveraineté. Dès lors, la notion de représentation va, elle aussi, se transformer. Le mot représentation ne désignera plus seulement, comme autrefois, un certain rapport entre le député et ses déléguants : il exprime l'idée d'un pouvoir consistant chez le représentant àvouloir et à décider pour la nation. L'assemblée des députés représente la nation, en tant qu'elle a le pouvoir de vouloir pour elle.
Par une conséquence logique et immédiate, cette conception va avoir pour effet d'élargir la notion de représentation. Jadis, les représentants étaient les élus des divers groupes compris dans la nation : l'idée de représentation se liait, alors, à celle d'élection. Dans le système représentatif institué par la Constituante, ce lien est rompu, la condition d'élection disparaît. La représentation ne présuppose plus nécessairement l'élection du représentant : la qualité de représentant va être étendue à tout personnage ou collège qui tient de la Constitution la puissance de vouloir pour la nation. Dans le système représentatif consacré par la Const. de 1791, on peut être un représentant sans être un élu, comme aussi il y a des élus qui ne sont pas des représentants. La Constituante n'a pas distingué des agents du pouvoir qui sont électifs et comme tels représentants, et, d'autre part, des agents non électifs qui ne sont pas des représentants : mais elle opposa le représentant à ce qu'elle appelait le simple « fonctionnaire ». Et cette distinction est, aujourd'hui encore, présentée par les auteurs comme ayant une importance considérable pour la détermination de la portée de l'idée moderne de représentation. Il faut en préciser le sens.
364. — Le représentant et le fonctionnaire ont ceci de commun qu'ils parlent ou agissent tous deux au nom de la nation et qu'ils tiennent d'elle leur pouvoir par l'entremise de la Constitution. Au point de vue de la source de leurs pouvoirs, ils sont donc dans une position identique. Mais ils diffèrent essentiellement par la qualité et l'étendue de leurs pouvoirs respectifs. Le représentant, c'est tout personnage ou corps public qui a reçu de la Constitution quelque attribution ou compétence impliquant en lui la capacité d'entretenir et d'énoncer une volonté initiale dans l'exercice de la puissance nationale : il détient l'exercice de cette puissance dans sa plénitude souveraine. L'idée de représentation se relie ainsi à celle de volonté pleinement indépendante. Le propre de la représentation, c'est de conférer au représentant un pouvoir discrétionnaire, en vertu duquel il statue, dans les affaires rele-
vant de sa compétence, de sa propre initiative et sous sa seule appréciation. Sans aller jusqu'à prétendre que le représentant soit le souverain effectif, ce qui serait en contradiction avec le principe de la souveraineté nationale, on peut dire, du moins, qu'il apporte une volonté maîtresse dans l'usage qu'il fait, en les limites de sa compétence, de la puissance d'Etat. Le simple fonctionnaire, au contraire, bien qu'exerçant pareillement une partie du pouvoir national, et même bien que possédant, lui aussi, une certaine puissance de vouloir sous sa propre appréciation, n'atteint plus au même degré d'initiative, de libre volonté personnelle et d'indépendance. Il n'a plus le pouvoir de vouloir, d'une façon initiale, pour la nation ; mais il ne peut, pour les affaires de sa compétence, énoncer qu'une volonté subordonnée à celle qui a été dégagée au-dessus de lui par des représentants nationaux. Ou bien, en effet, il se borne à amener à exécution la volonté nationale, telle qu'elle a été précédemment formulée par ces représentants; ou, tout au moins, il ne peut émettre de décisions reposant sur son initiative personnelle qu'en vertu d'habilitations qui lui aient été concédées par les autorités représentatives qui le dominent. Il n'a donc plus une puissance primordiale, mais conditionnée et secondaire : non seulement il est lié par des règles légales qui ont pour lui la valeur de prescriptions impératives, mais encore il reçoit toutes ses impulsions d'une volonté supérieure à la sienne (l&).
La distinction du représentant et du fonctionnaire se trouvait déjà en germe dans les doctrines de Rousseau. Elle se dégage de la théorie particulière que Rousseau professe touchant la souveraineté. Dans le système du Contrat social, la souveraineté se confond avec la puissance législative, celle-ci consistant, en effet, à exprimer la volonté générale; et d'autre part, le peuple lui-même est. et lui seul peut être, le législateur ou souverain, car la volonté générale ne peut être exprimée que par lui seul. Reste à assurer l'application de la loi dans chaque espèce particulière, c'est-à-dire son exécution. Rousseau dit qu'il n'appartient pas au peuple d'y
(16) La portée précise de la distinction du représentant et du fonctionnaire achèvera de se dégager plus loin, lorsqu'on examinera la théorie de l'organe. On verra (n08 402-403, et note lli du n° 406 que l'organe — ou représentant — veut pour la nation, en ce sens qu'il donne à celle-ci, d'une façon inaugurale, une volonté qu'elle n'aurait pas sans lui : il t'ait naître la volonté nationale. Le fonctionnaire est celui qui veut, décide ou agit, sous l'empire, sous l'impulsion ou le contrôle, d'une volonté nationale déjà formée.
procéder par lui-même : mais le peuple commettra le pouvoir d'exécution à un homme ou à un corps qui prend, dans la terminologie spéciale du Contrat social, le nom de « Gouvernement». Celui-ci est distinct du souverain, selon Rousseau : il n'a d'autre mission que de procurer l'exécution de la loi par des actes d'application particulière. Il n'a donc qu'un pouvoir subalterne : il n'est que le ministre du souverain ou législateur, c'est-à-dire du peuple. Ce Gouvernement, ainsi compris, n'a qu'un pouvoir de fonctionnaire (17).
Sous la Révolution, on retrouve une distinction analogue entre deux sortes de pouvoirs : les pouvoirs représentatifs et les pouvoirs commis. Elle est nettement posée par Rœderer, dans la séance du 10 août 1791 : « Les députés du Corps législatif sont, non seulement représentants du peuple, mais encore représentants du peuple pour exercer un pouvoir représentatif, par conséquent égal à celui du peuple, indépendant comme le sien : sans quoi, il n'en serait pas l'image, la fidèle représentation. » Ainsi, parmi les autorités publiques, celles-là seulement détiennent une puissance représentative, qui ont un pouvoir égal à celui du peuple, qui expriment pleinement sa volonté : tel est le cas de l'assemblée des députés. Quant aux administrateurs, Rœderer les considérait bien comme des représentants, en un certain
(17) Contrat social, liv. III, eh. i : « La puissance législative appartient au peuple et ne peut appartenir qu'à lui. 11 est aisé de voir, au contraire, par les principes ci-devant établis, que la puissance executive ne peut appartenir à la généralité comme législatrice ou souveraine, parce que cette puissance ne consiste qu'en des actes particuliers qui ne sont point du ressort de la loi, ni, par conséquent, de celui du souverain, dont tous les actes ne peuvent être que des lois.
« Il faut donc à la force publique un agent propre, qui la mette en œuvre selon les directions de la volonté générale... Voilà quelle est, dans l'État, la raison du Gouvernement, confondu mal à propos avec le souverain, dont il n'est que le ministre.
« Qu'est-ce donc que le Gouvernement? Un corps intermédiaire établi entre les sujets et le souverain...., chargé de l'exécution des lois...
« J'appelle donc gouvernement ou suprême administration l'exercice légitime de la puissance executive, et prince ou magistrat l'homme ou le corps chargé de cette administration. » — Cf. Lettres écrites de la montagne, 1" partie, lettre 5 : « Dans les républiques, le souverain n'agit jamais par lui-même. Le u'ouvernement n'est alors que la puissance executive, et il est absolument distinct de la souveraineté. » — Lettre 6 : « Le pouvoir' législatif, qui est le souverain, a besoin d'un autre pouvoir qui exécute, c'est-à-dire qui réduise la loi eu actes particuliers. »
sens : en ce sens qu'ils étaient eux-mêmes, à cette époque, des élus du peuple; mais il ajoutait aussitôt : « Les administrateurs ne sont représentants du peuple que pour exercer un pouvoir commis, un pouvoir subdélégué et subordonné.» « C'est une idée fort juste — dit-il encore — que des administrateurs élus ne doivent pas être placés sur la même ligne que les députés élus à la Législature. » Sans doute, les uns et les autres sont élus; mais il faut faire entre eux une distinction, qui « vient de la différence des pouvoirs communiqués aux législateurs, d'une part, et aux administrateurs, de l'autre ». Et Rœderer précisait cette différence dans les termes suivants : « Ces premiers (les administrateurs) sont comptables et responsables au chef du pouvoir exécutif; tandis que les seconds (les législateurs) en sont indépendants, ont même des fonctions supérieures aux siennes, et que, de plus, ils ne peuvent être gênés par aucun mandat du peuple qu'ils représentent » (Arch. pari, lre série, t. XXIX, p. 323 et s.). Ces dernières paroles indiquent le fondement de l'opposition clablie entre pouvoirs représentatifs et pouvoirs commis. Les députés sont indépendants, il ne sont liés par aucun mandat, ils parlent et votent librement, ils ne sont pas responsables : le Corps législatif a donc le pouvoir de vouloir souverainement. L'administrateur n'a qu'un pouvoir commis, parce qu'il est un mandataire, lié par la loi et par les instructions qu'il reçoit pour l'exercice de sa mission, ayant par suite des comptes à rendre et tenu d une responsabilité. Bien que députés et administrateurs soient personnellement d'une même qualité en tant qu'élus, et que, sous ce rapport, Rœderer les qualifie semblablement de représentants (Cf. n° 369, infrà). ils diffèrent par la nature de leurs pouvoirs : selon la distinction de Rousseau, les législateurs font œuvre de souveraineté, les administrateurs ne font que des actes de magistrature.
En partant de ces idées, Barnave vint, dans la même séance, dégager nettement la distinction du représentant et du fonctionnaire : « Dans l'ordre et dans les limites des fonctions constitutionnelles, ce qui distingue le représentant de celui qui n'est que simple fonctionnaire public, c'est qu'il est chargé, dans certains cas, de vouloir pour la nation, tandis que le simple fonctionnaire n'est jamais chargé que d'agir (1S) pour elle. » Cette fois, on se trouve
(18) On retrouve, dans cette définition encore, une idée de Rousseau : la distinction de la volonté et de l'action; idée reprise aujourd'hui, d'un autre point de vue, par Laband [op. cit., éd. franc., t. Il, p. 513) : « L'administration,
en présence de l'idée maîtresse à laquelle devait s'arrêter l'Assemblée nationale, touchant la portée précise de la représentation du droit public : cette idée, c'est que le représentant veut pour la nation. C'est là l'élément essentiel de la définition du régime représentatif (i9*. Représenter la nation, c'est avoir le pouvoir d'exercer en son nom une volonté ayant les mêmes caractères que la volonté nationale, c'est-à-dire une volonté libre et souveraine.
365. — Aussi, Barnave ajoutait-il que, dans son acception pleine et absolue, « la véritable représentation souveraine, générale, indéfinie, n'existe et ne peut exister que dans le corps constituant ». Une assemblée constituante, en effet, représente au plus haut degré la nation souveraine : d'abord, parce qu'elle a le pouvoir de vouloir pour la nation au point de lui donner sa Constitution, c'està dire sa loi fondamentale, celle qui est la source première de tout son ordre juridique; et, en outre, parce que cette Constituante a une entière liberté d'initiative et de décision, en tant qu'il n'existe au-dessus d'elle aucune autorité dont elle dépende, aucune régie ni loi supérieure qui l'enchaîne; il y a là, alors, une représentation, c'est à dire une faculté de vouloir pour la nation, illimitée (20), A cette représentation par excellence Barnave opposait
c'est l'action de l'État... L'État n'administre qu'autant qu'il apparaît agissant. » 11 n'est pourtant pas exact de dire que le fonctionnaire ne fait qu'agir : il peut aussi vouloir, mais seulement d'une façon subalterne.
(19) Il n'est pas sans intérêt de remarquer que, déjà dans la terminologie de Montesquieu et de Rousseau, le mot représentation était, au point de vue politique, employé dans le sens que lui ont donné les constituants de 1789-91, c'està-dire en ce sens que le représentant est appelé a vouloir librement pour le peuple. C'est bien là le motif qui fait dire à Rousseau, adversaire de la substitution de la volonté des élus à la volonté générale, que le député ne doit pas être un représentant, mais un commissaire, du peuple. l>e même, Montesquieu entend, sous le nom de représentants, des hommes choisis et capables, qui traiteront par eux-mêmes les affaires de l'État. Ainsi, le Contrat social et VEsprit des lois détournent, l'un et l'autre, le mot représentation de sa saine acception juridique. Ceci s'explique, sans doute, par le fait que Rousseau et Montesquieu cherchent leur modèle du régime représentatif là où ce régime fonctionnait régulièrement de leur temps, c'est-à-dire en Angleterre, et non en France où, depuis 1614, les États généraux n'avaient plus été convoqués, or, dès l'époque où furent écrits ÏEsprit des lois et le Contrat social, les députes anglais avaient cessé de dépendre des instructions de leurs électeurs particuliers et étaient envisagés comme représentant le royaume en son entier.
(20) Cette idée de Barnave n'était pas exacte. Le pouvoir constituant est lié lui-même par la Constitution encore en vigueur. La conception des hommes
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ce qu'il appelait « la représentation constitutionnelle », celle qui est exercée par une autorité constituée, par exemple par l'assemblée législative. Cette seconde représentation n'est déjà plus aussi complète. Car, le Corps législatif n'exerce pas un pouvoir entièrement libre : il n'opère que « dans les limites de ses fonctions constitutionnelles »; et de plus, il ne peut légiférer que sous la condition de ne pas porter atteinte aux principes posés par la Constitution. Toutefois, concluait Barnave. « le Corps législatif est le représentant de la nation, parce qu'il veut pour elle : 1° en faisant ses lois; 2° en ratifiant les traités avec les puissances étrangères ï>(Arch. pari., loc. cit., p. 331).
Que le caractère représentatif du Corps législatif ait été reconnu sans contestation par l'Assemblée nationale de 1789, on ne saurait s'en étonner : car, le Corps législatif fait les lois librement, spontanément, avec un pouvoir d'initiative et de décision indépendantes. Mais la Const. de 1791, développant les conséquences de l'idée de représentation telle que l'avait dégagée Barnave, attribuait encore la qualité de représentant à un autre titulaire du pouvoir national : « Les représentants — disait l'art. 2 du préambule du tit. III — sont le Corps législatif et le roi. » Ainsi, sous le rapport représentatif, le roi était placé sur la même ligne que l'assemblée des députés. C'est là une disposition remarquable de la Const. de 1791 : il importe d'en fixer le fondement.
366. — A première vue, ce rapprochement, cette identité, établis par l'art. 2 entre le roi et le Corps législatif, peuvent surprendre : car, à la différence des députés, le roi ne se rattachait pas à la nation par les liens de l'élection ; il tenait son titre, non de la nomination par les citoyens, mais de l'hérédité dynastique. Sans doute, en raison du principe de la souveraineté nationale, le pouvoir appartenant au monarque n'était, entre ses mains, qu'un pouvoir « délégué », c'est à-dire s'exerçant en vertu d'une concession de la nation, concession que la nation opère par la Constitution même qu'elle se donne. C'est pourquoi le roi était intitulé « roi parla grâce de Dieu et par la loi constitutionnelle de l'Etat » (tit. III, ch.IV, sect. lrr, art. 3); c'est pourquoi encore l'art. -i du préambule du
de 1*789, à cet égard, tenait a ce qu'ils étaient imbus de la doctrine de Rousseau, qui assimile la confection de la Constitution à un contrat social. Et il faut reconnaître qu'en fait, les circonstances favorisaient en 1789 cette conception, puisqu'on construisait à cette époque la Constitution nouvelle, en faisant table rase du passé (V. infrà, n° Ï39, mais v. aussi nos 445 et 446).
tit. III disait que « le pouvoir exécutif est délégué au roi ».Mais, si le pouvoir royal émanait de la nation, si même il est vrai de dire que la personne royale régnait en vertu du consentement national contenu dans l'acte constitutionnel, il n'en restait pas moins que la dynastie des Bourbons continuait à être appelée au pouvoir par une vocation héréditaire, ainsi que le reconnaissait l'art. 1er (tit. III, ch. II, sect. lre), qui déclarait que « la royauté est déléguée héréditairement à la race régnante, de mâle en mâle, par ordre de primogéniture ». Comment donc ce monarque héréditaire pouvaitil être qualifié de représentant national? Cette qualification surprend encore, parce que, d'autre part, la Const. de 1791 avait systématiquement amoindri le pouvoir exécutif aux mains du roi : non seulement elle subordonnait le roi à 1' « autorité supérieure de la loi » (tit. III, ch. II, sect. lre, art. 3), mais encore elle limitait ses attributs, au point de le mettre dans une condition de faiblesse certaine vis-à-vis d'une Assemblée législative rendue beaucoup plus puissante que lui. Ainsi qu'on l'a souvent observé, la Constituante avait maintenu la royauté par respect pour le passé, mais elle avait détruit la puissance royale et elle ne laissait au monarque que sa couronne et un titre dépourvu de force. Comment, dès lors, la Const. de 1791 pouvait-elle ériger le roi en représentant, placé, à cet égard, sur le pied d'égalité avec le Corps législatif?
On pourrait être tenté d'expliquer le caractère représentatif attribué au monarque par cette considération que le roi, en tant que chef de l'Etat, demeurait, dans la hiérarchie constitutionnelle de 1791, la plus haute incarnation de la nation. Thouret exprimait une idée de ce genre, lorsqu'il disait, dans cette même séance du 10 août 1791 : « Le roi est représentant, parce qu'il est le dépositaire de toute la majesté nationale, il est le seul individu de la nation qui, au dedans comme au dehors, représente la dignité nationale » (Arch. pari., loc. cit., p. 329). Et cette idée se trouve confirmée par ce fait que la Constituante, très attachée au maintien de la monarchie traditionnelle, envisageait celle-ci comme une institution véritablement nationale. C'est aux cris de : Vive le roi, que l'Assemblée devait se séparer le 30 septembre 1791.
367. — Toutefois, le titre représentatif du monarque, ainsi entendu, n'aurait eu qu'une portée décorative, nominale et bien vague. En réalité, cette représentation par le roi reposait sur une notion beaucoup plus ferme et plus juridique. Et le préam-
bule même du tit. III révèle qu'elle était de même nature que la représentation exercée par le Corps législatif. Pour saisir le fondement de ce rapprochement, il faut se référer à la distinction qui a été établie plus haut entre le représentant et le fonctionnaire public. Si le roi a été. en 1791, qualifié de représentant, c'a été précisément pour le distinguer du simple fonctionnaire et pour marquer qu'à la différence de celui-ci. il avait, en certains cas du moins, le pouvoir de vouloir librement pour le compte de la nation.
Avant d'indiquer ces cas, il faut constater que cette conception du roi-représentant n'a pas été admise par les premiers constituants sans difficulté. Les objections furent présentées surtout par Rœderer. dans son discours précité du 10 août 1791. Rœderer soutint que le roi ne pouvait être un représentant, et cela parce qu'il était héréditaire et non électif. «L'essence de la représentation — disait-il — c'est que chaque individu ait confondu par une confiance libre sa volonté individuelle dans la volonté de son représentant. Ainsi, sans élection, point de représentation ; ainsi, les idées d'hérédité et de représentation se « repoussent lune l'autre; ainsi, un roi héréditaire n'est point représentant. » On voit par cette citation, combinée avec le passage de Rœderer rapporté plus haut (p. 2(56), quelle était la thèse de cet orateur. Selon cette thèse, il ne suffit pas, pour être représentant, d'exercer un pouvoir de nature représentative : il faut encore posséder personnellement le caractère représentatif; et pour cela, il faut procéder de la désignation par les citoyens. Or, le roi n'était point électif : quelle que fût la nature de ses pouvoirs, il ne pouvait donc être représentant. Au surplus. lîiederer déniait au roi la possession même de pouvoirs représentatifs par leur nature : il ne lui reconnaissait, dans le pouvoir exécutif, qu'un pouvoir commis. Et enfin, il n'admettait pas que le roi put être considéré comme le titulaire propre du pouvoir exécutif tout entier. A cet égard, il attaquait la rédaction donnée par le comité de Constitution à l'art. 4 du préambule du tit. III. « Le pouvoir exécutif — disait ce texte — est délégué au roi, pour être exercé, sous son autorité, par des ministres et autres agents responsables. » Rœderer combattit cette formule, qui, disait-il, implique que « le roi n'est plus seulement le chef suprême du pouvoir exécutif, mais d'après laquelle ce pouvoir tout entier lui est délégué ». A cette conception Rœderer en opposait une autre, fort différente : « Tout le monde a entendu que le pouvoir exécutif serait réparti
entre différentes mains créées par la Constitution, toujours sans doute sous l'autorité du roi, chef suprême du pouvoir exécutif, et non dépositaire unique de la totalité de ce pouvoir » (Arch. pari., loc. cit., p. 323 et s.)- Et plus loin (p. 332), il résumait ainsi son point de vue : « Le pouvoir exécutif est distribué, dans sa totalité, entre différents corps institués pour le recevoir et l'exercer, sous l'autorité suprême et la surveillance éminente du roi, chef suprême de ce pouvoir. Si l'on disait simplement que le pouvoir exécutif est aux mains du roi. les corps administratifs n'y auraient plus une part assignée par la Constitution sous l'autorité du roi. » Ainsi, d'après cette doctrine, le pouvoir exécutif n'est, de sa nature, qu'un pouvoir commis; et de plus, il n'appartient pas intégralement au roi : le roi ne détient de ce pouvoir qu'une partie, sa surveillance éminente: il n'est donc, à tous ces points de vue, qu'un fonctionnaire public.
En partant de ces observations. Rœderer proposait de rédiger de la façon suivante les art. 2 et suivants du préambule du tit. III : « Art. 2). La nation ne peut exercer par elle-même sa souveraineté. Elle institue, pour cet effet, des pouvoirs représentatifs et des pouvoirs commis.... Art. 3). Le pouvoir législatif est essentiellement représentatif : il est délégué à une Assemblée nationale, composée de représentants temporaires, librement élus par le peuple.... Art. 4). Le pouvoir exécutif est essentiellement commis : il doit être exercé, sous l'autorité du roi qui en est le chef suprême, par des ministres et administrateurs responsables — » En définitive, Rœderer soutenait, ainsi, que le roi, qui n'est déjà pas représentant de sa personne, ne l'est pas davantage par la nature de son pouvoir.
Cette thèse fut reprise, dans la même journée, par Robespierre, qui l'exprima en ces termes : « M. Rœderer nous a dit une vérité qui n'a même pas besoin de preuves : c'est que le roi n'est pas le représentant de la nation, et que l'idée de représentant suppose nécessairement un choix par le peuple : et vous avez déclaré la couronne héréditaire ; le roi n'est donc pas représentant du peuple : le hasard seul vous le donne, et non votre choix. M. liœderer nous a dit, avec raison, qu'il ne fallait pas donner au roi seul cette prérogative, ou qu'il fallait la donner à tous les fonctionnaires publics. » Robespierre concluait de la même manière que Rœderer : « Je demande que le roi soit appelé le premier fonctionnaire public, le chef du pouvoir exécutif, mais point du tout le représentant de la nation » (Arch. pari., loc. cit., p. 320-327).
272 LES ORGANES DE l'ÉTAT.
Cependant, cette opinion ne prévalut point devant l'Assemblée. Elle fut combattue notamment par Thouret, le rapporteur du projet de Constitution, et par Barnave.
Il faut d'abord remarquer que ces orateurs, et à leur suite la Constituante, paraissent bien s'être rangés à la doctrine de Rœdcrer, en ce qui concerne la qualité en laquelle le roi exerce le pouvoir exécutif. Dans la sphère de ses attributions executives, le roi ne fut envisagé par la Constituante que comme un fonctionnaire. Thouret lui donne formellement cette qualification : il appelle le roi « fonctionnaire public dans tout ce qui concerne le pouvoir exécutif » ; et encore, il l'intitule le « premier de tous les fonctionnaires publics ». L'idée qui domine ici, c'est que le pouvoir exécutif, n'étant qu'un pouvoir d'exécution subalterne des lois, ne peut impliquer pour son titulaire la puissance de vouloir librement au nom de la nation : ce n'est donc pas un pouvoir de nature représentative (-1. Thouret ajoutait : « Le pouvoir exécutif est délégué au roi, à la condition qu'il ne peut être exercé que par des ministres et des agents responsables. » Le roi ne le possédait donc pas en maître, il ne l'exerçait pas par lui-même, avec une pleine liberté d'action. — . A ce point de vue encore, il n'était pas un représentant. Mais, reprenait Thouret, si à ces divers égards, le roi n'est qu'un fonctionnaire public, il n'y a aucune contradic-
(21) Le décret sur la résidence des fonctionnaires, adopté par l'Assemblée nationale le 28 mars 1791 et reproduit dans la loi du 12 septembre 1791, intitulait pareillement le roi « premier fonctionnaire public », mais dans un sens assez diffèrent de celui indiqué ci-dessus. Le but de l'Assemblée, en adoptant, cette qualification, était d'étendre au roi l'obligation à la résidence, qui était, imposée par le décret aux fonctionnaires. Il ressort de la" discussion qui eut lieu à cet égard dans les séances des 23 et 25 février 1791 (Arch. pari., 1" série, t. XXIII, p. 434 et s., 506 et s.) et dans celles des 26 et 28 mars ibid., t. XXIV. p. 390 et s., 424 et s.), que le roi fut caractérisé, à cette époque, comme fonctionnaire, en ^ce sens notamment qu'il ,tient sa charge d'une délégation de la nation : cela ressort, en particulier, des explications présentées au cours de ce débat par Thouret t. XXIV. \>. 425 et s.).
(22) D'ailleurs, le roi ne recevait pas la plénitude du pouvoir executif. La Const. de 1791 marque bien qu'il en est seulement le chef : « Le pouvoir exécutif suprême réside exclusivement (c'est-à-dire à l'exclusion du Corps législatif) dans la main du roi. Le roi est le chef suprême de l'administration générale du royaume.... Le roi est le chef suprême de l'armée... » (tit. III, ch. IV, art. 1er). — Reconnaître au roi la possession intégrale du pouvoir exécutif, c'aurait été — ainsi que l'avait signalé Rjoederer {Arch. pari ,, t. XXIX, p. 324) — lui donner la faculté de faire revivre l'institution des intendants de province et compromettre ainsi toute l'œuvre de la Constituante en matière d'organisation administrative.
tion à ce que, sous d'autres rapports, il reçoive conjointement avec le Corps législatif la dénomination de représentant national. Et en effet, le rapporteur du projet de Constitution soutenait que, parmi les diverses attributions conférées par la Constitution au roi en dehors de l'exécution des lois proprement dite, il y en avait, tout au moins, deux qui impliquaient chez lui la qualité et les pouvoirs d'un représentant. « Il ne nous a pas paru douteux qu'il n'y eût dans la royauté un caractère de représentation, étranger au domaine du pouvoir exécutif. Le roi a la sanction sur les décrets du Corps législatif; et, dans l'exercice de ce droit, il est représentant. Le roi a encore un caractère indiscutable de représentant dans le droit que la nation lui confère de traiter avec les puissances étrangères des intérêts et affaires de l'Etat, il a le droit d'exercer les négociations politiques au dehors » (Arch. pari. , t. XXIX, p. 329 et 332).
Barnave fit valoir les mêmes arguments (ibid., p. 331). De même que « le Corps législatif est le représentant de la nation, parce qu'il veut pour elle », de même, dit-il, « le roi est représentant constitutionnel de la nation : 1° en ce qu'il consent et veut pour elle que les nouvelles lois du Corps législatif soient immédiatement exécutées ou qu'elles soient sujettes à une suspension; 2° en ce qu'il stipule pour la nation, en ce qu'il prépare et fait, en son nom, les traités avec les nations étrangères, qui sont de véritables actes de volonté, de véritables lois qui lient réciproquement une nation avec nous, tandis que les lois intérieures émanent du Corps législatif. »
Ces discours montrent bien quel était, dans la pensée de la majorité de l'Assemblée, le fondement précis du caractère représentatif du monarque. Ce n'est pas en tant que chef de l'Exécutif que le roi était reconnu représentant : sous ce rapport. l'Assemblée nationale ne vit en lui qu'un fonctionnaire ; car, dans l'exercice de ce pouvoir, le roi ne manifeste pas une volonté initiale, il ne fait qu'exécuter les lois. Au contraire, le roi veut pour la nation et, par conséquent, il la représente, lorsqu'il tient de la Constitution le pouvoir de prendre, au nom de la nation, quelque initiative fondée exclusivement sur sa propre et libre volonté. Et tel est le cas, disaient les orateurs cités, lorsqu'il oppose son veto suspensif à la loi adoptée par le Corps législatif : car, pour qu'il puisse contrecarrer une décision de l'assemblée représentative, il faut bien admettre que lui aussi est capable de vouloir pour la nation. Cette idée avait déjà été émise, dans la séance du 1er septembre Carré de Malbf.rg. — II. 18
1789, par Mirabeau, qui, pour caractériser et justifier le pouvoir royal de veto, avait dit : « Le prince est le représentant perpétuel du peuple, comme les députés sont ses représentants élus à certaines époques... Le veto du prince n'est qu'un droit du peuple, confié spécialement au prince » (Arch. pari., lre série, t. VIII, p. 539) -3). Tel est le cas encore, disaient Thouret et Barnave, quand le roi entre en négociations avec les Etats étrangers : pour l'exercice d'un tel pouvoir, il est bien constitué représentant national, car il négocie librement et la nation veut par lui. Sans doute, la Constituante n'a pas admis que le roi pût, de sa seule volonté, imposer les traités à la nation. La Const. de 1791 (tit. III, ch. III, sect. 1'% art. 3) spécifiait qu' « aucun traité n'aura d'effet que parla ratification du Corps législatif». Mais, si l'approbation du Corps législatif était nécessaire, le roi n'en demeura pas moins considéré, en cette matière, comme représentant de la nation, en tant que de lui seul dépendait l'initiative de la négociation et de la conclusion des traités, le Corps législatif n'aj^ant ici d'autre droit que celui de ratifier ou non des arrangements débattus et arrêtés en dehors de lui. Finalement, la doctrine de Thouret et de Barnave, et le texte du comité de Constitution qui la consacrait, furent adoptés par l'Assemblée; et c'est ainsi que le préambule du tit. III vint ranger le roi parmi les représentants (Cf. Joseph- Barthélémy, Rôle du pouvoir exécutif dans les républiques modernes, p. 436 et s.).
368. — Cette disposition du préambule du tit. III prend une signification encore plus intéressante, lorsqu'on la rapproche d'un autre texte de ce titre, l'art. 2 du ch. IV, sect. 2, intitulée « De l'administration intérieure ». Ce texte prend soin de déclarer que « les administrateurs n'ont aucun caractère de représentation »; et il les caractérise simplement comme « des agents élus à temps par le peuple, pour exercer, sous la surveillance et l'autorité du roi, les fonctions administratives ». Par cette formule l'art. 2 marque, plus que tout autre texte de la Const. de 1791,
(23) Cf. le discours de Cazalès dans la séance du 28 mars 1791 (Arch. pari., l" série, t. XXIV, p. 430) : « Lorsque vous avez donné au roi le droit de suspendre, pendant deux législatures de suite, les lois qui seraient portées à sa sanction, l'esprit de ce décret et son intention ne me paraissent pas équivoques. Vous avez dit : s'il s'élève un dissentiment entre le roi et l'Assemblée nationale, entre les représentants électifs et le représentant héréditaire de la nation, sur l'utilité d'une loi proposée, ce dissentiment doit être porté au jugement de la nation. »
quelles étaient la portée et la base précises, à cette époque, soit de l'idée de représentation en général, soit de la qualité représentative reconnue au pouvoir du roi.
Les administrateurs ne sont pas des représentants pour deux raisons : D'abord, parce qu'ils ne décident pas souverainement, car ils sont placés sous le contrôle et l'autorité du roi, qui peut annuler leurs actes (art. 5 et 7 de la même section). Ensuite et surtout, parce qu'ils se bornent, chacun dans la sphère de ses attributions, à mettre en œuvre les dispositions des lois et les ordres hiérarchiques du roi (art. 4 et 5, ibid.): d'où il résulte qu'ils n'ont qu'un pouvoir subalterne, ne leur permettant pas de vouloir d'une façon initiale pour la nation '2i). Si alors l'Assemblée constituante a, à la différence des administrateurs, érigé le roi en représentant, elle a clairement montré par là qu'elle entendait faire de lui. non pas seulement le chef de l'administration française et le premier des fonctionnaires, mais encore le titulaire d'un pouvoir indépendant, dans la mesure où elle l'investissait de certaines prérogatives impliquant en lui la liberté première de vouloir, celles notamment de suspendre la promulgation de la loi et de diriger les relations extérieures de la nation.
369. — Cette opposition établie par la Gonst. de 1791 entre le roi qui est représentant et les administrateurs qui ne le sont pas, était d'autant plus remarquable que le roi n'était pas électif, tandis que l'art. 2 précité rappelle que les administrateurs étaient « élus à temps par le peuple ». Rœderer, dans son discours du 10 août 1791. avait tiré de là une objection, qu'il développa avec force contre le système du projet de Constitution. « Sans élection — ditil — point de représentation : ainsi, un roi héréditaire n'est point un représentant. » En sens contraire, il soutenait que les administrateurs sont des représentants, parce qu'ils sont électifs : « S'il est
(24) 11 est bien vrai que l'administrateur tient de la Constitution elle-même un certain pouvoir de volonté : à la différence du juge, qui ne peut vouloir que la légalité (Cf. suprà, 1. 1. note lï. p. 723), il a. tout au moins, la faculté de travailler à atteindre certains résultats, plus ou moins librement choisis par lui {ibid., p. 757 et s.). Mais, s'il peut vouloir les résultats, il n'est pas libre de vouloir les moyens. Il ne peut se servir, à l'effet d'atteindre les buts par lui prémédités, que des moyens mis à sa disposition par les lois en vigueur, lui cela, sa volonté garde le caractère de volonté subalterne. Seul, le législateur a un pouvoir de volonté pleinement libre, lui permettant de choisir et de déterminer, à la fois, les résultats à obtenir et lus moyens à mettre en œuvre pour y parvenir.
clair qu'il n'y a point de représentation sans élection, il est clairaussi que tout citoyen élu est représentant de celui qui l'a élu^ pour le temps et pour "la chose qui est l'objet de l'élection : et c'est sur cette vérité évidente que j'établis ma proposition, savoir que les administrateurs sont des représentants. » Et Rœderer concluait : « Je dis donc que le roi n'est pas représentant, que les administrateurs le sont, et qu'il faut qu'ils le soient pour que le comité puisse dire avec exactitude : La Constitution française est représentative. »
Par ces paroles, Rœderer posait très nettement devant l'Assemblée la question de savoir quel est le fondement essentiel de la représentation du nouveau droit public. Il mettait la Constituante en demeure de choisir entre deux conceptions possibles en cette matière. L'une consiste à s'attacher à la nature des pouvoirs exercés par les divers détenteurs de la puissance publique : c'est une conception objective de la représentation. Sont représentants, d'après cette conception, les personnages ou corps, électifs, ou non, qui détiennent un pouvoir représentatif, c'est-à-dire un pouvoir impliquant la faculté de vouloir pour la nation. A ce point de vue-là, Rœderer était bien obligé de reconnaître que les administrateurs ne sont pas représentants : ils n'exercent pas un pouvoir représentatif « égal à celui du peuple », mais un simple pouvoir commis « subdélégué et subordonné ». Cependant, Rœderer ne s'arrêtait pas à cette première conception : il en défendait une seconde, qui fait découler la représentation d'une qualité subjective des personnes exerçant la puissance publique, et cela suivant que ces personnes sont ou non désignées par l'élection populaire. Ce qui fait le représentant, ce n'est plus alors la nature de son pouvoir, mais le mode originaire à l'aide duquel il y a été appelé. Et Rœderer, adoptant ce second point de vue, pressait l'Assemblée de reconnaître que les administrateurs, bien que détenant un pouvoir commis, sont, de leur personne et en raison de leur origine élective, des représentants (Arch. pari., 1'° série, t. XXIX, p. 323 et s.).
Or, cette thèse fut repoussée par la Constituante. Non seulement le roi, bien que non élu, fut déclaré représentant national. Mais encore, et ceci est plus remarquable, l'art. 2 précité dit des administrateurs « élus par le peuple » qu'ils « n'ont aucun caractère de représentation » '-'•' . Qu'ils ne soient pas représen-
(25) M. Duguit (L'État, t. II, p. 704 el 697. — Cf. p. 38:5 et s.) explique cette règle par ce motif que les administrateurs étaient élus par le corps électoral
tants par la nature de leurs pouvoirs, on le comprend aisément; mais le texte est bien plus absolu, il déclare qu'ils ne sont représentants en aucun sens, pas même en tant qu'élus. Par le contraste frappant qui s'établit entre ces deux dispositions, relatives, l'une au roi, l'autre aux administrateurs, la Const. de 1791 révèle, bien clairement, l'un des principaux traits de la théorie représentative admise à cette époque, celui qui consiste à séparer les idées de représentation et d'élection.
On voit ainsi quels ont été, en définitive, dans la pensée des constituants de 1791, le fondement et l'essence du régime représentatif. La représentation ne repose pas sur un fait électoral, mais sur une concession constitutionnelle de puissance portée à un certain degré. Elle n'est pas une qualité subjective (V. cependant la note 23 du n° 391, infrà), mais un pouvoir objectif (26). U y a représentation, dès qu'il y a pouvoir représentatif, c'est-à-dire pouvoir, en vertu de la Constitution, de vouloir librement pour la nation, pouvoir qui ne se réduise pas à l'exécution d'une volonté antérieure. Ainsi, le régime représentatif n'est pas, en principe, c'est-à-dire nécessairement, un régime électoral. La pure notion de représentation s'établit en dehors de toute condition d'élection. Et alors la question de savoir si les représentants doivent être élus par le peuple, n'est plus une question de représentation proprement dite, mais — ce qui est bien différent — une question de nomination des représentants.
370. — En résumé donc, étaient représentants, d'après la donst. de 1791 : 1° Le corps des députés, dans l'ordre législatif;
d'une circonscription administrative locale : or, une section électorale particulière n'a point la souveraineté, d'après la Const. de 1791; et par suite, les élus de ce corps électoral restreint ne peuvent pas non plus être des représentants de la nation, mais seulement de leur circonscription (Cf. loi des 22 décembre 1789 — 8 janvier 1790, art. 9 et 10,). Mais cette explication est superflue. Même si les administrateurs avaient été les élus de toute la nation, ils n'auraient pu être des représentants, et cela par la raison qu'ils n'ont qu'un pouvoir d'exécution des lois : or, comme devait le dire Hérault de Séchelles à la Convention, le 10 juin 1798, « on ne représente point le peuple dans l'exécution de sa volonté » (Moniteur, Réimpression, t. XVI, p. 618).
(26) Ceci ne veut pas dire que n'importe qui puisse devenir un organe ayanl le pouvoir de vouloir pour la nation. Il ne faut pas perdre de vue, en effet, lue. dans le système de la souveraineté nationale, d'où découle tout le régime représentatif institué en 1791, l'organe ne peut exister et exercer sa compétence qu'en vertu d'une Constitution ayant un caractère national, c'est-à-dire «qui soit fondée sur la volonté de la nation.
2° Le roi, dans l'ordre exécutif. Restait l'ordre judiciaire : y avait-il une représentation, dans ce troisième ordre? A certains égards, il semble qu'il aurait dû être constitué une représentation de la nation, dans cet ordre comme dans les deux autres. On sait, en effet, que la Const. de 1791 érigeait le pouvoir judiciaire en un troisième pouvoir nettement séparé (Duguit, La séparation, des pouvoirs et ï Assemblée nationale de 1789, p. 70 et s.). Il suffit, pour le constater, de se reporter au préambule du tit. III, dans lequel les art. 3, 4 et 5 présentent successivement les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, comme trois grands pouvoirs, parallèles et essentiellement distincts, trois pouvoirs qui sont délégués séparément à trois ordres d'autorités indépendantes. L'art. 5, en particulier, caractérise le pouvoir judiciaire comme un troisième pouvoir principal et autonome. Cette autonomie ressort encore de ce fait que la Const. de 1791 traitait du pouvoir judiciaire dans un cbapitre spécial, le chapitre V, de même qu'elle avait consacré deux chapitres antérieurs aux pouvoirs législatif et exécutif. En tout cela, cette Constitution mettait le pouvoir judiciaire sur le pied d'égalité avec les deux autres. Dès lors, ne fallait-il pas que la nation possédât sa représentation dans l'ordre judiciaire, de même qu'elle avait des représentants dans chacun des ordres, législatif et exécutif?
Cependant, la Const. de 1791 ne paraît pas avoir admis la possibilité d'une représentation spéciale en matière judiciaire. Il est bien vrai qu'à un certain point de vue, la Constituante a fait la part de l'idée que le pouvoir judiciaire est un pouvoir primordial, ne dérivant pas des deux autres, mais délégué directement et séparément par la nation elle-même : elle décida, en effet, que les juges seraient élus par les citoyens (loi des 16-24 août 1790, tit. II, art. 3 et 4); et la Const. de 1791 (tit. III, ch. V. art. 2) répétait : « La justice sera rendue par des juges élus à temps par le peuple et institués par des lettres-patentes du roi, qui ne pourra les refuser. » Rœderer, dans son discours précité (Joe. cit., p. 323), devait en déduire, selon sa théorie sur la représentation, que les juges sont des représentants, puisqu'ils sont élus : « Si les administrateurs, comme les juges, n'avaient pas le caractère représentatif, à quel titre notre Constitution serait-elle appelée représentative? » Mais cette argumentation, on l'a vu, ne put convaincre la Constituante. Le sentiment de l'Assemblée semble bien avoir été que les juges ne peuvent pas être considérés comme des représentants. Cela ressort nettement de l'art. 2
du préambule du tit. III, qui, n'énumérant comme représentants que le Corps législatif et le roi, exclut, par là même, implicitement les juges. La même conclusion se trouve confirmée aussi par cette observation que, lorsque l'art. 2 précité et les textes suivants furent soumis à l'Assemblée, personne n'éleva la voix pour soutenir en faveur du pouvoir judiciaire l'idée de représentation. Tout au contraire, au cours du très bref débat qui eut lieu sur l'art. 5 du préambule, lequel était spécialement consacré au pouvoir judiciaire, la seule remarque qui fut faite touchant ce texte, fut dirigée contre le caractère représentatit des juges. Ce fut Garât qui la présenta : La rédaction de cet article, dit-il, pourrait faire croire que les juges sont des représentants du peuple. « Je demande donc que l'on remplace les mots pouvoir judiciaire par ceux-ci : fonctions judiciaires » (Arch. pari., loc. cit., p. 332). Malgré cette critique, l'art. 5 fut adopté sans modifieatio'n : mais il importe aussi de noter que l'objection de Garât demeura sans réplique. Il semble donc certain que, dans la conception de la Constituante, les juges, bien* qu'exerçant un troisième pouvoir, n'étaient pas des représentants, mais, comme les administrateurs, de simples fonctionnaires élus. Fidèle à son critérium touchant la représentation nationale, l'Assemblée se plaça à ce point de vue que les juges, puisqu'ils n'ont qu'un pouvoir subalterne d'application des lois (V. en ce sens suprà, t. I, p. 721 et s.), ne sauraient être envisagés comme capables de vouloir représentativement pour la nation (27).
Il y a, à cet égard, une grande différence entre la conception du pouvoir judiciaire qui a prévalu en France après 1789, et celle qui, peu de temps auparavant, avait été implicitement consacrée par la Constitution américaine. Le développement de cette Constitution
(27) M, Duguit [op. cit., p. 76; Traité, t. I, p. 306) admet que la Const. 4e 1791 attribuait au corps judiciaire le caractère représentatif : cette opinion a déjà été combattue (V. supyd, t. T, note 16, p. 727). M. Esmein [Éléments, 7e éd., t. I, p. 402), suivi par M. Saripolos (op. cit.. t. II, p. 'M en note), estime pareillement cpue les juges ont la qualité de représentants, « bien qu'ils ne soient chargés que d'appliquer la loi »; et cela, par ce motif qu'ils décident « par un acte libre de leur intelligence, d'après leur conscience et leur clairvoyance personnelles ». Mais une simple fonction d'application des lois ne saurait constituer un pouvoir représentatif : la puissance juridictionnelle ne peut s'élever au degré d'une puissance de représentation que dans le cas où le juge crée du droit en vue de combler les lacunes des lois; et même dans ce dernier cas, il demeure douteux que le juge soit un représentant véritable (Cf. n° 404, infrà).
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a fait apparaître cette conséquence que les juges américains ont un pouvoir propre, en vertu duquel ils peuvent opposer certaines limitations à la puissance des assemblées législatives et même tenir en échec leur volonté : il appartient, en effet, à ces juges de contrôler la régularité constitutionnelle des lois adoptées par le Corps législatif et d'en refuser l'application, lorsqu'ils ont constaté qu'elles sont entachées d'inconstitutionnalité. En cela, on peut dire que les tribunaux d'Amérique sont appelés à vouloir pour la nation et, par conséquent, pourvus d'un pouvoir représentatif (28) (Cf. Larnaude, Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 178-179, 206 et s.). L'Assemblée constituante, au contraire, n'a pas admis que l'autorité judiciaire pût être l'arbitre de la validité des actes du Corps législatif, pas plus que de ceux des administrateurs. En ce qui concerne les actes administratifs, elle avait remis le contentieux relatif à leur validité, non à l'autorité-judiciaire, mais aux corps administratifs eux-mêmes et au roi, chef de l'administration générale. Quant aux lois, elle imposa aux tribunaux l'obligation stricte de les appliquer et leur interdit de s'immiscer dans l'examen de leur validité (loi des 16-24 août 1790, tit. II, art. 10. — Const. 1791, tit. III, ch. V, art. 3). Les juges n'étaient pas, comme le roi, élevés au rang de représentants, pouvant, au nom de la nation, opposer une résistance aux décisions du Corps législatif : tout droit d'apprécier la valeur des lois, même au point de vue de leur conformité avec la Constitution, leur était dénié. En cela, fait observer M. Duguit (op. cit., p. 60 et s. — Cf. Larnaude, loc. cit., p. 216), la Constituante violait gravement son système de distinction de trois pouvoirs. Elle avait prétendu constituer le pouvoir judiciaire à l'état de troisième pouvoir, indépendant, égal aux deux autres. L'égalité n'existait point du tout. En réalité, l'autorité judiciaire était placée -dans une position de subordination et d'infériorité absolue vis-à-vis du législateur, étant tenue d'appliquer, sans résistance possible, tous les décrets de celui-ci, même ceux contraires à la Constitution. C'était, en même temps, la négation d'une véritable
28] C'est l'idée qu'énonçait, devant la Convention, Sieyès, dans le discours du 2 thermidor an III, où il exposa son projet de jurie constitutionnaire : « Je demande d'abord un jury de Constitution, ou pour franciser le mot de jury, une jurie constitutionnaire. TTest un véritable corps de représentants que je demande, avec mission de juger les réclamations contre toute atteinte qui serait portée à la Constitution » Moniteur, Réimpression, t. XXV, p. 293).
supériorité du pouvoir constituant sur le pouvoir législatif ordinaire.
III
Portée juridique de la notion de représentation
dans le droit publie moderne.
Théorie de l'organe d'État.
371. — Il vient d'être constaté que le régime représentatif fondé au début de l'ère moderne du droit public français par la première Constituante s'oppose, sous tous les rapports, à l'ancienne représentation d'avant 1789 : il s'y oppose si complètement que l'on est amené à se demander si c'est bien un système de représentation véritable qui a été institué à cette époque.
Dès que l'on examine cette question, on est obligé de reconnaître qu'elle ne comporte qu'une réponse négative. La consécration par la Const. de 1791 de l'idée de représentation ne peut s'expliquer qu'bistoriquement : comme le dit M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 18).^ cette idée s'est imposée à la Constituante, parce qu' « elle était le produit d'un long passé historique » (V. pourtant la note 19, p. 267, snprà). Les fondateurs du nouveau droit français ont conservé la notion traditionnelle de représentation, sans s'apercevoir qu'elle avait perdu sa raison d'être par le fait même de la transformation radicale qu'ils faisaient subir à l'ancien régime représentatif. Jadis, c'était bien un représentant que le député aux Etats généraux, ce mandataire envoyé par son groupe vers le roi pour lui apporter les vœux de ses commettants; et l'assemblée des députés elle-même, si elle n'avait pas de pouvoir propre de décision, était bien une assemblée représentative des divers groupes du royaume, de la part de qui elle venait négocier avec la royauté. Tout autres sont les caractères de l'Assemblée législative après 1789, et les conditions mêmes dans lesquelles, soit cette assemblée, soit ses membres, sont appelés à exercer leurs pouvoirs, font que la notion de représentation devient, quant à elle déjà, bien difficile, ou plutôt impossible, à construire juridiquement.
Cette construction est impossible, d'abord, parce qu'on ne voit plus auprès de qui l'assemblée des députés représenterait la nation.
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Ce ne peut plus être assurément auprès de l'autorité executive ou du chef de l'Exécutif : car, le Corps législatif n'a plus à traiter avec l'Exécutif; tout au contraire, il lui impose sa volonté sous forme de lois, et la vérité est qu'il a pris, quant à la puissance législative, la place qu'occupait autrefois le monarque. A moins de dire que les représentants représentent la nation envers la nation elle-même, ce qui serait un non-sens (Cf. suprà, t. I, p. 246, note 25), on ne voit donc plus vis-à-vis de qui la représentation pourrait s'exercer.
En second lieu, le rapport de représentation, qui, avant 1789, apparaissait très clairement entre le député et ses commettants? ne se conçoit plus dans le régime créé par la Constituante, parce que l'on n'arrive plus à trouver dans l'élu les caractères essentiels d'un représentant de ses électeurs. Le Corps législatif n'est plus, en effet, une réunion de mandataires se faisant les interprètes des volontés explicites ou implicites de leurs collèges d'élection : mais l'essence même de la prétendue représentation moderne, c'est que le député est entièrement indépendant de ses électeurs, ceuxci étant systématiquement exclus de toute participation effective à la puissance législative. C'est bien en ce sens que les constituants de 1791 ont opposé le régime qu'ils appelaient représentatif, au gouvernement direct. D'après leur témoignage même, la différence précise et capitale entre ces deux régimes consiste en ce que, dans la démocratie directe, la puissance législative appartient aux citoyens eux-mêmes, et par suite, les volontés législatives exprimées par l'assemblée des députés ne vaudront qu'autant qu'elles sont conformes à la volonté populaire; au contraire, dans le système constitutionnel établi par la Constituante, la puissance législative ne commence que dans l'assemblée des députés, une fois celle-ci élue et formée : elle ne réside donc, à aucun degré, dans les collèges d'élection. Ces collèges ne sont plus, comme jadis, des assemblées délibérantes, mais uniquement des assemblées électorales; et pareillement, les citoyens qui les composent, ne sont pas, comme dans la démocratie, des citoyens-législateurs, mais seulement des citoyens-électeurs (Saripolos, op. cit., t. II, p. 29) l1). Ces citoyens n'ont qu'un pur pouvoir électoral : ils ne
(i) Cette distinction du citoyen-législateur et du citoyen-électeur a été indiquée par les premiers constituants eux-mêmes, notamment par Barère, dans la séance du 7 juillet 1789 : « Je distingue le cas où un particulier donne des pouvoirs à un autre particulier sur les objets qui l'intéressent .personnellement, de celui où les assemblées élémentaires donnent à des députés des pouvoirs
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sont pas appelés, dans l'élection, à donner leur avis sur les lois à faire, mais simplement à choisir les personnes ^ui feront ces lois; leur intervention électorale s'analyse exclusivement en un acte de nomination des législateurs. Dans ces conditions, il n'est pas possible d'admettre que les citoyens légifèrent par représentation; et l'on ne peut pas dire non plus que le député représente la volonté législative de ses électeurs. Car, il ne saurait être question de représenter une volonté qui n'existe pas, ou — ce qui revient au même juridiquement — qui est traitée par la Constitution comme inexistante. On a pu dire, à cet égard, que, dans les limites de sa compétence, le corps des députés « incarne la volonté, toute la volonté, de l'être collectif » (Michoud, op. cit., t. I, p. 143) : la collectivité, en effet, n'a pas, au point de vue juridique, de volonté autre que celle qui sera formulée par ses autorités régulières; en dehors de celles-ci, personne n'a qualité pour vouloir pour elle. Telle est aussi l'idée que se sont faite de la représentation les hommes de 1789-91 : quand ils parlent de la volonté générale, ils entendent par là, non la volonté qui est celle de la généralité des citoyens, ni même celle de la majorité d'entre eux, mais seulement la volonté qui est exprimée par les représentants au nom et pour le compte de la généralité. La Constituante s'est donc exprimée d'une façon incorrecte, lorsqu'elle a continué à qualifier de représentative l'assemblée des députés ainsi transformée. Du moment qu'elle rompait les liens de subordination qui rattachaient, avant 1789, le député à ses électeurs, elle excluait désormais toute possibilité de considérer les élus comme des représentants. A plus forte raison, l'idée de représentation est-elle inadmissible en ce qui concerne les prétendus représentants qui, comme le monarque de 1791, ne sont même pas reliés au corps des citoyens par les liens de l'élection.
Enfin, à un troisième point de vue, la possibilité de construire le rapport de représentation avec les données fournies par le droit public né après 1789 s'évanouit, parce que l'on ne voit pas qui entre dans ce rapport comme représenté. En dépit de la règle :
qui doivent être exercés dans une assemblée générale. Dans le premier cas, c'est le commettant qui est le législateur, il a le droit de soumettre à sa volonté celle de son mandataire. Dans le second cas, ce sont des particuliers non-législateufs qui donnent à leur> députes le pouvoir d'être membres d'une assemblée législative et d'y opiner comme leurs commettants. Dons ce dernier cas, les commettants particuliers ne peuvent être législateurs... » [Archives parlementaires, 1" série, t. VIII, n. 205).
Les députés représentent la nation, la nation ne peut être le sujet d'une représentation proprement dite. Si, en effet, on considère la nation dans ses membres individuels, les citoyens, il vient d'être montré que ceux-ci ne sont nullement représentés par le Corps législatif, car ils n'ont pas de volonté législative qui soit juridiquement représentable, puisque, d'après l'ordre juridique établi par la Constitution, ils ne peuvent vouloir législativement que par l'assemblée des députés. Si, au contraire, on envisage la nation comme collectivité indivisible dans l'unité de laquelle les individus s'absorbent et s'effacent, il est non moins certain que la nation ainsi entendue n'est pas davantage un sujet représentable, au sens propre du mot représentation. Car, d'une part, la nation, en tant que collectivité unifiée des nationaux présents et futurs, c'est une personne abstraite. Les abstractions ne sont pas susceptibles d'être représentées (Cf. p. 303, texte et note 7, infrà). C'est le cas de répéter ici que « le député qui représente tout le monde, ne représente plus personne » (Prins, La démocratie et le gouvernement parlementaire, 2e éd., p. 161). Dire que les députés représentent la nation, être collectif, successif, insaisissable, c'est une formule qui, juridiquement, est vide de sens. D'autre part et surtout, la nation prise dans son unité est une entité abstraite, qui apparaît comme incapable de vouloir par ellemême : elle ne devient capable de volonté qu'une fois pourvue d'organes ayant juridiquement qualité pour vouloir pour elle. Par là même, il est manifeste que le rapport entre la nation et ses prétendus représentants ne peut être un rapport de représentation. Le corps des députés ne représente pas une volonté nationale préexistante à la formation de l'assemblée législative, volonté qu'il ne ferait alors que traduire ou reproduire; mais il est l'organe chargé de formuler une volonté nationale qui ne commence d'exister que par lui, qui prend naissance en lui, qui, d'après la Constitution, ne se conçoit pas en dehors de lui. La vérité est donc qu'il crée cette volonté, non point qu'il la représente. Selon la définition des constituants de 1791, l'assemblée des députés veut pour la nation, ce qui implique réciproquement que la nation ne peut vouloir, c'est-à-dire n'acquiert de volonté, du moins dans l'ordre législatif, que par cette assemblée. La Const. de 1875 ne signifie elle-même pas autre chose, quand elle déclare que « le pouvoir législatif s'exerce par deux assemblées : la Chambre des députés et le Sénat » (loi constitutionnelle du 25 février 1875, art. 1er)-
372. — Ainsi, à tous égards, les éléments indispensables pour la construction de l'idée de représentation font défaut dans le prétendu régime représentatif qui est l'œuvre de l'Assemblée nationale de 1789. C'est pourquoi la science juridique contemporaine est venue rectifier la qualification donnée par la Révolution aux députés élus. Analysant le rapport qui est établi par le droit public moderne entre les députés et la nation, elle a dit : Les députés ne sont pas les représentants, mais leur assemblée est l'organe, un des organes, de la nation. Pour que le corps des députés pût être considéré comme un corps représentatif, il faudrait qu'il préexistât aux décisions émises par lui une volonté nationale, dont ces décisions ne seraient que l'expression conforme. Or, on ne trouve rien de tel dans le régime dit représentatif : ce régime ne repose pas sur une idée de conformité entre la volonté nationale et les volontés énoncées par les députés, mais il consiste en ce que les volontés exprimées par le corps des députés constituent la volonté même de la nation. II n'y a point, dans ce régime, représentation d'une volonté par une autre : une seule volonté entre en jeu, celle de la nation, qui est exprimée, réalisée, par les députés. Ceux-ci ne sont donc point les représentants d'une volonté nationale distincte de la leur, ils sont un organe par lequel la nation devient capable de vouloir. A la notion de représentation, il faut, dès lors, substituer celle d'organe national ou encore d'organe d'Etat.
373. — A. Qu'est-ce qu'un organe et, en particulier, que fautil entendre par organe d'Etat?
Pour dégager la théorie de l'organe, il faut remonter, un instant, à la notion de personne collective. D'après la définition communément proposée par les auteurs (V. notamment Michoud, op. cit., t. I, p. 3 et s.), le mot personne juridique, appliqué à une collectivité, exprime le fait que cette collectivité est un sujet de droits et qu'elle forme, par conséquent, une unité juridique ; l'État, en particulier, personnifie la nation, dit-on, en ce qu'il est le titulaire subjectif des droits de la collectivité nationale unifiée. Assurément, cette définition n'est pas inexacte en soi : il est bien certain que les collectivités ayant la qualité de personnes juridiques se caractérisent comme des sujets de droits, elles ne seraient pas des personnes sans cela. Toutefois, il importe d'observer que la propriété d'être sujet de droits n'est pas pour les collectivités personnalisées le fondement ou la source de leur personnalité, mais bien une
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conséquence découlant de celle-ci. En réalité, l'acquisition par une collectivité de la personnalité juridique est subordonnée, avant tout, à la condition que cette collectivité se soit constituée et organisée de façon à assurer en elle l'unité de volonté, de puissance et d'activité : c'est dans l'accomplissement de cette condition que réside la cause déterminante véritable de la personnalité juridique; c'est parla, en effet, que la collectivité se transforme en un être unique, capable désormais de devenir un sujet de droits Y. suprà, t. I, nos 12 et s., n"s 22 et s.). Or, cette unité de volonté, engendrant à sa suite pour l'Etat la puissance de domination, ne peut se réaliser effectivement que moyennant une organisation tendant à produire, par des procédés formels, une volonté propre de la collectivité : car, par elle-même, la collectivité n'a pas de volonté une; comme le dit M. Michoud (La notion de personnalité morale, Revue du droit public, t. XI, p. 227), en elle « il n'y a pas autre chose que les volontés souvent confuses et contradictoires de ses membres, volontés dont le droit ne peut tenir compte ». C'est pourquoi l'objet essentiel de toute Constitution est de donner à la communauté nationale — qui se trouve, par là même, étatisée — une organisation qui lui permette d'avoir et d'exprimer une volonté unifiée. Et comme, par la force des choses, cette volonté ne peut être, en fait, que celle d'individus, le rôle de la Constitution consiste, à cet égard, à déterminer les personnes qui seront chargées de vouloir pour le compte de l'être collectif. D'après ce qui vient d'être dit. ces personnes ne se borneront pas à énoncer une volonté collective déjà formée antérieurement, mais elles sont les organes de volonté de la personne collective, des organes par lesquels celle-ci peut juridiquement commencer à vouloir. Finalement donc, il faut entendre par organes les hommes qui, soit individuellement, soit en "corps, sont habilités par la Constitution à vouloir pour la collectivité et dont la volonté vaut, de par cette habilitation statutaire, comme volonté légale de la collectivité.
374. — Entre l'organe ainsi défini et le représentant, il y a juridiquement deux différences principales.
«) Tandis que la représentation suppose essentiellement deux personnes distinctes, dont l'une agit pour le compte de l'autre (V. p. 228, suprà), l'organe, comme tel, n'a point de personnalité propre. Il n'y a pas ici deux personnes différentes, la collectivité et son organe : il n'y a qu'une personnalité unique, celle de la
collectivité organisée; et les organes de la collectivité ne forment avec elle qu'une seule et même personne. C'est même de là que vientprincipalement l'emploi, en cette matière, du nom d'organe: il signifie que les organes de la personne collective, de même que ceux de la personne physique, ne forment avec la collectivité qu'un seul être juridique. Non point, certes, que l'on puisse les assimiler aux organes du corps humain : car, ceux-ci sont les instruments passifs de la volonté de l'homme et ils reçoivent de cette volonté leur impulsion, tandis que l'organe constitutionnel est appelé, au contraire, à fournir à la collectivité sa volonté légale. La théorie organique dont il est ici question, n'a rien de commun avec celle de certains sociologues, qui ont prétendu assimiler les sociétés humaines à des organismes vivants, et qui ont ainsi fait de la sociologie une branche de la biologie (Contre cette doctrine, qui n'a jamais trouvé de crédit parmi les juristes, v. notamment : Michoud , Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 71 et s., 138; Deslandres, La crise de la science politique, Revue du droit public, t. XIII. p. 249 et s.; Jellinek, op. cit., éd. franc., t. I, p. 248 et s.). La notion de l'organe d'Etat ne se fonde nullement sur des arguments d'ordre physiologique, empruntés aux sciences naturelles; elle repose uniquement sur une analyse juridique du rapport existant entre la collectivité étatisée et les individus exerçant son pouvoir. Ces individus sont des organes, en ce sens que, comme les organes du corps humain, ils ne font avec le corps national qu'un tout unique, qu'une unité juridique. Ils sont la collectivité elle-même voulant et agissant, et cela à un double point de vue :
D'une part, à la différence du représentant, qui est, par rapport au représenté, une seconde personne, complètement distincte, l'organe n'est pas un étranger pour la collectivité; car, il est recruté au dedans de celle-ci et non pas au dehors, il est un de ses membres constitutifs; bien plus, c'est en cette qualité de membre qu'il est appelé à lui servir d'organe. A cet égard déjà, il apparaît comme partie intégrante de la collectivité. C'est là un point qui est relevé par beaucoup d'auteurs, en particulier par Gierke (Die Genossenschaftstheorie und die deutsche RechtssprecHung, p. 625) : « Chacun des organes de la collectivité est possédé par elle comme un fragment d'elle-même » (Cf. Michoud, op. cit., t. I, p. 188, t. II, p. 44; Jellinek. System der subjektiven ôffentl. Redite, 2e éd., p. 30; G. Meyer, op. cit., 7e éd., p. 18. — V. aussi la note 23 du n° 391, infrà).
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D'autre part, l'organe ne fait qu'un avec la collectivité, en ce que l'existence d'organes est pour celle-ci la condition même d'où dépend essentiellement la formation et le maintien de sa personnalité : car. un être collectif ne peut naître à la vie juridique que moyennant une organisation qui fasse de la multiplicité de ses membres une unité corporative de personnes, constituant un sujet de droits nouveau. Sous ce rapport, la différence fondamentale qui existe entre l'organe et le représentant, ressort de ce fait que la représentation peut prendre sa source, et la prend le plus souvent, dans un acte juridique volontaire accompli par celui qui veut se faire représenter, notamment dans un contrat conclu entre celui-ci et le représentant. Au contraire, la qualité d'organe ne peut jamais prendre son fondement juridique dans un contrat. Car, la collectivité ne devenant personne juridique que par la possession d'organes, la possibilité pour elle d'établir ceux-ci par la voie d'un contrat ne se conçoit pas. Non seulement cette possibilité est exclue à l'époque de la formation initiale de la personne collective et en ce qui concerne la fondation originaire de ses premiers organes; mais, même si l'on suppose cette personne déjà née et pourvue d'organes suffisants, l'acte par lequel elle vient à se créer des organes nouveaux ou à transformer ses organes antérieurs, n'a rien de contractuel ; sans doute, dans ce dernier cas, la collectivité fait, par son organe ayant compétence à cet effet, un acte de volonté; toutefois, elle ne fait encore, en cela, que constituer et réorganiser sa personnalité. Ainsi, l'institution et les pouvoirs de l'organe dérivent exclusivement du statut organique de la collectivité. En un mot, à l'idée de contrat s'oppose, en ce qui concerne la fondation de l'organe, l'idée de Constitution (Michoud, op. cit., t. I, p. 132, 136-137; Laband, Archiv fur civilistische Praxis, t. LXXIII, p. 187-188, et Droit public de YEmpire allemand, éd. franc., t. 1, p. 99 et s.).
Ainsi, la représentation présuppose une personne représentable; au contraire, la personnalité juridique des collectivités présuppose l'organe, parce qu'il est de l'essence même de la personne collective de se trouver, d'abord, organisée. Tel est le sens, très simple et très correct, de cette affirmation de Jellinek (op. cit., 2e éd., p. 30), qui a soulevé, dans la littérature française, de si vives protestations et attaques contre la théorie de l'organe : « Derrière le représentant, il existe une autre personne; derrière l'organe, il n'y a rien. » M. Duguit tire de ces paroles un argument, qu'il considère comme décisif— car il y revient à plusieurs
reprises (V. notamment L'Etat, t. I, p. (S, 238, 240. 271 en note,
etc ) — contre l'idée de personnalité de l'Etat : « Si — dit-il —
il n'y arien derrière ce que l'on appelle les organes de 1 Etat, c'est qu'il n'y a que les organes, c'est-à-dire des individus qui imposent aux autres individus leur volonté »; au fond, déclare M. Duguit, Jellinek avoue l'inexistence totale d'une personne Etat. Cette argumentation n'est nullement justifiée. Il se peut que la formule de Jellinek soit conçue en termes trop absolus : car, ainsi que le fait très justement observer M. Michoud (op. cit., t. I. p. 139-140), ce ne sont pas les organes, à eux seuls, qui forment la personne étatique. Mais, du moins. Jellinek veut dire, et il a raison en cela, quesl'organisation de la collectivité est. au point de vue juridique, la condition sine quà non de sa personnalité et que, par suite, sans organes, cette personnalité demeure, en droit, totalement inexistante. C'est bien ce que dit. en dernier lieu, cet auteur dans son Allg. Slaatslehre . 3e éd.. p. 560 : « L'Etat ne peut exister que par ses organes; si, par la pensée, on séparait de lui ses organes, il ne subsisterait pas une personne Etat, apparaissant tout au moins comme Trager de ses organes, mais il ne resterait juridiquement que le néant. » Et ceci est incontestablement vrai, sans pourtant que l'on puisse rien en déduire contre les notions, purement juridiques, de personnalité étatique ou d'organe d'Etat.
375. — b) Tandis que la représentation suppose deux volontés, dont l'une se substitue à l'autre, il n'y a, dans les collectivités organiquement unifiées, en particulier dans celles formant des Etats, qu'une volonté unique, celle de la collectivité elle-même, organisée pour vouloir. Sans doute, l'on a fait remarquer avec raison que le représentant ne se borne pas à déclarer la volonté du représenté : il ne serait, alors, qu'un simple messager; c'est sa volonté propre qu'il déclare; mais, en vertu du pouvoir représentatif qui lui a été conféré, soit par un acte juridique émanant du représenté, soit par la loi, sa volonté est représentative de celle du représenté : donc, elle la présuppose. Par l'organe, au contraire, c'est la collectivité même, en particulier la nation, et c'est elle seule, qui veut et décide. Il est bien vrai que l'organe, lorsqu'il exprime la volonté de la collectivité, le fait en pleine indépendance : il n'est pas, comme le représentant, subordonné à la volonté du représenté; il veut librement. Mais, d'autre part, à la différence du représentant, qui déclare sa volonté propre, Carré de Mamîerg. — T. II. 19
290 J>E ORGANES DE LÉTAT.
une volonté distincte de celle du représenté, l'organe statutaire déclare, non sa volonté propre, mais celle du groupe qui veut par lui (Duguit, L'État, t. II. p. 32. et Traité, t. I, p. 308; Michoud, op. cit., t. I, p. 132; Saleilles. Nouvelle Revue historique. 1800. p. 508).
L'organe exprime la volonté de la collectivité. Cela ne veut pas dire que la collectivité ait réellement une volonté propre dans le sens où l'entend une certaine école, celle qui a pour chef Gierke. D'après cet auteur, il existe dans les corporations, spécialement dans l'Etat, une volonté collective, réelle et naturelle, qui est antérieure à toute organisation juridique. « La corporation — dit Gierke (op. cit., p. 603 et s.) — est une personne réelle,
capable de vouloir et d'agir Sans doute, la capacité de
volonté et d'action des collectivités ne commence à acquérir le caractère d'une capacité juridique que par l'effet du droit; mais elle n'est pas créée par le droit : celui-ci la trouve établie, dès avant qu'il intervienne pour la consacrer, et il se borne à la reconnaître et à la réglementer au point de vue de son fonctionnement juridique » (p. 609). Et Gierke spécifie (p. 608) que, pour les collectivités tout comme pour les individus, le fondement primordial de la personnalité juridique réside dans le fait que celles-ci comme ceux-là possèdent une volonté interne, qui est la force initiale d'où procèdent tous leurs mouvements d'activité extérieure. Ainsi, d'après cette théorie, l'organe ne saurait être considéré comme étant, à proprement parler, l'auteur, le créateur de la volonté du groupe. Selon Gierke, cette volonté se trouve contenue dans le groupe, dès avant que celui-ci ait reçu des organes juridiques chargés de la formuler. Il est vrai qu'elle n'existe en lui que d'une façon latente et diffuse; sans les organes, elle ne pourrait pas se préciser et se manifester extérieurement; en ce sens donc, c'est l'organe qui la réalise. Toutefois, l'organe juridique ne fait, en définitive, qu'exprimer au dehors une volonté qui est, non pas seulement juridiquement, mais naturellement et originairement, celle de la collectivité elle-même : il n'est, d'après Gierke (p. 624), que le « Vermittler », l'intermédiaire par lequel cette volonté collective, interne et naturelle, va se canaliser et se traduire en actes externes. Voilà pourquoi il faut dire que la collectivité et son organe n'ont ensemble qu'une seule et même volonté (2).
(2) Au point de vue psychologique, il faut, semble-t-il, pour saisir la portée précise de la notion de l'organe selon Gierke, se souvenir du rapport qui s'établit parfois entre la foule et les hommes, écrivains bu orateurs, qui
Mais cette façon de concevoir le rôle de l'organe ne saurait être admise. Ainsi que l'objecte M. Michoud (op. cit., t. I, p. 71), (iierke se contente d'affirmer, il ne prouve nullement, l'existence d'une volonté collective, immanente dans le groupe. Pour faire cette preuve, il ne suffirait pas — au point de vue positif et pratique où doit se placer la science juridique — d'établir qu'il se dégage de la collectivité une volonté commune, formée de toutes les volontés individuelles des membres, en tant que celles-ci sont dirigées vers certains buts communs : il faudrait encore démontrer que ces aspirations individuelles vers un but identique ont pour* résultante une volonté, qui soit réellement une quant aux moyens à emploj^er en vue d'atteindre le but commun. Or, en ce qui concerne spécialement les collectivités étatiques, il est certain que, sur aucune question, les volontés diverses qui s'agitent au dedans d'elles, ne constituent, sous ce dernier rapport, une réelle unité. Tel est précisément le motif pour lequel il est indispensable que l'Etat possède des organes. Lorsqu'on dit que l'Etat ne peut pas se passer d'organes, cela ne signifie pas seulement, comme le prétend Gierke, qu'à défaut de personnes physiques
s'adressent à elle. Il arrive souvent qu'en écoutant certains hommes éminents qui excellent à discerner les ressorts profonds et intimes .le rame populaire, le public reconnaît dans leurs paroles l'expression de sa propre pensée, alors cependant qu'il s'agit de sentiments que la grande masse des auditeurs eût été incapable de se définir à elle-même ou, en tout cas, de formuler par ses seuls moyens. Une communication étroite s'établit ainsi entre li foule et ceux qui savent toucher son esprit en lui révélant ses propres aspirations et en lui permettant d'en prendre conscience. — Il parait tentant de fonder la théorie de l'organe, pour une bonne part, sur un phénomène du même ordre. Les hommes politiques extraits de la masse du peuple pour formuler la volonté nationale sont, a-t-on dit, les organes du peuple, non pas en ce sens que leurs décisions ne devraient être nécessairement que l'expression de volontés populaires déjà arrêtées et conscientes d'elles-mêmes, mais du moins en ce sens que, grâce à leurs origines nationales, à leur mode de recrute ment et aux garanties de toutes sortes qui les ont fait désigner comme organes par la Constitution, ils peuvent être considérés comme particulièrement aptes à statuer et à agir dans .les directions qui soient conformes aux aspirations, notoires ou secrètes, de la masse [pour le compte de qui ils sont appelés à vouloir. Par suite, il y a lieu d'espérer que, dans les décisions ou mesures qui sont leur œuvce, la collectivité reconnaîtra, normalement, l'expression de ses propres vuhix ou tendances tet, dans cette mesure, de sa propre volonté. C'est en ce sens, a-t-on dit, qu'il est permis l'affirmer qu'ils réalisent la volonté existant au sein de la collectivité; et c'est en cela aus>i, a-t-on conclu, qu'ils méritent d'être appelés les organes de la collectivité.
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lui servant d'intermédiaires, il serait incapable de manifester extérieurement sa volonté interne; mais cela signifie que, sans organes, il demeurerait incapable de vouloir, car il ne subsisterait plus en lui, dans ce cas, que des volontés individuelles divergentes, incertaines d'elles-mêmes, obscures, non susceptibles d'être ramenées à l'unité 13). Le propre de l'organe d'Etat.
M. Hauriou (La souveraineté nationale, p. 16 et 33-34) fait remarquer
qu'il existe au sein de toute nation — et ceci est vrai particulièrement pour la nation française, qui ne comprend point actuellement de populations conquises et retenues par la force — une volonté générale, unanime même, qui est préexistante aux volontés exprimées par les organes et qui est la condition préalable de toute l'organisation étatique : c'est la volonté de vivre en commun : elle comporte un certain fonds d'idées morales et de principes juridiques communs, des aspirations identiques vers un certain idéal de culture, et surtout une même foi patriotique, un même désir profond de conserver intacts vis-à-vis de l'étranger le sol, la population et la puissance sociale-oie la nation, ('/est ce que M. Hauriou appelle (op. cit., p. 23, 33 et s.) le « bloc des idées incontestables ». Il va là un bloc d'idées, et aussi de personnes : les individus qui ne partageraient point cette volonté unanime sur les questions qui ont pour la nation une importance vitale, notamment en matière de patriotisme ou tle service militaire, se retranchent eux-mêmes de la nation et sont I rail es par elle en criminels (p. 20 et 36). Mais il importe d'ajouter, avec M. Hauriou lui-même (p. 21, 56 et s.), qu'il y a loin de cette volonté générale, portant sur le tels points primordiaux, à la volonté qui sera énoncée, comme volonté une de la nation, par les organes de celle-ci, en particulier par l'organe législatif. Car, si l'unanimité existe entre.les nationaux quant aux buts à poursuivre, les incertitudes, les divergences de vues et d'intérêts, les contradictions et les querelles commencent, dès qu'il s'atrit de fixer les moyens à employer pour atteindre ces buts : à l'unanimité sur le bloc îles idées incontestables se substitue aussitôt la diversité des tendances et des opinions particulières. Au moment où le législateur prend parti et statue sur quelque question inb sant la nation, on ne peut pas dire qu'il reproduise, ni qu'il dégage, une volonté supérieure, ayant le caractère de volonté générale dans le dernier sens qui vient d'être indique. Non seulement la volonté générale n'est pas, dans le régime dit représentatif, une volonté souveraine, car elle n'a point — au moment des décisions a prendre — de part actuelle à l'adoption de ces décisions: mais encore il n'existe pas, à cet instant, de volonté véritablement générale : il n'y a que des volontés discordantes, confuses, se combattant les unes les autres. Quand on répète, selon la formule révolutionnaire empruntée à Rousseau, que la loi est l'expression de la volonté générale, cela ne peut pas signifier qu'elle énonce une volonté générale préétablie, mais bien qu'elle crée une volonté générale de la nation, générale en ce sens purement juridique et formel que. désormais, en raison de l'ordre statutaire en vigueur, il ne sera plus admis ni toléré, en droit, sur le point réglé par la loi, de volonté particulière contraire à celle énoncée par le législateur. — La volonté générale n'a donc pas de rôle actuel dans l'œuvre de la législation. Peut-on dire, du moins, .avec M. Hauriou (op. cil., p. 17. 27, 118 • [le y joue un ride ultérieur.
•c'est donc de fournir à la collectivité nationale la volonté unifiée qui lui manque. Et c'est bien ce qu'affirmaient, contrairement à la doctrine de Gierke, les constituants de 1789-91, lorsqu'ils disaient de celui qu'ils appelaient un représentant, qu'il veut pour la nation. Par là, ils donnaient à entendre que ce « représentant » ne se borne pas à traduire une volonté collective qui se trouverait déjà formée au sein de la nation, mais bien que les décisions par lui émises forment, d'une façon initiale, la volonté nationale. Par là même, en effet, que la collectivité nationale a reçu de sa Constitution des organes réguliers chargés de remplir les diverses fonctions étatiques, elle a commencé à se trouver organisée pour vouloir : en lui donnant des organes statutaires, la Constitution a créé pour elle des moyens ou instruments de volition. Par l'effet de cette organisation, la volonté énoncée par la personne organe acquiert la valeur de volonté nationale, comme aussi désormais la collectivité n'a plus juridiquement d'autre volonté que celle de ses organes. Lors donc que l'organe, agissant dans la sphère de sa compétence et dans les formes fixées par le statut organique de la nation, a émis une décision, il n'y a plus à rechercher si cette décision correspond à une volonté naturellement, c'est-àdire réellement, existante dans la nation. Mais la vérité est que la volonté énoncée par la personne organe sur un objet de sa compétence forme, en droit, par elle-même, et elle forme seule, la volonté étatique de la nation. C'est en ce sens qu'il a été dit plus haut (p. 289-290) qu'à la différence du représentant, la personne organe, en énonçant sa volonté, déclare proprement la volonté nationale; c'est en ce sens aussi que le fait et l'acte de l'organe sont le fait et l'acte de la collectivité nationale.
Ainsi, les personnages ou corps qui ont la qualité d'organes, ne sont pas seulement organes d'expression de la volonté collective, au sens où l'entend Gierke, mais bien organes de formation de cette volonté. Ils sont appelés à statuer, non d'après une volonté nationale préétablie et qui s'imposerait à eux, mais selon leur propre délibération et d'après les circonstances au fur et à
eu tant que les lois, d'abord édictées par l'organe législatif, sont, plus tard, adoptées par l'ensemble des citoyens, et cela en vertu d'une « adaptation progressive qui entraîne l'adhésion de la volonté générale » et qui constitue ainsi une « ratification par la volonté générale » de l'œuvre du législateur? Sur cette question, v. ce qui sera dit infrà, note 18, p. 330, et cf. suprà, t. I, p. 202 et 2<iS en noie.
mesure que celles-ci se produisent. Toutefois, pour déterminer complètement la notion de l'organe, il convient de combiner les observations qui viennent d'être présentées touchant la puissance dont l'organe dispose, avec une autre remarque non moins importante. Quand on dit que l'organe veut librement et d'une façon indépendante, cela ne signifie point qu'il y ait absence totale de relations entre les volontés qu'il émet, et les tendances ou aspirations qui ont cours au sein de la collectivité pour laquelle il est chargé de vouloir. Bien au contraire, il importe de ne pas perdre de vue et — comme cela a été noté plus haut (p. 287) — le mot même d'organe suffit à rappeler que l'individu qui remplit la fonction d'organe, est en relations étroites avec la corporation : il est un membre, une partie intégrante de celle-ci, et non pas un tiers. Ceci implique déjà que l'individu qui veut pour le groupe, partage, comme membre du groupe, les vues essentielles de celui-ci. Un étranger, dont la volonté serait imposée au groupe par une force venant du dehors, ne serait plus un organe de la collectivité, mais un maître. En outre, dans le système français de la souveraineté nationale, l'organe doit posséder un caractère national, en tant qu'il se rattache à la nation, soit par son mode de nomination, par exemple et notamment par l'élection, soit, en tout cas, par le fait qu'il est institué par une Constitution qui est elle-même l'œuvre d'une volonté ayant un caractère national. Et ceci implique, alors, que 1 organe, en raison même de son origine ou de ses attaches avec le corps national, est plus ou moins soumis à l'influence des idées et des sentiments qui régnent dans la nation : par suite, les décisions qu'il prendra, s'inspireront de l'esprit national. C'est ce que la première Constituante avait voulu exprimer en qualifiant l'organe de représentant : détournant le mot représentation de son acception juridique normale, elle l'avait employé ici dans un sens purement politique, à l'effet de marquer le rapport spécial et les affinités qui existent entre la collectivité des citoyens et les organes de celle-ci ; et quant aux volontés de l'organe, elle les avait envisagées comme représentatives, en ce sens, tout au moins, que l'organe, tout en statuant librement, énonce une volonté qui est plus ou moins proche de celle qu'émettrait la nation si elle pouvait vouloir par elle-même (Cf. sur ces divers points la note 23, p. 340, infrà).
En résumé donc, la notion d'organe suppose l'existence de certains liens entre le groupe et les individus qui veulent pour ce dernier. En vertu de ces liens, l'organe a qualité pour exprimer la
volonté du groupe : il forme, en effet, une unité avec le groupe, et c'est pourquoi les décisions qu'il prend, peuvent être considérées comme des manifestations de la volonté du groupe. Il n'en demeure pas moins vrai, cependant, que l'organe a le pouvoir de décider par lui-même et sous sa propre appréciation. Dans l'Etat notamment, l'influence de la nation sur la formation des décisions qui seront édictées pour son compte par ses organes, s'exerce bien dans l'acte constitutionnel qui détermine ceux-ci; elle s'exerce encore dans l'acte par lequel sont choisies et désignées les personnes appelées à une mission d'organe. Mais, une fois institué conformément à la volonté nationale, l'organe se comporte, non comme le représentant d'une volonté supérieure, mais comme l'agent libre de la nation. Celle-ci, en l'instituant, s'en est remise à lui du soin de vouloir pour elle : elle s'est, en ce sens même, donné un organe de volonté.
376. — B. Telle est, dans ses principaux traits, la théorie de l'organe. Le mérite de l'avoir dégagée et construite appartient surtout à Gierke, qui l'a développée, pour les corporations en général, au cours de son important ouvrage : Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtssprechung, auquel il faut ajouter son Deutsches Privatreçht, t. I, p. 137 et s., 456 et s., ainsi que l'étude "parue dans^le Schmollers Jahrbuch, t. VII, p. 1139 et s. (V. aussi du même auteur : Das Wesen der menschlichen Verbânde). On a pu reprocher à cet auteur sa conception organiciste de l'Etat (Jellinek, L'Etat moderne, éd. franc., t. I. p. 250 et s.); on peut critiquer aussi (V. p. 290 et s., suprà) la partie de sa doctrine qui consiste à admettre l'existence naturelle d'une volonté collective, à laquelle il ne manquerait, pour pouvoir se manifester, que des organes; il n'est pas non plus possible de suivre Gierke, lorsqu'il parle (Genossenschaftstheorie, p. 172 et s.) d'une personnalité de l'organe, comme si l'Etat et son organe constituaient deux personnes différentes. Mais, ces réserves une fois faites, il faut recon-' naître que Gierke est le premier auteur qui ait clairement fait apparaître l'opposition du représentant et de l'organe, en montrant que, par l'organe, c'est la collectivité même qui veut et agit (V. notamment op. cit., p. 624-625). Selon cette doctrine, « le droit constitutionnel a pour objet d'établir les conditions moyennant lesquelles un acte de volonté accompli par certains individus doit être considéré, non pas comme une simple manifestation de l'activité de ces individus, mais comme une manifestation de la
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vie de l'être collectif, dont ils sont les organes » (Schmollers Jahrbuch, t. VII, p. 1139).
Après Gierke, le principal défenseur de la théorie de l'organe est Jellinek, qui l'a soutenue, relativement à l'Etat, d'abord dans son System der subjektiven ôffentl. Rechte, 2'' éd., p. 28 et s., 223 et s. (V. aussi Gesetz und Verordnung, p. 205 et s.), en dernier lieu dans son Allg. Staatslehre, 3e éd., p. 540 et s., éd. franc , t. II, p. 219 et s.). Pendant longtemps, dit Jellinek (L'État moderne, éd. franc, t. II, p. 258), on a cherché dans des analogies tirées du droit privé, c'est-à-dire dans les notions de procuration et de mandat, le moyen de définir le rapport de droit qui s'établit entre le groupe et les individus chargés d'agir en son nom : mais la lumière ne s'est faite complètement, touchant ce rapport, qu'à partir du moment où l'on a dégagé le concept juridique de l'organe. Et ailleurs (System der sabj. ôffentl. Redite, 2e éd., p. 30), Jellinek résume la théorie de l'organe en ces termes : « Les actes de volonté faits par les membres d'une collectivité unifiée en vue du but unitaire de celle-ci présentent un double aspect. Dans le monde physique, ce sont des actes de volonté d'individus; dans le monde juridique, ce sont purement des actes de volonté de la communauté. L'individu chargé de vouloir devient, au point de vue juridique, un organe de volonté de la communauté. » Ainsi, sur ce dernier point, Jellinek, bien que se séparant nettement de l'école organiciste en ce qu'il repousse toute idée d'une volonté collective primaire existant naturellement chez les collectivités étatiques, aboutit aux mêmes conclusions que Gierke.
En dehors de ces deux auteurs, la théorie de l'organe a recueilli en Allemagne de nombreuses adhésions, notamment celles de Laband (V. les références indiquées p. 288, suprà), de Preuss (Gemeinde, Staat, Reich, aïs Gebietskôrperschaften t p. 157 et s.; Ueber Organpersônlichkeit , Schmoller's Jahrbuch, t. XXVII, p. 557 et s.), de Bernatzik (Kritrsche Sludien iïber den Begriff der jaiistischen Person, Archiv fur ôffentl. Recht, t. V, p. 237 et s.). En France, elle a éprouvé plus de peine à se faire admettre : pourtant, à côté d'adversaires déterminés, tels surtout que M. Duguit (L'État, t. II, p. 25 et s.; traité, t. I. p. 311 et s.), elle compte aujourd'hui dans la littérature française un certain nombre de défenseurs, parmi lesquels il faut citer principalement MM. Michoud (op. cit., t, I, p. 129 et s., t. II, p. 41 et s.), Saripolos (op. cit., t. II, p. (37 et s.), Mestre (Les personnes morales et le problème de leur responsabilité pénale, p. 211 et s.) (Cf. Sa-
leilles, Nouvelle Revue historique, 1899, p. 597 et s., et, dans un sens tout spécial, Hauriou, Principes de droit public, 2e éd., p. 94 et s.).
377. — Les adversaires de la notion d'organe d'Etat la combattent en répétant que c'est une notion d'origine et d'essence purement germaniques (V. par exemple, en ce sens, Joseph- Barthélémy, Rôle du pouvoir exécutif dans les républiques modernes, p. 28). Il est possible, en effet, que cette notion ait trouvé dans le droit monarchique allemand un terrain particulièrement favorable à son développement, comme aussi il semble, d'abord, qu'elle soit inconciliable avec l'idée de « délégation », sur laquelle la Const. de 1791 (préambule du tit. III) a essentiellement fondé, dès le début, le système constitutionnel moderne du droit public français. M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 15 et s.; Traité, t. I, nos 50 et 57) insiste beaucoup sur ce dernier point. Il oppose à la « théorie allemande de l'organe juridique » la « théorie française », qui est. dit-il, la « théorie du mandat représentatif» : cette théorie s'est formée en 1789-1791. et « l'on ne saurait douter qu'elle ne soit encore à la base de notre droit public » (Traité, t. I, p. 306-307, 337 et s. — Cf. Hauriou, Précis, 9e éd., p. 137). M. Duguit est loin de la trouver irréprochable; du moins, il soutient que sa consécration par la Const. de 1791 et par les Constitutions ultérieures de la France exclut la possibilité d'admettre le système de l'organe d'Etat en droit positif français.
Mais il est permis de répondre que, si la théorie actuelle de l'organe juridique est de construction allemande, les matériaux en ont été fournis, en bonne partie, par les travaux et les discours des constituants français de 1791 : le germe de cette théorie se trouve contenu dans leur concept du régime « représentatif » et dans les définitions mêmes qu'ils ont données de ce régime. Sans doute, la Constitution qui est leur œuvre, qualifie de « délégués » et de « représentants » de la nation les personnages ou assemblées à qui elle attribue l'exercice de la puissance nationale. Mais il ne faut pas se laisser prendre aux apparences résultant de ces mots. Il convient de s'attacher, non à ce qu'a pu dire la Const. de 1791, mais à ce qu'elle a fait. La Constituante a obéi à des habitudes d'esprit fondées sur une longue tradition, et elle a cherché aussi à donner satisfaction aux aspirations politiques du peuple français , en lui présentant ses députés comme des représentants et des mandataires. En réalité, sous cou-
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leur de représentation, c'est tout autre chose qu'elle a institué* Si l'on se reporte, en effet, à la définition de la représentation (V. p. 2(52 et s., saprà) qu'ont dégagée les premiers constituants, si l'on envisage la nature spéciale du pouvoir qu'ils ont reconnu aux personnages ou corps qualifiés par eux de représentatifs, si l'on s'attache enfin aux conditions d'où ils ont fait dépendre le droit à cette qualification, on est amené irrésistiblement à conclure que la Constituante a entendu le mot de représentation dans le sens même où s'emploie aujourd'hui celui d'organe : dans le régime institué par elle, ce mot signifiait que les prétendus représentants sont, non pas les interprètes d'une volonté nationale qui puisse se former en dehors d'eux, mais les organes par lesquels se forme cette volonté. Non seulement la théorie contemporaine de l'organe s'adapte très exactement à l'état de choses établi sous le nom de régime représentatif par l'Assemblée nationale de 1789; mais encoreelle peut seule expliquer les particularités caractéristiques de ce régime. Elle explique, par exemple, l'indépendance dont jouissent les députés vis-à-vis de leurs électeurs : cette indépendance provient de ce que le Corps législatif est un organe de formation de la volonté de la nation, et non le représentant d'une volonté préexistante. De même, la notion d'organe permet de comprendre que le roi ait pu, en 1791, être classé parmi les représentants, bien qu'il ne fut pas un personnage électif: la raison juridique en est que le roi recevait, lui aussi, de la Constitution le pouvoir de vouloir, à certains égards, pour la nation, ainsi que le remarquent expressément Barnave et Thouret ; il était donc bien un représentant national, au sens où la Constituante entendait la représentation, c'est-à-dire en ce sens qu'il était un organe de la nation.
Dans ces conditions, il est permis de s'étonner que les auteurs français, reniant les origines françaises de la théorie de l'organe d'Etat, la fassent aujourd'hui passer pour une création exclusivement germanique. Cela est d'autant plus surprenant que les hommes de 1789 ont dégagé les éléments de cette théorie avec une fermeté et une précision que personne n'a dépassées depuis lors. Quand, par exemple, Sieyès déclarait devant la Constituante que « le peuple ou la nation ne peut avoir qu'une voix, celle de la Législature nationale », en ce sens qu'il « ne peut parler que par ses représentants », quand Barnave disait que « le Corps législatif est le représentant de la nation, parce qu'il veut pour elle », quand encore Barère posait en principe que « la puissance légis-
lative ne commence qu'au moment où l'assemblée des représentants est formée » (V. p. 256 et 273, supra), ces orateurs exprimaient, avec tout autant de force que le font maintenant Gierke et Jellinek, cette vérité que le Corps législatif est juridiquement l'organe de la nation. En somme, la science allemande contemporaine n'a fait que dégager la formule scientifique d'un sj'stème qui, en réalité, prend son origine dans les conceptions émises en France par la Constituante au sujet du régime représentatif: les Allemands ont trouvé le mot d'organe, mais c'est la Constituante qui avait conçu et clairement exposé l'idée essentielle à laquelle ce mot répond, à savoir que l'organe veut pour la nation (').
(4) 1! suil de là que l'on ne saurait nullement considérer comme fondé le reproche — qui a si souvent été reproduit contre les constituants de 1791 — d'avoir, avec leur système représentatif, établi, entre la nation qui est soidisant 3< i era ne et le corps des députés qui est le maître effectif des décisions à prendre, un dualisme de puissances, qui demeure inconciliable tant avec l'unité de l'Etal qu'avec le principe de la souveraineté nationale. Ce reproche a encore été formulé, en dernier lieu, par M. Redslob [Die Staatstheorien der franzôsischen Nationalversammlung von 1789, p. 128 et s.). Cet auteur s'appuie sur le témoignage de M. Dtiguit, qui soutient [Traité, t. I, p. 77-78 et 338} que, dans la conception française consacrée par les textes révolutionnaires, « la nation est une personne distincte de l'État, comme elle est distincte des individus qui la composent », personne qui, comme telle, est « titulaire de la souveraineté originaire ». Comment comprendre, dit M. Red^hli. que la Constituante ait pu, à la fois, déclarer la nation souveraine et l'aire exercer la souveraineté effective par des représentants, c'est-à-dire par des personnes autres que la nation même ? Une telle contradiction, ajoute cet auteur, a été évitée par la tbéorie allemande, qui. d'une part, attribue la souverainel uniquement à l'État, et qui, d'autre part, défini! les autorités étatiques comme des organes ne formant avec l'Etat qu'une seule personne, laquelle devient. capable de vouloir précisément par ces organes, en sorte que, dans cette personne unique, agissant ainsi par ses organes, se trouvent réunies, d'une façon inséparable, et la souveraineté nominale, et la souveraineté réelle. Mais la Constituante n'est point coupable de la contradiction qui lui est ainsi imputée. Ou, du moins, elle n'en demeure responsable que dans la mesure où elle a eu le tort de présenter comme représentât ires des autorités qui, d'après le rôle que leur assignait la Constitution et d'après la définition même, qu'avaieni donnée de ce rôle les orateurs de l'Assemblée, étaient, au fond et en réalité, de purs organes. Dans le système effectivement institué par la Constituante, la nation souveraine n'est, ni une personne différente de l'État (ainsi qu'on l'a déjà vu, nos i et 336. — V. aussi n08 388 et s., infrà , ni davantage une personne distincte de celles qui sont organiquement appelées a vouloir pour elle. L'on ne peut pas dire non plus, comme le font les deux auteurs précités, que ces dernières personnes possèdent l'exercice délégué' de la souveraineté, dont la nation ne garde, pour sa part, que la substance. Mais la vérité est que la nation forme un tout indivisible, une unité absolue, avec les prétendus repré-
378. — On a objecté, cependant, que les conceptions représentatives de la Constituante diflérent de la théorie actuelle de l'organe d'Etat, en ce que. procédant du principe de la souveraineté nationale, elles font dériver le pouvoir de l'organe, essentiellement, d'une concession qui lui en a été faite par la nation. En se donnant par sa Constitution des organes, la nation souveraine a délégué à ceux-ci les diverses puissances qu'elle les a chargés d'exercer en son nom. On se trouve ainsi ramené à l'idée de délégation, de mandat et de représentation, exprimée par la Const. de 1791 (V. p. 200 et s., suprà). Et cette idée semble confirmée par ce fait que. au moment où la nation s'est donné une Constitution, elle possédait déjà juridiquement une certaine volonté: car. elle était pourvue d'un organe constituant, par l'intermédiaire duquel elle était, en droit, capable de vouloir, capable tout au moins de se constituer; il en a été ainsi, notamment, en 1791. Si donc il existe, dès l'instant où la nation se constitue, une volonté, et par suite aussi une personnalité, nationale, il semble que rien ne s'oppose à ce que les autorités créées par la Constitution soient considérées comme exerçant leur volonté ou puissance par représentation de la volonté et de la puissance nationales, et. par suite, comme représentant, en définitive, la personne nation dans la pleine acception juridique du mot représentation.
Pourtant, celte conclusion serait erronée. Elle repose sur une analyse incomplète du rapport qui était effectivement établi par la Const. de 1791 entre la nation et ses prétendus représentants. Il est bien vrai que, dans le système de souveraineté nationale adopté par cette Constitution, tout pouvoir exercé pour le compte de la nation devait être fondé sur une concession nationale, en ce sens que la nation ne peut avoir d'autres organes que ceux qu'elle s'est assignés par sa Constitution. C'est bien ce que disait l'art. 1er du préambule du tit. III de la Const. de 1791 ; et c'est en ce sens aussi que ce texte et les articles suivants du préambule ont cru pouvoir parler de délégation ou attribution de puissance faite par la Constitution aux diverses autorités instituées par elle. Mais, si ces autorités ne peuvent se trouver constituées et acquérir de
sentants en qui elle trouve sa volonté. Qu'on veuille bien, pour s'en assurer, se reporter, une fois encore, aux affirmations si nettes de Sieyés et consorts, rappelées ci-dessus. On reconnaîtra que ces affirmations excluent tout concept de dualisme en cette matière : elles ne laissent place à un dualisme, ni de personnes, ni de volontés, ni de souverainetés.
puissance qu'en vertu d'un acte de volonté nationale, cela ne signifie point que le pouvoir dont elles sont investies, leur vienne, à proprement parler, d'une délégation, en ce sens que ce pouvoir aurait été l'objet d'une transmission véritable opérée entre elles et la nation. Pour qu'un tel transfert fût possible, il faudrait, en effet, que ce pouvoir ait existé d'abord dans la nation, avant de passer aux autorités constituées qui en ont l'exercice. Or, précisément, il ressort de l'examen du régime représentatif, tel qu'il a été fondé en 1791, que, dans ce régime, la nation n'acquiert la puissance de vouloir, dans l'ordre des fonctions constituées, que par ses « représentants » : par exemple, dans l'ordre législatif, la puissance nationale ne commence d'exister — selon la formule même de Barère (-V. p. 227, supra) — que dans le Corps législatif une fois formé. Ainsi, au point de vue juridique, il n'est pas exact de dire qu'en 1791, la nation transmettait par sa Constitution sa puissance législative à l'assemblée qu'elle chargeait de légiférer : la vérité est qu'en se donnant un organe législatif, sans lequel elle n'aurait pu législativement vouloir, elle créait sa puissance législative; elle se constituait, en effet, à elle-même un moyen de vouloir dans l'ordre législatif. Certes, la puissance de l'organe législatif avail bien sa source dans un acte de volonté nationale, à savoir lacté constituant. Mais cet acte était un acte de création, et non de transfert de la puissance législative -J .
De ce que les organes constitués par la nation exercent leur pouvoir en vertu d'un acte primaire de volonté nationale, il ne faut donc pas vouloir déduire qu ils l'exercent aussi en qualité de mandataires et de représentants, délégués par la nation. Cette dé-
(5) Cette conclusion concorde avec le fait que, d'après le droit public î en 1791 et demeuré [depuis lors en vigueur, l'organe constituant est formellement exclu de.toute participation aux pouvoirs qu'il est chargé de constituer. Le principe français rie la séparation du poujoir constituant et des pouvoirs constitués est, en effet, dirigé aussi bien contre l'organe constituant que contre les organes constitués (V. n° 156, infrà : si le Corps législatif n'a point part a !a fonction constituante, une Constituante ne possède pas davantage la puiss législative. Elle n'a qu'un seul pouvoir, celui de déterminer les organes qui exerceront pour la nation les diverses puissances à constituer. Ainsi, s'il est bien vrai qu'il préexiste au Corps législatif une certaine volonté nationale qui se trouve réalisée dans l'organe constituant, du moins convient-il de reconnaître que cet organe ne fournit une volonté à la nation qu'au point de vue constituant, il n'engendre pas directement en elle une volonté législative. La puissance législative n'est point dans les assemblées constituantes, et celles-ci ne la délèguent point aux assemblées législatives, encore qu'elles établissent ces dernière- et fixent leur compétence.
duction, si communément admise dans la littérature française, provient d'une méprise sur la portée exacte de l'idée de représentation. L'erreur a. d'ailleurs, été accréditée en France par la Constituante elle-même, qui a cru et dit qu'elle fondait un régime représentatif, alors qu'elle faisait tout autre chose. Cette méprise aurait été évitée, si l'on s'était attaché à hien fixer la notion de représentation.
Lorsqu'on veut apprécier si une personne chargée de parler pour le compte d'une collectivité est un organe ou un représentant, il ne suffit pas de rechercher si, au moment où cette charge a été donnée, la collectivité se trouvait déjà douée de personnalité : car, à cet égard, il a déjà été observé (p. 288) que l'être collectif, une fois né et organisé, peut aussi bien se constituer, par voie statutaire, de nouveaux organes que se donner, par délégation, un représentant. Mais il faut, avant tout, s'attacher au point de savoir quel est le degré d'indépendance dont va jouir, dans sa charge, la personne appelée à opérer pour le compte de la collectivité. Et voici alors, d'une façon générale, quel est le critérium de la distinction entre représentant et organe. Si la personne qui parle pour une autre, est dépendante de cette autre, soit parce qu'elle est tenue de se conformer à ses instructions ou parce que sa mission est révocable, comme c'est le cas pour le mandataire, soit parce que la volonté qu'elle déclare, est subordonnée à une ratification, comme c'est le cas pour le gérant d'affaires, soit encore parce qu'elle est responsable de la façon dont elle s'acquitte de sa mission, comme c'est le cas pour le tuteur, il en résulte une simple représentation : car, dans toutes ces situations, la volonté de celui qui agit pour autrui, se trouve, sous une forme ou une autre, subordonnée à la volonté ou aux droits supérieurs du principal intéressé, qu'elle ne fait ainsi que représenter (6). Au contraire, si c'est la volonté de la personne pour laquelle il est.-parlé, qui dépend, quant à sa formation, de
6 (Test en ce sens notamment que. dans la sphère du droit privé, les juristes, suivant en cela l'exemple des Romains, appellent parfois le représenté le « maître de l'affaire » : il en est ainsi, en particulier, dans le cas de la gestion d'affaires (C. civ., art. 1373 et 1375 . En droit public, peut-on dire pareillement que, selon le régime représentatif, le peuple suit le maître, qui est représenté par ses élus? A cette question les auteurs répondent, soit comme M. Hauriou (V. note 27, p. 231, suprà) en affirmant « Uautonomie des représentants », soit comme M. Esmein [Éléments, 7" éd., t. I, p. 402) en disant que « ce qui caractérise les représentants du peuple, c'est qu'Us sont appelés à décider arbitrairement au nom du peuple ».
la volonté de celui qui parle, alors il n'y a plus représentation d'une volonté par une autre : mais la personne qui parle, apparaît comme l'organe de celle qui ne peut parler que par elle.
Il suit de là que les personnes physiques chargées d'énoncer des volontés au nom d'une collectivité, possèdent le caractère d'organes ou de représentants, selon qu'elles ont reçu le pouvoir de vouloir d'une manière discrétionnaire pour l'être collectif ou qu'elles sont dominées par une volonté supérieure qui se trouve déjà réalisée dans l'être collectif par ses organes (7-8). Or,
(7) Le droit public allemand offre un exemple bien connu de cette distinction. A côté de leurs princes et sénats, qui étaient des organes propres à chacun d'eux, les États allemands d'avant 1918 possédaient aussi, dans l'Empire, un droit de représentation qui s'exerçait au sein du Bundesrat. Celui-ci était en effet, composé de délégués, qui y étaient envoyés par les divers Etals confédérés, et que la Constitution de l'Empire (art. 6) caractérisait comme les >< représentants » et les « fondés de pouvoir » de chaque Etat. Cette qualification se justifiait par ce motif que les délégués des Etats au Bundesrat étaient tenus de se conformer aux instructions qu'ils avaient reçues de leurs Gouvernements respectifs, par qui ils étaient nommés et vis-à-vis de qui ils étaient responsables de leurs votes : ils étaient donc purement et simplement des mandataires. Ainsi, tandis que les princes et sénats allemands étaient, pour chaque Etat, les organes constitutionnels d'une volonté étatique qui était encore à former et qui se formait effectivement par eux, les membres du Bundesral avaient à exprimer représentativement dans cette assemblée une volonté étatique déjà formée, celle-là mémo qui s'était manifestée dans les instructions données à chacun d'eux par leurs Gouvernements particuliers (Laband, Droit public de l'Empire allemand, éd. franc., t. 1, p. 365 et s.. 373 et s.). Quant au Budesrat, en tant que collège, il était un organe, l'organe suprême de l'Em pire. — Aujourd'bui, le Reichsrat, qui a succédé au Bundesrat, mais qui ne détient qu'une faible partie de la puissance de l'ancien Conseil fédéral, est pareillement une réunion de représentants des divers Lander compris dans la République impériale (Const. du 11 août 1919, art. 60 et s.) : le Reichsrat est. en effet, composé de membres des Gouvernements des Lander, qui y sont délégués par ces Gouvernements eux-mêmes (V. cependant, quant à la Prusse, l.i particularité établie par l'art. 63). On peut, d'ailleurs, se demander en quelle qualité les Lander y reçoivent une représentation. La question de savoir s'ils ont le caractère d'États, demeure, en effet, douteuse (V. à cet égard, en sens divers, les études sur la nouvelle Constitution allemande de Stièr-Somlo, p. 79 m s., de Giese,2e éd., p. 65, 200-201, et les auteurscitès à cette dernière place) : la modicité même des pouvoirs du Reichsrat tendrait à faire penser que l'Empire n'est plus, actuellement, un Etat fédéral, mais un État unitaire avec fédération des Pays contenus en lui.
(8) Le représentant est dominé par une volonté plus haute que la sienne : en cela, il ressemble au fonctionnaire, dont il a été question nos 364 et s., suprà. Toutefois, le représentant et le fonctionnaire diffèrent foncièrement l'un de l'autre, en ce que le premier agit par représentation d'une volonté, qui est en soi une volonté libre. Il est bien vrai que la volonté énoncée parle représen-
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d'après les principes du droit public fondé en France en 17894)1, il est indéniable que, une fois la Constitution créée par la nation au moyen de son organe constituant, les autorités constituées par la nation pour vouloir en son nom sont, vis-à-vis d'elle, dans une situation de parfaite indépendance. Le Corps législatif, en particulier, ne se borne pas à exprimer, à titre représentatif, une volonté législative qui préexisterait dans la nation; mais il veut librement pour celle ci; il fait naître, dans l'ordre législatif, la volonté nationale; les volontés qu'il émet, valent par elles-mêmes, elles ne sont point déterminées par des instructions préalables, elles échappent à toute nécessité d'une ratification nationale et la nation ne peut y opposer son veto; enfin, le Corps législatif n'encourt pas de responsabilité au regard de la nation, à raison des décisions qu'il a pu adopter. A tous ces égards, il faut reconnaître qu'il exerce, non un pouvoir de délégué ou de représentant, mais bien un pouvoir d'organe. Et toute cette indépendance caractéristique du Corps législatif tient à ce que, en tant qu'organe, il incarne, d'une façon exclusive, du moins dans la limite de sa compétence constitutionnelle, la volonté tout entière de la nation — ainsi que le dit M. Michoud, op. cit., t. I, p. 133 et 143 — attendu que, pour les objets compris dans cette limite, la nation n'est pas admise juridiquement à manifester une volonté autre que la sienne.
Il ne subsiste, dans cette façon de définir les organes constitués, qu'un seul point faible : ces organes sont révocables, la nation peut modifier leurs pouvoirs par une revision constitutionnelle, elle peut même leur retirer complètement leur « délégation » ; et c'est bien ce qu'admettait la Const. de 1791, notamment quant au roi. Par là, la nation garde la haute main sur ses autorités constituées ; par là, elles les maintient dans sa subordination ; donc, il semble aussi que par là se trouve sauvegardée l'idée de représentation. Mais cette objection même ne saurait être considérée comme décisive. Il convient, en effet, de remarquer que. d'après le droit public positif, la revision constitutionnelle ne peut être entreprise, et la substitution d'organes nouveaux aux organes précédemment en fonction ne peut être opérée, que par l'organe national qui a compétence pour exprimer à cet effet la volonté de la nation, c'est-à-dire par l'organe constituant, par
tant doit être conforme à celle qu'il représente: mais, eu somme, il énonce, à ses risques e1 périls, une volonté libre. Le fonctionnaire, au contraire, n'est que l'agent d'exécutif n subalterne île la volonté qui le domine.
celui-là même qui avait institué les autorités qu'il s'agit maintenant de révoquer. Or, il vient d'être montré que l'institution de ces autorités par l'organe constituant ne s'analyse pas en une opération de mandat; dès lors, l'acte par lequel ce même organe leur retire leur puissance antérieure, ne peut pas davantage constituer une révocation de mandat. En adoptant un statut et des organes nouveaux, la nation ne fait que se donner un nouveau mode de formation de sa volonté et de sa puissance, dans l'ordre des fonctions et des pouvoirs constitués. En un mot, il n'existe pas, au-dessus et en dehors des organes variables de la nation, une volonté nationale, dont ceux-ci seraient les représentants révocables : mais la volonté nationale ne peut se former, en droit, que par l'intermédiaire des organes chargés de la produire dans chacune des sphères d'activité étatique de la nation (9).
379. — C. La notion de l'organe d'Etat étant ainsi dégagée, il convient maintenant d'en préciser la portée. Les précisions mêmes qui vont y être apportées, achèveront de fournir sa justification.
Etant donné qu'il a fallu chercher un autre mot que celui de représentation pour caractériser d'une façon exacte le rapport qui s'établit entre la nation et les personnes chargées de vouloir pour elle, le mot organe est un terme heureusement choisi, en tant qu'il exprime naturellement, en cette matière, deux idées principales, sur lesquelles il convient d'insister :
à) Il signifie, d'abord, que l'individu qui remplit la fonction d'organe, opère, non pas comme peut le faire une personne exer-
(9 La théorie de la délégation de la puissance souveraine par la nation, après avoir été longtemps la thèorb srante dans la doctrine du droit
public français (Duguit, Traité, t. I, p. 303 et s., 338 et s.), e"st aujourd'hui repoussée par la plupart des auteiyrs, par M. Duguit (loc. cit., p. 299), par M. Mïchoud (op. cit., t. I, p. 287 et s.), par M. Hauriou (Principes de droitpublic, ire éd., p. 410 et s. — Cf. 2e éd., p. 637 et s.), qui l'appelle « la plaie du droit constitutionnel français ». M. Hauriou {op. rit., p. 434 et s.) propose de substituer à la théorie de la délégation l'idée de « l'investiture », qui, au premier abord, semble se rapprocher de celle, ci-dessus soutenue, suivant laquelle la nation, en se donnant constitutionneilement des organes, crée sa puissance de vouloir. Toutefois, la théorie de l'investiture, telle que l'entend M. Hauriou, se ramène, en dernière analyse, à celle de la délégation : lui-même, en effet, déclare (op. cit., lr« éd., p. 438 et 442) qu' « il y a dans l'investiture une sorte de mandat » donné par la nationaux autorités qu'elle investit : or, l'idée de mandat implique forcément celle de transmission de pouvoir.
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çant, comme telle, un pouvoir dont elle est le sujet spécial, mais bien comme un instrument dont l'être collectif se sert pour l'exercice de pouvoirs qui n'appartiennent qu'à lui seul.
Certes, le rôle joué personnellement, dans la formation de la volonté nationale, par l'individu organe est considérable. Et l'on peut même reprocher à divers auteurs de ne pas avoir suffisamment reconnu et indiqué le caractère éminemment personnel, à certains égards, de l'activité consistant à vouloir pour la nation. Parmi les partisans de la théorie de l'organe, il en est beaucoup, en effet, qui soutiennent que l'individu organe n'a d'autre fonction que d'exprimer une volonté dont les éléments constitutifs se trouvent déjà contenus, tout au moins à l'état latent, dans la nation. « Ce qu'on demande à l'organe — dit, par exemple, M. Mestre (op. cit., p. 221) — c'est, non pas quel est son avis personnel sur un sujet donné, mais quelle est, sur cette matière, la volonté générale ou corporative. » Ceci revient à dire que l'organe sert à exprimer la volonté qui est effectivement prépondérante dans le groupe. D'autres, comme Gierke (V. p. 290 et s., suprà), prétendent que l'organe traduit au dehors une volonté collective, qui existe réellement à l'intérieur de la communauté et qui est la résultante ou la synthèse de toutes les volontés particulières qui se combinent en elle : en sorte que les décisions émises par l'organe devraient être considérées comme le produit distillé de toutes ces volontés particulières, fondues en une volonté unifiée. Mais cette façon de comprendre le rôle de l'organe n'est pas conforme à la réalité des choses. En réalité, les personnes collectives n'ont point de volonté propre : les décisions prises par l'organe reposent sur un acte de volonté personnelle de celui-ci. C'est du point de vue juridique seulement que l'organe peut et doit être considéré comme énonçant la volonté de la collectivité. Quand on dit que cette dernière veut par ses organes, il faut entendre cela — comme l'indique très exactement M. Michoud (op. cit., t. 1, p. 139) — en ce sens que, en vertu du statut juridique du groupe organisé, ce qui est voulu par l'organe, est traité comme volonté de l'être collectif. L'acte de volonté de la personne organe est, selon le mot du même auteur, « attribue » par le droit à la personne collective. Jellinek (L'Etat moderne, éd. franc., t. Il, p. 219) donne de l'organe une notion analogue; il le définit « un individu dont la volonté vaut comme la volonté du groupe ». Plus exactement encore, on peut dire que, par leur statut, les collectivités en général, et la nation en particulier, se sont, par avance,
approprié les volontés et décisions émises par les individus qu'elles ont adoptés comme organes (Cf. suprù, t. I, p. 37).
Ainsi, l'individu organe est, à bien dire, l'auteur de la volonté nationale. Le rôle personnel qu'il joue dans la formation de cette volonté, est donc capital. Et cependant, il est remarquable que, à la différence du mot représentant, qui éveille immédiatement l'idée d'une personne agissant pour le compte d'une autre, le mot organe ne met aucunement en relief la personnalité de l'individu •qui veut pour la collectivité. Bien au contraire, ce mot est employé à dessein pour masquer et faire disparaître la personne qui fait fonction d'organe. Même les auteurs qui reconnaissent le plus nettement que la volonté de l'être collectif prend, en droit, sa consistance exclusivement dans celle des hommes qui lui servent d'organes, définissent l'organe, non comme une personne, mais seulement comme un « instrument » (Jellinek. loc. cit.) de volonté de la collectivité.
La raison en est, dit-on, que l'individu organe n'a point, en tant qu'organe, de personnalité propre (Michoud, loc. cit., p. 134). Notamment, les relations entre l'Etat et ses organes, et pareillement celles qui s'établissent entre les organes multiples de l'Etat, ne sont point des relations juridiques entre personnes différentes. L'Etat et ses organes ne forment ensemble qu'une seule et même personne. S'il en était autrement, les notions d'unité et de personnalité de l'Etat n'auraient pu se concevoir.
Tout cela est incontestable ; et toutefois, cette façon de justifier la théorie de l'organe appelle elle-même une nouvelle explication. Il est certain, en effet, que l'individu appelé au rôle d'organe est, en principe, une personne, un sujet de droits : il est traité comme tel, dès qu'il exerce son activité à un titre autre que celui d'organe; même dans ses rapports avec la personne collective, il est capable d'avoir des droits et des obligations, toutes les fois qu'il exerce vis-à-vis d'elle quelque faculté qui est inhérente, non à sa fonction d'organe, mais à sa personnalité individuelle. Comment se fait-il donc que cette personnalité de l'individu organe s'évanouisse, ou plutôt soit mise de côté, lorsqu'il agit dans son rôle d'organe, et pourquoi n'est-il plus alors regardé que comme partie intégrante de l'être collectif, formant avec celui-ci une unité analogue à celle que forment entre eux le corps humain et ses organes ?
L'explication de ce dernier point est, naturellement, d'ordre purement juridique. En ce qui concerne notamment l'organe
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d'Etat, elle se rattache, avant tout, à la conception moderne, suivant laquelle la puissance étatique n'appartient qu'à l'Etat luimême, ou encore à la nation (selon le point de vue du droit français), en tant que celle-ci s'identifie avec l'Etat. Suivant ce concept, la puissance exercée par l'organe ne saurait être envisagée comme sa puissance propre : elle a pour titulaire unique l'Etat ou la nation ; l'organe n'en est que l'instrument d'exercice. C'est l'idée que dégageait déjà, en partie, Loyseau (Traité des seigneuries, ch. II, n° 7). lorsqu'il disait que « la souveraineté in abstracto est attachée à l'Etat, royaume ou république », et que de l'Etat elle « se communique », soit au peuple en la démocratie, soit au prince dans les monarchies. Cette même idée forme, au fond, la source la plus importante du principe de la souveraineté nationale, tel qu'il a été adopté par l'Assemblée de 1789 comme base du nouveau droit public français. Elle a trouvé, enfin, son expression la plus ferme dans la littérature allemande contemporaine, qui rapporte à l'Etat, comme à son seul titulaire primordial, toute puissance de domination : malgré les tendances qui portaient l'école monarchique allemande à admettre que la naissance de l'organe est un fait concomitant avec la naissance de l'Etat et constitue même le fait générateur de l'Etat, cette école affirme qu'une fois l'Etal formé, lui seul est le sujet de toute puissance de nature étatique, comme aussi le pouvoir exercé par un organe étatique, quel qu'il soit, ne repose plus désormais, au point de vue juridique, que sur l'ordre statutaire établi dans et par l'Etat : d'où la distinction essentielle introduite par cette doctrine entre la souveraineté de l'organe et la souveraineté de l'Etat (Jellinek, loc. cit., t. II, p. 104 et s., 125).
380. — Ainsi, la théorie de l'organe est destinée, tout d'abord* à marquer que, bien qu'en fait la volonté étatique réside et prenne naissance dans les hommes chargés par la Constitution de vouloir pour l'Etat ou la nation/le pouvoir exercé par ces individus n'est pas chez eux une puissance originaire, un droit propre, mais une simple compétence étatique, c'est-à-dire une puissance exercée pour le compte exclusif de l'Etat. Toutefois, même en partant de l'idée que l'Etat est le titulaire primitif de la puissance souveraine, ne pourrait-on pas admettre que, par la Constitution, il délègue cette puissance aux personnages ou assemblées qui en possèdent l'exercice? La notion de délégation ne suffit-elle pas à indiquer que ces personnages ou corps rie détiennent qu'une puis-
sance d'emprunt? et par suite, cette notion ne peut-elle pas rendre les mêmes services que celle d'organe?
Il a déjà été répondu précédemment à cette question (V. p. 300 et s.) que, par la Constitution, l'Etat ne transfère pas, mais bien qu'il se crée, en l'organisant, sa puissance. Mais, en outre, la construction juridique qui se résume dans l'idée de délégation, est inconciliable avec le principe de l'unité nécessaire de l'Etat, et elle irait à l'encontre de la doctrine même, ci-dessus rappelée, suivant laquelle la puissance étatique ne peut se concevoir que dans l'Etat. Car, elle impliquerait, selon la juste remarque de Jellinek [loc. cit., t. II, p. 250), que l'Etat reconnaît à coté de lui, en la personne du délégué, un second titulaire de sa puissance; et ainsi, elle ferait naître un dualisme, qui serait en opposition directe avec le but même que poursuit la doctrine moderne de l'Etat, seul sujet possible de la souveraineté. Ce but ne peut être atteint qu'à une condition : c'est qu'il soit bien établi qu'en faisant appel à des personnes physiques pour l'exercice de la puissance étatique, la Constitution ne les investit pas de cette puissance en tant que déléguées, en tant que personnes juridiquement distinctes de l'Etat, mais qu'elle ne fait en cela que constituer la personnalité de l'Etat lui-même, en assurant à celui-ci des organes qui ne font qu'un avec lui. Dès lors, l'individu organe n'exerce, ni un droit propre, ni davantage un droit délégué : il n'est, en aucune mesure, un sujet de droits, en tant qu'organe du moins; donc, il n'a pas non plus, en tant qu'organe, la qualité de personne. Touceci revient à dire que la puissance étatique n'est point de celles qui se prêtent à des délégations : non point seulement parce qu'une délégation de souveraineté équivaudrait à une aliénation, comme l'a montré Rousseau (Contrat social, liv. II, ch. i. liv. III. ch. xv ); mais surtout parce que, si l'on admettait qu'elle peut être transférée à des personnes autres que l'Etat, on détruirait, par là même, son caractère essentiel, qui consiste en ce qu'elle est une puissance étatique, c'est-à-dire une puissance qui ne se conçoit que dans l'État (Cf. suprà, t. I, n° S6).
Tel est aussi le sens de cette proposition, si souvent reproduite dans la littérature actuelle, à savoir que l'organe exerce, non un droit subjectif, non une capacité déférée à la personne qui remplit la fonction organique, mais seulement une compétence étatique (V. pour la précision de cette idée les nos 424 et 428, infrà). Dans ces conditions, rien ne s'oppose à ce que l'Etat possède des organes multiples, entre qui seront réparties des compétences
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diverses. L'unité de l'Etat ne peut s'en trouver compromise. Car, dans leur union intime avec l'État, les organes multiples ne forment avec lui qu'un sujet unique. Il résulte de là aussi que. si des difficultés d'ordre juridique s'élevaient entre ces organes touchant l'étendue de leurs compétences particulières, ce litige, quand encore il serait instruit en la forme d'un procès, ne saurait être considéré comme un procès véritable entre personnes adverses, faisant valoir leurs droits respectifs : tout conflit de ce genre ne peut donner lieu qu'à un simple règlement de compétences à l'intérieur de l'Etat, sujet commun des droits et pouvoirs mis en œuvre par ses organes (Jelîinek, loe. cit., t. II, p. 249; Michoud, op. cit., 1. 1, p. 1 16, 285. — Cf. la note 8 du n° 428, infrà).
381. — On dira peut-être que toute cette construction abstraite. du système de l'organe d'Etat ne change rien au fait qu'en définitive, la volonté de l'Etat se réduit à celle des individus qui passent pour ses organes. Mais ce serait une erreur de croire que la théorie de l'organe ne présente qu'un intérêt d'ordre spéculatir et qu'elle soit dénuée de valeur pratique. Non seulement elle peut seule expliquer les faits d'où découlent les caractères distinctifs de l'Etat corporatif moderne, ainsi que le reconnaissent sesadversaires eux-mêmes (Duguit , L'Etat, t. II, p. 50-51); mais, en outre, elle fournit la solution de bien des questions qui, sans elle, demeureraient indécises.
Par exemple, elle joue un rôle décisif dans la question de savoir si les personnages ou corps désignés par la Constitution pour exercer tels ou tels attributs de la puissance d'Etat peuvent déléguer tout ou partie de leur pouvoir à d'autres autorités, qu'ils se substitueraient ainsi pour l'accomplissement de ieur tâche. Si l'on n'admet point la théorie de l'organe, on pourra hésiter à leur contester cette faculté. Car, le titulaire d'un droit subjectif a la liberté de disposer de son droit en le transmettant à autrui. Même un représentant, un mandataire du moins, peut charger un tiers d'exécuter à sa place le mandat(C. civ., art. 1994. — Aubry et Rau, Cours de droit civil français. 5e éd., t. VI, p. 173 et s. — Cf. Esmein, Eléments, 7e éd.. t. I,p. 469 en note)- Au contraire, la possibilité d'une telle substitution de la part de l'organe ne peut se concevoir un seul instant : car, dans le pouvoir exercé par lui, il n'y a rien de subjectif. L'organe ne possède pas un droit délégué et susceptible de subdélégation, mais uniquement une compétence, qu'il doit exercer dans les termes
mêmes, c'est-à-dire dans les formes et sous les conditions, où elle lui a été attribuée par la Constitution (V. sur cette question les observations présentées suprà, t. I, p. 592. — Cf. Esmein. De la délégation du pouvoir législatif, Revue politique et parlementaire, t. I, p. 202 et s.).
L'intérêt pratique de la distinction de l'organe et du représentant se découvre pareillement, quand on aborde la question des responsabilités qui peuvent leur incomber respectivement. Tandis que le représentant répond normalement des actes fautifs qu'il a pu commettre dans l'exercice de sa fonction , l'irresponsabilité qui est propre à l'Etat, du moins dans la sphère du droit public interne et en ce qui concerne ceux de ses actes qui se rattachent à l'exercice de sa pure puissance impérative (V. suprà, t. I, p. 214 et s.), implique nécessairement l'irresponsabilité correspondante de ses organes, puisque ceux-ci , lorsqu'ils fonctionnent dans le cercle de leur compétence, sont l'Etat voulant et agissant. C'est là, en grande partie, le fondement de l'irresponsabilité, qui forme l'un des traits caractéristiques de la condition juridique de l'organe d'Etat proprement dit. c'est-àdire des personnages ou assemblées qui ont le pouvoir de vouloir pour l'Etat d'une façon pleinement indépendante : tel est le cas d'une Constituante, du monarque dans le régime de la monarchie pure, du Corps législatif. En sens inverse, les personnes collectives autres que l'Etat, n'ayant point de puissance dominatrice, ne peuvent s'abriter derrière le principe d'irresponsabilité, qui découle, au profit de l'Etat, de l'énergie spéciale de son pouvoir. Aussi, la théorie de l'organe entraine-t-elle, quant à elles, cette conséquence qu'elles seront directement responsables, soit civilement, soit même pénalement, des actes dommageables ou délictueux que pourraient commettre leurs organes à l'occasion et dans l'exercice de leurs fonctions : car, par l'organe, c'est la collectivité elle-même qui veut et agit; la faute de l'organe est donc celle de la collectivité même (V. sur la responsabilité des personnes collectives, du fait de leurs organes, Michoud, op. cit., t. II, ch. X, et sur celle de l'Etat en particulier, ibid., t. I, p. 272 et s., t. II, p. 231 et s., 257 et s., avec la bibliographie indiquée à ces diverses places) (M).
(10) Une autre conséquence déjà signalée (p. 24) de la théorie de I organe, c'est que les accords ou manifestations de volontés communes et identiq qui peuvent intervenir entre autorités chargées de vouloir au nom de l'État, ne sauraient constituer des contrats au sens propre du terme. Que les deux
382. — b) Le mot organe est destiné, en second lieu, à marquer que l'organe ne s'identifie pas avec les personnes physiques qui remplissent la fonction organique. A la différence du mot représentant, qui attire directement l'attention sur la personne appelée à agir pour autrui, le mot organe fait abstraction des individus chargés de vouloir pour l'Etat. C'est un terme impersonnel, qui vise seulement l'organisation étatique et qui repousse
Chambres dont est fermé le Corps législatif, se mettent d'accord, fût-ce à la suite de négociations entre elles, pour l'adoption d'un texte, ou que la loi soit engendrée en concours par les volontés concordantes du Parlement et d'un monarque, il se peut qu'il y ait là un cas de Vereinbarung (Jellinek, System der subjektiven ôffentl. Bechte, 2° éd., p. 204 et s.), il n'y a, à aucun degré, acte contractuel. Car, un contrat suppose des tractations entre personnes différentes : les deux Chambres, le Parlement et le monarque, veulent au nom et pour le compte d'une personne unique, l'État; ces autorités se Remportent, en cela, comme des organes de la personne étatique, ou plutôt elles forment l'organe complexe de la législation. A plus forte raison, ne saurait-on faire rentrer dans la catégorie des contrats les ententes ou accords, < Tailleurs fréquents en pratique, qui se produisent entre services administratifs, notamment entre des ministères, différents. Car, un ministère, fùt-il envisagé en la personne de son chef, le ministre, n'est même pas un organe de la personne . étatique, mais seulement un département d'affaires, une subdivision de l'organisme administratif. Un contrat proprement dit ne se conçoit pas plus entre deux ministères qu'entre bureaux d'une même maison de commerce. Lorsque deux organes ou deux services administratifs entrent en négociations et aboutissent à un arrangement, c'est toujours et uniquement l'Etat qui, en définitive, parle et agit par eux : or, l'Etat ne peut pas contracter avec lui-même, s'obliger envers lui-même. En ce qui concerne spécialement les services administratifs, leurs agents n'opèrent que comme autorités subalternes, subordonnées à une autorité étatique supérieure et commune, qui peut briser les actes conclus entre eux : ces actes ne peuvent donc pas faire naître entre eux des liens contractuels, constituant des obligations effectives. Autre est le cas où une convention serait conclue entre l'Etat, agissant par ses organes ou agents compétents, et, par exemple, une commune : la notion de contrat se trouve ici pleinement réalisée, car la commune est une personne administrative distincte. Ni l'organe d'Etat, ni les services publics ou départements ministériels de l'Etat, ne possèdent ce caractère de personnes juridiques distinctes. — V. en outre, dans l'ouvrage précité de Michoud, t. I, p. 13.'!, Ii3-li4, l'énumération d'autres multiples intérêts qui s'attachent a la distinction de l'organe et du représentant. Par exemple, en ce qui concerne les pouvoirs électoraux qui appartiendraient à une collectivité, il est à remarquer qu'en principe, le droit de vote ne peut être transmis à un tiers : ce droit n'est donc pas susceptible d'être exercé par un représentant (y. n° 420, infrà) : au contraire, il est naturel que le pouvoir électoral de la collectivité soit exercé par l'organe de celle-ci, puisque, l'organe ne faisant qu'un avec la personne collective, c'est cette personne elle-même qui, par son organe, use de son droit de vote.
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à l'arrière-plan les individus, dont le concours est cependant indispensable pour le fonctionnement de cette organisation. Sans doute, la valeur et les aptitudes personnelles des hommes qui servent d'organes à l'Etat, présentent pour celui-ci une grande importance, au point de vue politique : mais, au point de vue juridique, la considération de leur individualité demeure indifférente. La raison en est qu'il ne faut pas confondre l'organe avec la ou les personnes qui se trouvent, à un moment déterminé, investies d'un rôle organique (Jellinek, L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 251 et s. ; G. Meyer, op. cit.. 7e éd... p. 18, texte et note 4).
Il en est ainsi quant à l'organe législatif. Tout d'abord, il faut tenir pour certain que l'organe législatif, ce n'est pas chaque député en particulier : et même, quoique cela soit contesté, on ne peut pas dire que chaque député soit un organe législatif. L'organe législatif, c'est uniquement le corps des députés, pris dans son ensemble et statuant à la majorité de ses membres (Saleilles, Nouvelle Revue historique, 1899, p. 600. — Cf. Duguit, L'État, t. II, p. 148-149; Michoud. op. cit., t. I, p. 14«r>. — En sens contraire. Saripolos. op. cit.. t. II, p. 86 et s.). La Const. de 1791 (tit. III, préambule, art. 3) le disait clairement : « Le pouvoir législatif est délégué à une Assemblée nationale, composée de.... ». L'art. 2 (ibicl.) répétait : « Les représentants sont le Corps législatif et le roi » (Cf. tit. III, ch. III, sect. 1'", art. 1er : « La Constitution délègue au Corps législatif 4es pouvoirs ci-après... »). 11 est vrai que d'autres textes (par exemple, tit. III, préambule, art. 3 — ch. I, sect. 1'°, art. 1er et s., et sect. 3, art 1er et s., art. 7) donnaient à chaque député individuellement le nom de représentant. Mais cette qualification n'était pas absolument conforme aux idées qui. en 1789-91. avaient présidé a la création constitutionnelle du régime représentatif; on possède, sur ce point, le témoignage deSieyès, 1 un des promoteurs de ce régime : « Ces1, par abus que nous prenons individuellement le titre de représentants; il nV a qu'un représentant ici, c'est le corps de la Convention » [Moniteur universel* 7 thermidor an III). Le député ne peut être qualifié de représentant qu'en ce sens qu'il est membre de l'organe collégial en qui réside le pouvoir représentatif.
Mais il faut aller plus loin. Non seulement le député pris isolément n'est pas un organe, mais encore l'organe législatif ne doit pas être identifié avec l'ensemble des députés qui composent, à
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un moment quelconque, l'assemblée législative. De même et à supposer que, d'après le droit établi parla Const. de 1875, la fonction présidentielle comporte pour le Président de la République un pouvoir d'organe, l'organe exécutif, ce n'est pas la personne qui, à un moment donné, occupe la Présidence, pas plus que, dans la monarchie, l'organe royal ne se confond avec la personne physique qui est en cours de règne. Pareillement encore, le corps électoral, en tant qu'organe de nomination, ne consiste pas uniquement dans ceux des citoyens actuellement en vie qui ont la capacité d'électeurs. La raison en est que les individus qui se succèdent dans la fonction d'organe, sont éphémères et changeants : tandis qu'ils se renouvellent, l'organe, au contraire, demeure stable et identique. C'est la notion qu'exprimaient déjà les anciens légistes français, lorsqu'ils disaient : « Le roi ne meurt jamais » (Duguit, L'Etat, t. L p. 332-333). Les Anglais s'expriment de même : « (Les monarques) Henry, Edouard ou Georges, peuvent mourir, le roi leur survit à tous » (Jellinek, loc. cit., t. II, p. 253). Pareillement, les hommes qui forment le Corps législatif, peuvent varier au cours des diverses législatures; mais les lois émanées de ces assemblées successives restent l'œuvre d'un seul et même organe. En un mot, l'organe, ce n'est pas tel individu ou telle assemblée de personnes physiques, mais c'est le Parlement, le monarque, le Président, « en tant qu'institution » comme dit Jellinek (System der subj. ôffentl. Redite, 2' éd., p. 138). L'organe est continu et permanent. La perpétuité de l'Etat est faite de la perpétuité de l'organe (H).
On s'explique, ainsi, que la considération des individus qui remplissent la fonction de vouloir pour l'Etat, ne transparaisse point dans le mot organe. La vérité est, en effet, que le pouvoir organique est attaché par la Constitution à la fonction d'organe plutôt qu'à la personne investie de cette fonction (i2). Par là se trouve
(11) N'est-ce point là, au fond, la vraie raison par laquelle se justifie la noncaducité des propositions de lois adoptées par la Chambre des députés, lorsque la fin de la législature arrive avant qu'elles aient été également adoptées par le Sénat? Les législatures n'ont qu'un temps : l'organe législatif ne périt jamais. V. sur ce point et, en partie, dans ce sens : Esmein, Eléments, & éd., p. 984 et s.; Ilauriou, L'institution et le droit statutaire, Recueil de législation de Toulouse, 1906, p. 147 en note.
(12) Si l'organe se confondait vraiment avec la personne physique qui en joue le rôle, la qualité d'organe chez cette personne serait indélébile et tous les actes quelconques accomplis par elle seraient des actes d'organe, car cette personne est une et demeure toujours égale à elle-même. En réalité, les seuls
confirmée la doctrine, déjà exposée plus haut (nos 347 et 369), suivant laquelle l'organe, s'il est électif, ou encore le représentant comme on disait en 1791, tire son pouvoir, non point de l'élection, mais de la Constitution elle-même. Cette doctrine est bien conforme à l'idée que s'est faite la Constituante du fondement de la représentation. Selon la conception admise à cette époque, c'est dans la Constitution que la nation « délègue » sa puissance à des autorités représentatives. La Constitution crée les pouvoirs représentatifs, en ce sens qu'elle détermine objectivement les organes qui pourront vouloir pour la nation, et, en outre, qu'elle règle le mode de désignation et la compétence de ces organes. Mais la Constitution ne désigne pas subjectivement les individus qui exerceront le pouvoir représentatif : elle se borne à fixer les procédés par lesquels ces individus seront ultérieurement désignés. Cela est manifeste pour le Corps législatif : la Constitution institue et organise un collège de députés-législateurs, mais elle ne nomme pas elle-même les députés. Cela est sensible aussi, dans une République, pour le chef de l'Exécutif : la Constitution crée une Présidence, à laquelle elle attache peut-être des pouvoirs de nature représentative, mais elle ne peut nommer les Présidents successifs. Il faudra donc, sous l'empire de la Constitution, et au fur et à mesure que se produira un achèvement de législature ou une vacance présidentielle, procéder à des nominations ou élections, qui auront pour objet de désigner les titulaires des pouvoirs représentatifs. Mais, qu'on le remarque bien, ce n'est pas au moment de l'élection que s'opère le phénomène générateur de la représentation; ce n'est pas l'élection qui confère au représentant la vertu représentative : cette vertu lui a été attribuée d'avance parla Constitution ,:!). De même, ce n'est pas l'élection qui crée l'organe, pas plus qu'elle n'institue la fonction et qu'elle ne détermine les pouvoirs qui y sont attachés. Ces pouvoirs ont été créés par la Constitution : l'élu les trouve attachés à la situaactes qui, de sa part, aient la valeur d'actes d'organe, sont ceux qu'elle accomplit en la qualité d'organe et selon les formes spéciales qui conditionnent l'activité de l'organe. Ainsi, la personne physique ne fait qu'endosser la fonction d'organe, tout comme un officier ou un fonctionnaire endosse l'uniforme sous lequel il devient capable d'exercer les pouvoirs inhérents à sa fonction.
il.'j) 11 en est autrement dans les Constitutions plébiscitaires où le plébiscita porte, à la fois, sur les pouvoirs représentatifs et sur l'homme qui les possédera. Ici, la Constitution confond l'organe avec l'homme qui est choisi pour titulaire de la fonction. C'est une des principales différences qui séparent le régime plébiscitaire du régime représentatif.
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tion à laquelle il est nommé. En un mot, l'élection ne fait que désigner les individus qui revêtiront passagèrement le rôle d'organe ou qui occuperont les postes représentatifs précédemment institués par la Constitution. On se trouve ainsi ramené à la conclusion qui a déjà été dégagée sur un autre terrain (V. p. 218 et s., supra), à savoir que l'élection ne s'analyse pas en une délégation de pouvoir; elle n'a que la portée d'une désignation de personnes (14).
(14) M. Hauriou (Précis, 6e éd., p. 62) a exprime des niées analogues, mais en des termes qui semblent contestables : « C'est le corps électoral souverain, en qui se trouve le dépôt de la puissance publique, qui, par une sorte d'acte créateur, met à la disposition d'une administration publique du pouvoir et, en même temps, délègue ce pouvoir à des organes. Dans la réalité des choses, cette délégation par le corps électoral ne se renouvelle pas entièrement à chaque élection. Ge qui se renouvelle, c'est la délégation des pouvoirs à tel personnage élu; mais, quant au pouvoir mis à la disposition d'une administration publique pour être exercé par ses organes, la délégation en est permanente et réglée par la loi. Cet arrangement est rendu possible par la distinction du poste et du titulaire du poste : on règle par la loi, une fois pour toutes, les attributions du poste, et ensuite on délègue quelqu'un dans le poste. » La distinction établie par M. Hauriou entre le poste et ses occupants successifs (V. aussi Principes de droit public, 2° éd., p. 646) est parfaitement exacte. Mais la double délégation de puissance dont parle cet auteur n'existe nullement. En s'organisant par sa Constitution, la nation ne délègue pas sa puissance, mais -elle la crée, ainsi qu'il a été dit plus haut (p. 301). Et quant au corps électoral, l'acte par lequel il nomme les individus qui rempliront le rôle d'organes, consiste en une simple désignation de personnes, et non en une opération de transmission de pouvoir.
On ne saurait donc accepter la doctrine émise sur ce point par M. Duguit (L'État, t. Il, p. 173-174; Truite, t. I, p. 338-339), qui enseigne que, d'après la Const. de 1791, les députés reçoivent, dans l'élection, un mandat qui leur est donné par la nation, en sorte que « l'assemblée acquiert, par le fait de l'élection, le droit de vouloir pour la nation ». A supposer que le régime représentatif fût fondé sur un véritable mandat, ce qui — on l'a vu (n° 377) — n'était pas le cas dans le système de 1791, ce « mandat » se serait trouvé contenu dans l'acte constituant, et non dans l'acte électoral. Ce n'est pas dans l'élection que la nation confère à ses députés le pouvoir de vouloir pour elle : elle le leur a conféré, une fois pour ton tes, par la Constitution qu'elle s'est donnée; ou plutôt, elle l'a conféré, d'une manière impersonnelle, à l'assemblée législative, et c'est indirectement, par le fait qu'ils deviennent membres de cette assemblée, que les députés l'acquièrent à leur tour. En d'autres termes, le représentant ne tire pas sa qualité représentative de son origine élective, mais bien de la nature des pouvoirs que la Constitution a attachés à la fonction dont il est investi. C'est bien ce qui ressort des textes constitutionnels de 1791 et des explications données' par les premiers constituants. D'après ces textes et suivant le témoignage de leurs auteurs, pour savoir si l'on est en présence d'un personnage représentatif, il ne faut pas regarder au procédé qui a servi à la nomination de ce personnage, mais
383. — D. Il faut maintenant rechercher — et c'est là une partie à la fois importante et délicate du sujet — de qui les individus ou assemblées investis du pouvoir de vouloir pour la nation sont les organes.
Sur ce point, la pensée de l'Assemblée nationale de 1789 ne saurait faire doute. Ils sont les organes de la nation; et par là, la Constituante entendait la collectivité indivisible et permanente des nationaux. Par sa Constitution, la nation s'est donné des organes pour exprimer sa volonté : désormais, les décisions formulées par ces organes constitutionnels devront être regardées juridiquement comme la volonté du corps national. Et la Constituante ne distinguait pas. à cet égard, entre les organes électifs et les organes non-électifs : d'après la Const. de 1791, le roi et l'Assemblée législative étaient « représentants » de la nation, au même titre et dans le même sens. Sans doute, les pouvoirs ou attributions de l'Assemblée étaient singulièrement plus étendus et plus forts que ceux du monarque. Toutefois, en ce qui concerne le fondement du caractère représentatif de ces deux organes, la Constituante ne paraît pas avoir admis que, par l'effet de l'élection, il s'établit un rapport plus spécial et plus étroit entre l'assemblée des députés et le peuple qu'entre ce dernier et le roi. Le corps élu des députés et le roi sont également représentants en ceci qu'ils veulent, chacun dans sa sphère, pour la nation.
Et cependant, il est indéniable que l'assemblée élue par les citoyens est avec le peuple dans une relation tout autre que le roi: la faculté que garde le peuple, de réélire ou de changer ses députés à intervalles rapprochés, lui assure, en effet, sur le Corps législatif une influence constante et des moyens d'action qu'il n'a point sur le monarque, celui-ci étant rendu indépendant du peuple par ce fait que son titre constitutionnel, tout en étant révisable, n'est point soumis à un renouvellement périodique. Mais la Constituante ne s'est pas attachée, du moins pour la détermination de la notion de représentation, à cette différence. Elle a mis, au point de vue représentatif, le roi et le corps des députés sur la même ligne. D'ailleurs, lorsqu'elle a fixé les rapports du corps
il faut interroger la Constitution et. rechercher si* elle a attaché à sa fonction la puissance de vouloir pour la nation (V. n° 369, supra). A tous ces égards, c'est-à-dire par là même que la Constitution crée l'organe en réservant pour plus tard la désignation des individus qui rempliront la fonction organique, la création constitutionnelle de l'organe ou du « représentant » apparaît comme profondément différente d'une délégation ou d'un mandat.
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des députés avec le peuple, la Constituante s'est surtout préoccupée d'empêcher la subordination des élus aux électeurs (Cf. note 1 du n" 395, infrà). Elle n'a pas cherché à établir un système de gouvernement d'opinion, dans lequel le pays se gouvernerait par ses élus, ceux-ci étant tenus de demeurer en étroite union et en permanente harmonie avec lui. Mais l'idée des constituants de 1791 a été bien plutôt que le peuple doit posséder des gouvernants qui agissent pour son compte et fassent ses affaires. Le seul rôle du peuple, dans cette conception, est d'élire ses députés, mais cette élection n'a d'autre signification que celle d'un choix et d'une nomination de personnes. En un mot, la Constituante a orienté le régime représentatif, non point dans le sens démocratique, ni davantage dans le sens libéral du gouvernement d'opinion, mais bien dans le sens du gouvernement d'autorité. Le Corps législatif émet alors ses décrets, non sous l'impulsion de la volonté populaire ou du sentiment public, mais purement en vertu de sa puissance propre. Au surplus, cette conception gouvernementale cadrait bien avec les tendances intéressées de la classe sociale qui a dirigé la Révolution à ses débuts. En assurant l'indépendance et la prééminence de l'assemblée élective tant visà-vis du peuple que vis-à-vis du roi, la bourgeoisie, qui comptait bien se faire élire et qui en prenait les moyens par le système électoral consacré dans la Const. de 1791, ne visait qu'à assurer sa propre prépondérance; et c'est dans cette intention qu'elle fonda, à cette époque, un régime de représentation autoritaire.
En somme donc, la conception de la Constituante a consisté à admettre que les personnages ou corps représentatifs sont des organes nationaux, en ce sens qu'à chacun des moments de la vie successive de la nation, ils expriment, par eux-mêmes et par eux seuls, la volonté de la collectivité unifiée des citoyens. Telle est la doctrine qu'ont persisté à soutenir les auteurs demeurés fidèles aux idées des hommes de 1789-91, et c'est bien ainsi que M. Esmein notamment (Eléments, 7e éd., t. I, p. 402) entendait la représentation, lorsqu'il écrivait : « Les représentants sont appelés à décider librement, arbitrairement, au nom du peuple, qui est censé vouloir par leur volonté. » Mais, d'autre part et si complète que soit l'indépendance des représentants, la Constituante n'en a pas moins admis qu'ils exercent leurs pouvoirs par représentation de la nation : et cela, par ce motif que c'est la nation même qui les a rendus capables, par sa Constitution, de vouloir pour elle. Comme le dit M. Esmein, ils décident « au nom
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du peuple », et c'est le peuple lui-même qui énonce par eux sa volonté. Ainsi, d'après le concept initial du droit public français, les individus ou corps représentatifs sont bien des organes de la nation, c'est-à-dire de la collectivité des nationaux, en tant que personne une, indivisible et permanente.
384. — A cette conception s'oppose celle qui, jusqu'à hier, est demeurée accréditée chez les auteurs allemands. Ici. l'on n'admet point que la nation, c'est-à-dire la collectivité des nationaux formant une personne juridique, soit susceptible d'avoir des organes à elle. Il n'y a, dit l'école allemande, dans l'Etat, d'autre personnalité étatique que celle de l'Etat lui-même. Lui seul est un sujet de droits, lui seul est le sujet de la puissance d'Etat. Et par Etat cette école entend une personne publique entièrement distincte de la nation. Sans doute, on reconnaît, dans cette doctrine, que la nation est un élément essentiel de l'Etat et que celui-ci ne saurait se concevoir sans elle : mais Ton ajoute que la nation n'est que l'un des facteurs qui concourent à former l'Etat. L'Etat, diton ici, résulte, avant tout, de l'organisation donnée au groupe national; c'est pourquoi il apparaît comme un être organique supérieur à la nation. Celle-ci ne s'identifie donc point avec lui, elle n'est qu'une partie du tout étatique. Une fois constitué, l'Etat ne saurait être considéré comme la personnification pure et simple de la nation, pas plus que la nation ne peut être regardée comme le sujet des droits étatiques; et d'ailleurs, la nation n'a par ellemême aucune personnalité propre; elle n'est point, dans l'État, titulaire de droits particuliers ( V. suprà, t. I, n'1 4).
De cette théorie découle cette importante conséquence que les personnages ou collèges désignés sous le nom d'organes sont les organes, non point de la nation, mais uniquement de l'Etat. lien est ainsi, même en ce qui concerne les organes que les citoyens sont chargés par la Constitution d'élire. Tel est le cas notamment des assemblées qui procèdent de l'élection populaire : le fait qu'elles sont élues par le corps des citoyens, ne doit pas les faire considérer comme des organes du peuple; elles n'ont avec ce dernier d'autre rapport que celui de l'élection; les membres du peuple, en élisant les députés, ne font qu'un acte de nomination ; l'assemblée élective n'est pas un organe populaire, mais purement un organe de l'Etat. Laband a, naguère, attaché à cette doctrine l'autorité de son nom.
D'après cet auteur (op. cit., éd. franc., t. I, p. -142 et s.), la qua-
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lification de « représentants de l'ensemble du peuple », qui était appliquée aux membres du Reichstag par l'art. 29 de la Const. du 16 avril 1871, avait pour but unique de consacrer ce principe que le député au Reichstag n'est pas le mandataire de son collège particulier et qu'il n'est pas soumis aux instructions de ses électeurs. Pour le surplus, Laband déclarait que le Reichstag n'est, à proprement parler, ni une représentation, ni davantage un organe, du peuple allemand. La raison juridique qu'en donnait Laband. c'est que «. l'ensemble du peuple allemand n'a pas de personnalité différente de l'Empire : ce n'est pas un sujet de droits, et il n'a pas juridiquement de volonté » (15). Les membres du Rundesrat sont bien des « représentants des Etats, confédérés », parce que ces Etats sont eux-mêmes des « sujets de droits », ayant, comme tels, des organes propres, par l'intermédiaire desquels il leur est possible de se donner des délégués ou fondés de pouvoir au Rundesrat : si donc cette assemblée est, dans son ensemble, un organe de l'Empire, du moins les membres individuels qui la composent, sont réellement des représentants. Au contraire, le peuple allemand, n'étant pas une personne juridique, n'est capable d'avoir, ni des représentants, ni des organes propres. En ce qui concerne d'abord les membres individuels du Reichstag, la dénomination de représentants ne saurait, dit Laband, posséder aucune signification juridique positive; car, « il n'y a pas, dans toute leur situation juridique, un seul point subordonné aux principes de droit qui régissent la procuration, les pleins pouvoirs ou le mandat ». D'autre part, quant au Reichstag lui-même. « il faut considérer comme non-juridique la conception suivant laquelle le peuple prend, au moyen du Reichstag, son représentant, une part continue aux affaires politiques de l'Empire ». En vain a-t-on soutenu que le Reichstag formait, en face des Gouvernements autoritaires représentés dans le Rundesrat, une assemblée au sein de laquelle la volonté et les aspirations du peuple allemand, pris dans son unité fédérale, trouvaient leur expression régulière et autorisée (Cf. Deslandres, Revue du droit public. t. XIII, p. 446 et s.). Cette façon de caractériser la Chambre élue de l'Empire est peut-être justifiée au point de vue philosophique.
(15) Cette affirmation que le peuple allemand îfa pas de personnalité propre, ne saurait, d'ailleurs, surprendre de la part de Laband. Il s'y trouve forc«ment amené par sa théorie sur la nature de l'Empire, théorie suivant laquelle — on l'a vu plus haut (t. I, p. 97) — l'Empire personnilie, non pas le peuple allemand, mais la collectivité des États confédérés.
historique ou politique, disait Laband : mais, au point de vue juridique, elle demeure inconciliable avec ce fait que, selon le droit positif, la participation du peuple à l'activité et aux décisions de l'Empire se ramène uniquement au pouvoir de nommer les députés au Reichstag par la voie du suffrage universel. Assurément, il résulte de là, pour le peuple allemand, une certaine faculté d'influer juridiquement sur la conduite politique de l'Empire. Toutefois, cette influence n'existe que dans la mesure du droit d'électorat qui appartient aux citoyens. Car, une fois élus, les députés deviennent indépendants du corps électoral : ils tirent leur puissance, non pas de lui, mais directement de la Constitution. Dans ces conditions, on ne peut pas dire que la relation existant entre le Reichstag et le peuple soit un rapport de représentation : ce n'est qu'un rapport de nomination. La participation du peuple à la direction des affaires de l'Empire n'est pas continue, en effet : elle se borne à des actes passagers, périodiques, consistant à choisir et à nommer les députés. Dès que le vote est achevé, toute coopération du peuple aux décisions de l'Empire cesse. Laband en concluait que, si l'on persistait à qualifier le Reichstag de représentation nationale, ce ne pouvait pas être « au point de vue de ses obligations et de ses droits, mais seulement au point de vue de sa formation et de sa composition ». A tous autres égards, « le Reichstag est, dans le cercle de sa compétence, autant que l'Empereur, investi de droits propres, indépendant; il n'est pas le représentant de la collectivité du peuple dans un autre sens que ne l'est l'Empereur luimême ».
Telle est la théorie qui, sous la Const. de 1<S71, avait prévalu dans la littérature allemande. En France, divers auteurs ont abouti à des conclusions analogues, en partant de l'idée que, dans l'élection de leurs députés, les membres actifs de la nation n'ont d'autre rôle que celui de faire un choix et une nomination. M. Michoud notamment (op. cit., t. I. p. 289) écrit à ce sujet : « L'élection n'est pas un mandat donné par les électeurs. Elle est seulement un choix, un procédé de sélection, imaginé pour donner à l'Etat une représentation capable de pourvoir aux besoins auxquels il doit satisfaire. » M. Saripolos (op. cit., t. II, p. 1)9) formule énergiquement la même idée : « Le corps électoral est un organe de l'Etat, le Corps législatif élu par lui en est un autre : de rapports juridiques entre eux, il n'y en a pas » (V. dans le même sens : Orlando, op. cit., Revue du droit public, t. III, p. 24 et s., et
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Principes de droit public, trad. franc., p. 102 et s. — Cf. Dandurand, op. cit., p. 60 à 72).
385. — Ces conclusions ont été, cependant, combattues par .lellinek, qui a entrepris, dans son Allg. Staatslehre (éd. franc., t. II, p. 271 et s.), de donner du régime représentatif une définition juridique nouvelle, toute différente de celle qui avait cours auparavant dans la littérature du droit public. Jellinek reconnaît bien {loc. cit., t. II, p. 228-229, 241, 274 et s.) que le corps élu des députés est essentiellement un organe, et même un organe direct, de l'Etat; et il se prononce, résolument aussi, contre les théories qui font reposer le régime représentatif sur un mandat donné par le peuple à ses élus. Mais, ajoute-t il, si importants que soient ces deux premiers points, leur constatation ne fournit qu'une anatyse très incomplète de l'institution delà représentation : et surtout, il n'est point permis de déduire de cette constatation qu'entre le peuple et les Chambres élues, il n'existe aucun rapport juridique autre qu'un rapport de simple nomination. En s'attachant à cette déduction, la doctrine régnante a eu le tort de méconnaître le point capital de tout le système représentatif, comme aussi elle va absolument à l'encontre des réalités de fait. Prétendre, en effet — comme le fait la théorie classique sur la représentation — qu'il ne persiste après l'élection aucun lien juridique entre le peuple et ses élus, cela revient à dire qu'il est indifférent pour le peuple que ses députés aient été nommés au suffrage universel ou restreint, au suffrage direct ou indirect : bien plus, d'après cette théorie, il n'y aurait point de différence à établir, quant à leurs rapports avec le peuple, entre les assemblées seigneuriales, composées de membres héréditaires ou de représentants nommés par le monarque, et les assemblées populaires procédant de l'élection par le corps des citoyens. Comment comprendre alors les transformations si profondes qui se sont opérées dans les Etats contemporains par la voie de réformes électorales tendant à l'élargissement du droit de suffrage, et les luttes passionnées qui ont été soutenues, de toutes parts, par le peuple pour la conquête du droit de vote individuel? De même, comment expliquer le système des législatures à durée limitée et la nécessité du renouvellement périodique des pouvoirs des élus, l'institution si caractéristique de la dissolution, enfin celle de la publicité des débats et des votes parlementaires, destinée àassurer le contrôle des électeurs sur les actes des élus? La vérité est que
ces institutions multiples ne sont susceptibles que d'une seule explication : elles apparaissent toutes comme des moyens de droit, qui ont pour but et pour effet de faire de l'assemblée élue un organe représentant spécialement le peuple, c'est-à-dire servant spécialement à exprimer, dans une mesure plus ou moins étendue, les vues et la volonté populaires. Elles signifient donc indubitablement qu'il existe, entre le peuple qui élit, et les organes étatiques élus par lui, un rapport juridique d'une nature particulière, rapport tel qu'il devient indispensable d'établir, sur le terrain du droit, une distinction essentielle entre ces organes populaires et les autres organes d'Etat. Toute théorie du régime représentatif, qui ne tient pas compte de cette distinction, et qui assimile les deux sortes d'organes sous le prétexte qu'une fois élu le corps des députés est indépendant des électeurs, n'est, aux yeux de Jellinek, qu'une construction en l'air, et elle ne peut donner de ce régime qu'une idée incomplète et même mensongère.
D'après Jellinek (loc. cit., t. II, p. 241, 278 et s., 481 et s.), le régime représentatif moderne implique essentiellement que le peuple est l'organe ou, du moins, un organe de l'Etat. Pour s'en rendre compte, il convient, selon cet auteur, de comparer la démocratie directe et la démocratie représentative. Dans un pays de gouvernement populaire direct comme la Suisse, le peuple est un •organe collégial de l'Etat, investi du pouvoir de vouloir et de décider par lui-même. Dans la démocratie représentative, le peuplé, déclare Jellinek, est encore organe de l'Etat : seulement, au lieu de vouloir par lui-même, il veut par un sous-organe, l'assemblée des députés, qu'il est chargé d'élire et qui est spécialement l'organe de la volonté populaire. Le Parlement est donc l'organe de volonté d'un autre organe, qui est le peuple.
Pour bien comprendre la pensée de Jellinek. il faut remarquer qu'il ne prétend point par sa construction ériger le peuple en une personne distincte de l'Etat. Tout au contraire, il spécifie (p. 276 en note) que le peuple ne possède juridiquement aucune personnalité en dehors de celle de l'Etat, et (p. 279) que le peuple est simplement un organe étatique. Ainsi, dans cette théorie, l'Etat seul reste personne juridique : le peuple ne devient pas une personne spéciale, dont le Parlement serait l'organe. Le Parlement, comme organe du peuple, n'est que l'organe d'un organe étatique : il est donc, en définitive, un organe de l'Etat lui-même. Il est, suivant la terminologie particulière de Jellinek (p. 228-229), un
« organe secondaire » de l'Etat, tandis que le peuple en est 1' « organe primaire ». D'autre part, lorsque cet auteur dit que l'assemblée élue est l'organe populaire, il n'entend nullement par là qu'il s'établisse entre le peuple et elle un l'apport de mandat ou de collation de pouvoir. Car, ainsi qu'on l'a vu plus haut, le propre de l'organe, c'est de vouloir librement pour la corporation dont il exprime la volonté; et de plus, l'organe est institué par la Constitution même, qui lui confère directement la fonction de vouloir pour la corporation. Ainsi, l'assemblée des députés, bien que rattachée au peuple par un rapport d'organe, n'est pas mandataire du peuple, mais elle tient son pouvoir uniquement de la Constitution.
En résumé, d'après la doctrine de Jellinek, le Parlement est l'organe de volonté du peuple, lequel est lui-même organe de volonté de l'Etat. Il suit de là que l'on caractérise faussement la relation existant entre le peuple et l'assemblée élue, lorsqu'on se borne à dire que le peuple est un organe de création, dont la fonction se réduit à constituer l'assemblée et dont le rôle se trouve épuisé par cette nomination : c'est là le point de vue de Laband. Jellinek soutient, au contraire, qu'entre le peuple et l'assemblée il se forme, non point seulement un rapport passager et éphémère, limité au moment de l'élection, mais bien un lien permanent, un rapport constant de dépendance, qui survit aux opérations électorales, qui dure pendant toute la législature, et en vertu duquel le Parlement exprime la volonté du peuple, laquelle est, à son tour, volonté de l'Etat. C'est de cette façon seulement que peuvent s'expliquer le phénomène contemporain de l'expansion du droit de suffrage, la durée limitée des fonctions électives, la dissolution et autres institutions du même genre. Tout cela, conclut Jellinek (p. 278-279). revient à dire que « le peuple et le Parlement forment, au point de vue 'uridique, une unité » (traduit de la 3e éd. allemande, p. Ô83). Car. « le peuple trouve son organisation, en droit, dans le Parlement » (ibid.). Et d'ailleurs, cette organisation a pour but et pour résultat d'unifier le peuple, en tant que les votations qui ont lieu dans le Parlement, engendrent des décisions qui constituent juridiquement des actes de volonté unitaire, quelles que soient les discussions contradictoires ou les divergences de vues, inspirées par des considérations d'intérêt particulier, qui ont précédé le vote, quelles que soient aussi les oppositions qui se manifestent, dans le vote même, de la part d'une minorité plus ou moins nombreuse. C'est en ce sens qu'il est vrai de dire que
chacun des membres de l'assemblée représente le peuple tout entier : cette affirmation signifie que chaque député est partie composante d'un collège, dont les volontés valent comme volonté unifiée du peuple (éd. franc., t. II, p. 280-281). Qu'on n'objecte point que le peuple est divisé, pour l'exercice de sa fonction électorale, en circonscriptions séparées et qu'il apparaît, par là même, comme dépourvu, soit d'organisation, soit de volonté unitaire- Jellinek écarte cette objection en faisant valoir que. déjà- dans l'élection, le peuple fait acte de volonté une : car, le but visé par les diverses circonscriptions électorales n'est pas seulement de nommer chacune son député particulier, mais aussi de créer la Chambre qui représentera le peuple entier; par cette unité d'intention se trouve réalisée, en droit, l'unité du corps électoral <p. 287-288).
386. — En partant des idées qui viennent d'être exposées, Jellinek arrive à dégager la notion du régime représentatif, laquelle,, selon lui, se réfère à ce fait que, parmi les organes étatiques, il en est qui ont le caractère spécial d'organes populaires, en ce sens qu'ils exercent leur fonction organique par représentation du peuple, celui-ci étant envisagé comme un organe primaire qui veut et agit par eux.
D'après Jellinek, en effet, il y a, dans les Etats modernes, des organes de deux sortes : les uns sont représentatifs, les autres ne le sont pas. Un monarque n'est pas un organe représentatif : il ne représente pas un autre organe; il est, purement et en son nom exclusif, un organe de l'Etat. C'est un non-sens , déclare Jellinek (p. 291-292). de qualifier le monarque représentant de la nation, comme l'ont fait certaines Constitutions : car, entre le roi et le peuple, il n'existe, ni un lien de nomination, ni aucun rapport de dépendance. Au contraire, l'idée de représentation trouve sa justification quant aux organes élus à temps par le peuple : elle signifie ici que ces organes sont des organes secondaires, à savoir les organes d'un organe primaire, la nation ou le peuple. C'est ainsi que le Parlement élu, organe de l'Etat, est, en même temps, un organe représentatif du peuple : car, il est organe de l'État, en tant qu'il est l'organe de volonté du peuple. Sans doute, le peuple ne peut énoncer sa volonté,directement par lui-même; il ne peut l'exprimer que par ses organes secondaires, notamment par le Parlement. Toutefois, il ressort de l'ensemble des institutions actuelles relatives à l'élection et au fonctionnement du Parle-
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ment que celui-ci ne saurait s'affranchir, ni de la nécessité de conformer ses décisions aux vues générales du peuple, ni du contrôle populaire destiné à maintenir cette conformité. Dans la mesure même où il est soumis ainsi à l'influence populaire, le Parlement apparaît donc bien comme un organe spécial du peuple, car il a pour fonction précise de réaliser la volonté de ce dernier, en sorte qu'il le représente effectivement. Par là aussi , le peuple apparaît comme étant lui-même un organe de volonté de l'Etat, c'est-à-dire non point seulement un organe de création qui n'aurait d'autre rôle que de nommer un Parlement, lequel deviendrait ensuite pleinement indépendant de lui, mais bien un véritable organe primaire auquel la Constitution reconnaît réellement une certaine puissance de volonté et dont la volonté trouve son expression représentative dans les décisions du Parlement (16).
Finalement donc, il faut entendre par représentation, en droit public, le rapport juridique existant entre un'organe d'Etat et une ou plusieurs autres personnes constituées elles-mêmes en organe étatique, rapport en vertu duquel la volonté formulée par le premier de ces organes apparaît comme une manifestation de la volonté spéciale du second, celui-ci n'étant pas admis à vouloir immédiatement par lui-même, en sorte que l'organe dit représentatif doit être considéré comme un organe de l'organe représenté (p. 256-257) : et tel est le cas des organes électifs vis-à-vis du peuple, dans les Etats où la Constitution reconnaît au corps des citoyens un certain droit d'influence sur la direction des affaires publiques, sans aller cependant jusqu'à lui conférer la puissance de diriger ces affaires par lui-même. Ainsi définie, l'idée de représentation ne se restreint pas aux assemblées nommées par les citoyens, mais Jellinek (p. 291) l'applique pareillement, dans les Républiques, aux chefs d'Etat électifs : un Président de République est, non pas, comme le monarque, un organe primaire de l'Etat, mais un organe secondaire , c'est-à-dire un organe représentatif du peuple envisagé comme organe primaire. La qualité d'organe primaire du peuple s'affirme ici, tout au moins en ce
(16) Sur cette distinction entre l'organe de création et l'organe primaire, d'une part, et, d'autre part, entre l'organe créé et l'organe secondaire, v. Jellinek, loc. cit., t. II, p. 227 et s., 283, et Duguit, Traité, t. 1, p. 310. A là-différence de l'organe secondaire, organe d'un organe primaire, l'organe créé n'est point l'organe de l'organe créateur : il en est complètement indépendant, ainsi que le démontre l'exemple classique du Pape créé par le collège des cardinaux.
que le Président est éiu par le peuple, c'est-à-dire soit directement par le corps des citoyens, soit par des organes de création nommés par ce dernier, les électeurs du second degré aux Etats- Unis, les Chambres réunies en France et en Suisse l17).
387. — Parmi les juristes français, celui dont la doctrine sur le régime représentatif se rapproche actuellement le plus des idées de Jellinek, est M. Duguit.
Cet auteur commence par déclarer (L'Etal, t. II, p. 215 et s.) qu'il ne faut point vouloir définir la représentation du droit public au moyen d'une formule rigide, empruntée à l'un des concepts juridiques traditionnels : toute construction de ce genre serait une tentative infructueuse. M. Duguit rejette donc la théorie du mandat représentatif, bien que ce soit, selon lui, la théorie du droit français ; il repousse pareillement la théorie allemande de l'organe. Pour déterminer la portée véritable du régime représentatif, il faut, dit-il, s'en tenir uniquement aux faits et à une formule qui en soit la traduction fidèle.
Or, quels sont les faits? D'une part, il est vrai, on constate qu'il n'y a pas, entre les élus et les électeurs, de subordination proprement dite, comme celle qui résulterait d'un rapport de mandat. Mais, d'autre part, on voit, dans les démocraties modernes, que les gouvernants, et notamment les législateurs, sont nommés par les citoyens. Et si ce fait n'est pas à lui seul décisif, du moins ce qui est significatif, c'est que les députés ne sont nommés que pour un temps relativement court, à l'expiration duquel ils sont obligés de revenir se présenter au suffrage des électeurs. Ceux-ci sont donc appelés , lors du renouvellement de la législature, à exprimer par leurs votes s'ils se trouvent toujours d'accord avec leurs députés. Cette nécessité d'un accord constant entre le Parlement et le corps des citoyens se trouve révélée par toute une série d'institutions contemporaines, et notamment par celle de la dissolution (op. cit., t. II, p. 232 et s.), qui ne peut s'interpréter que comme un moyen servant à vérifier si la volonté du Corps législatif demeure toujours en harmonie avec celle du corps électoral. Tels sont les faits : quelles conclusions juridiques faut-il en tirer?
(17) 11 faut noter, toutefois, que, selon le droit public, français, le Président de la République n'est pas le représentant des Chambres réunies : les membres de celles-ci ne concourent à former, par rapport à lui, qu'un pur organe de nomination (Duguit, Traité, t. I, p. 310).
M. Duguit, s'écartant de toute formule juridique préconçue, répond qu'il résulte de tout cet état de choses une « association particulière entre électeurs et députés » (p. 219). C'est donc une liaison d'un ordre spécial, un rapport sui generis, qui n'a point son pareil dans le domaine du droit privé. Pour caractériser ce rapport, il faut considérer son fondement et son but. Au point de vue de son fondement, le rapport de représentation résulte de ce que l'auteur appelle la « pénétration réciproque » (p. 216) entre le peuple et ses élus. Pour mettre en lumière cette pénétration, M. Duguit (loc. cit., p. 159 et 224; Manuel de droit constitutionnel, lrc' éd., p. 338 et s.), argumente notamment du contraste qui s'établit entre les assemblées élues par le peuple et les Chambres hautes composées de membres héréditaires ou nommés par le monarque. Il est clair qu'entre le peuple et ses députés, pris individuellement ou en corps, il y a un lien particulier et des affinités, qui ne se retrouvent plus dans le cas des Chambres non élues. C'est ce lien qui forme l'élément constitutif de la représentation du peuple, et il n'y a représentation que lorsque, par l'effet de ce lien, une pénétration réciproque s"e trouve établie entre le peuple et le Parlement. En ce qui concerne son but, le rapport d'association dont parle M. Duguit, se différencie d'un rapport de mandat en ce qu'il ne va pas jusqu'à subordonner rigoureusement les décisions des élus aux instructions impératives des électeurs ; mais pourtant, il s'en rapproche, en ce qu'il tend, par une série d'institutions combinées en vue de ce résultat, à assurer « une conformité, aussi grande que possible, de la volonté des représentants à la volonté des représentés » (L'Etat, t. II, p. 231). Finalement. M. Duguit donne du régime représentatif la notion suivante : C'est un régime de solidarité, reposant sur la pénétration entre le peuple et ses gouvernants, et impliquant comme but une certaine concordance entre la volonté des gouvernants et la volonté populaire.
Cette définition rappelle fortement celle proposée par Jellinek. Sans doute, il subsiste entre les deux auteurs un grave dissentiment quant à l'appréciation de la qualité juridique en laquelle l'assemblée élue représente le peuple : Jellinek soutient qu'elle agit comme organe du peuple, M. Duguit rejette cette application de la théorie organique. Mais, par ailleurs, les deux doctrines offrent bien d^s points de ressemblance. De même que Jellinek affirme l'existence entre le peuple et ses représentants d'une « liaison durable » (3e éd. allemande, p. 585), liaison dont la na-
Une demeure, au surplus, dans sa théorie, assez vague, de même aussi M. Duguit parle d'une « association particulière » entre électeurs et députés (L'Etat, t. II, p. 219), et d'un certain « contact », qui est, dit-il, indispensable entre eux pour qu'il y ait représentation (Manuel, Ve éd., p. 339). En outre, de même que Jellinek déclare (op. cit., éd. franc., t. II, p. 283-284) que, dans le régime représentatif, la volonté du Parlement ne saurait s'écarter sensiblement des vues du peuple, de même M. Duguit dit que ce régime implique une « correspondance » nécessaire entre les votes parlementaires et la volonté populaire (Traite, t. I, p. 341); et il ajoute même qu' « il faut qu'il y ait, autant que possible, adéqua* tion » entre la volonté du représentant et celle du représenté (ibid., p. 311). Enfin, les deux auteurs s'accordent à dire que la théorie qui nie l'existence d'un rapport de droit entre le peuple et l'assemblée des représentants, est inconciliable avec les faits, comme aussi elle demeure impuissante à expliquer les institutions caractéristiques du système représentatif moderne (Duguit, Traite, t. I, p. 341).
Mais la communauté de vues des deux auteurs ressort surtout de ce fait que l'un et l'autre empruntent au gouvernement direct certains éléments essentiels de leur définition du gouvernement représentatif. En ce qui concerne Jellinek, il a déjà été observé (p. 323, supra) que, bien loin de reconnaître une opposition absolue entre ces deux sortes de gouvernements, il établit entre elles une comparaison et un rapprochement. Pour comprendre le régime représentatif, il faut, dit-il (loc. cit., t. II, p. 278), remonter d'abord jusqu'au système de la démocratie directe. Dans celle-ci, le peuple statue par lui-même sur les affaires de l'Etat; dans celuilà, il statue par ses organes représentatifs; dans les deux cas, le peuple est organe étatique primaire. Au fond et d'après l'ensemble de sa doctrine, Jellinek envisage ces deux régimes comme des variétés d'un même genre, en ce sens que, dans l'un comme dans 1 autre, le but poursuivi est d'assurer au peuple une certaine participation à la formation de certaines décisions étatiques, en vertu de cette conception que ces décisions doivent, en principe, dépendre de la volonté populaire : seulement, dans la démocratie directe, cette participation va jusqu'à un pouvoir immédiat d'adoption ou de rejet, impliquant la prépondérance absolue du peuple ; dans le gouvernement représentatif, elle se réduit à une influence médiate et partielle, s'exerçant par la voie et dans la mesure de l'électorat. A tous ces égards, M. Duguit adopte le môme point de
vue et s'oriente dans la même direction que Jellinek : mais il dépasse encore les conclusions de ce dernier, car il ne se borne pas à rapprocher le régime représentatif et le gouvernement direct, il en arrive à les mêler et à les confondre. Selon M. Duguit, en effet, le régime représentatif ne tend pas seulement à donner au peuple une certaine influence dans la formation des décisions étatiques, mais il implique entre la volonté des représentants et celle des représentés une « harmonie », une « conformité », qui sont, dit-il, « l'essence même de la représentation » {L'Etat, t. II, p. 232). En partant de là, cet auteur est amené à réclamer l'introduction, dans le gouvernement représentatif, d'institutions qui forment le propre de la démocratie directe. Il déclare notamment (loc. cit.) qu' « un pays qui pratique le référendum, est bien plus dans la vérité du régime représentatif que celui qui n'a pas inscrit le référendum dans sa Constitution » (18). H est bien certain, en effet,
(18) Même formule chez Hauriou, Principes de droit public, ir' éd., p. 146 : « Bien loin que le référendum -.■ >it une atteinte aux principes du i_r'<uverneînent représentatif, il en est une conséquence. » — Au reste, M. Hauriou estime qu'à défaut 'le référendum proprement dit, le peuple français possède, dès maintenant, un certain pouvoir de ratification sur ses lois. Il dit, à cet égard (loc. cit., p. 44), que <■ la loi moderne postule le consentement du peuple », comme jadis la loi romaine. Et encore (ibid., pi. 44."») : « Dans notre régime actuel, le. Parlement apparaît comme un mécanisme constructeur, qui nous propose une série de luis et qui, d'ailleurs, les déclare applicables par exécution préalable, pour que nous en fassions l'expérience. Mais cette application est comme provisoire, et il est entendu que, si la nation ne veut pas de la loi, elle signifiera sa volonté aux élections prochaines, et l'on eu
changera. La loi n'est plus votée que sous bénéfice d'inventaire Pour le
moment, en France, la nation exerce son pouvoir d'accepter ou de refuser les lois sous la forme diffuse do l'adhésion lente ou, au contraire, de la manifestation électorale hostile » (Cf. op. cit.. 2" éd.. p. 656, 810 . Dans son étude sur La souveraineté nationale, p. 118 et s., M. Hauriou va plus loin : tandis que. par la voix du référendum, les citoyens actifs sont seuls consultés, « il y a — déclare-t-il — dans notre régime constitutionnel, une véritable [ratification par la volonté générale» «le l'œuvre législative des « représentants^» ;|et cette volonté générale, ajoute-t-il, si elle ne se manifeste que par des adhésions tacites ou implicites, est, du moins, beaucoup plus étendue que la volonté du corps des citoyens actifs, car elle est la volonté de l'ensemble du peuple, mu «volonté unanime » par conséquent. Mais il est permis d'objecter que la volonté générale ainsi entendue n'a pas de moyen juridique de se manifester: aussi, la détermination du contenu positif de cette volonté demeure toujours environnée d'obscurité et d'incertitudes. En fait, la prétendue ratification par la volonté générale dont parle M. Hauriou, sera bien .rarement l'œuvre de l'unanimité du peuple; elle ne suppose même pas toujours l'adhésion d'une majorité véritable, mais elle ne dépend parfois que de la volonté du parti ou des groupes
que. si le régime représentatif repose sur l'idée d'une conformité nécessaire entre la volonté des gouvernants et celle du peuple, le référendum s'impose comme une pratique indispensable : car, la consultation du peuple est le seul procédé qui permette de vérifier avec précision et certitude si la décision prise par les représentants est adéquate à la volonté des représentés. C'est pour ces motifs que M. Duguit considère le référendum comme tout à fait « conforme à l'essence même du régime représentatif » (Traite, t. T, p. 33ô), etil conclut que cette institution forme « lecomplément nécessaire » (ibid., p. 341) de ce régime.
Que faut-il penser de ces diverses doctrines
Il y a lieu d'écarter d'abord celle (exposée p. 319 et s., supra), qui voit dans les gouvernants des organes de l'Etat par opposition à la nation. Elle doit être écartée, parce qu'il n'est permis d'établir, entre l'Etat et la nation, ni une distinction absolue, ni, à plus forte raison, une opposition quelconque. Dans le droit public moderne et spécialement dans le système juridique issu des principes dégagés par la Révolution française, la tbéorie, devenue prédominante, de l'Etat corporatif ne peut avoir, en soi et au fond, qu'une seule signification : elle implique que l'Etat n'est pas
sociaux qui, pour des raisons politiques, économiques ou autres, poss lans le pays une influence prépondérante et parviennent ainsi à imposera l'ensemble des citoyens leurs sentiments et leurs préférences. Quant au pouvoir électoral qui appartient au peuple, il ne s'analyse pas davantage en un pouvoir de ratification. Sans doute, les électeurs ont la l'acuité de nommer de nouveaux députés, qui déferont l'œuvre des législatures passées. Mais les électeurs ne sont pas mis en état de formuler leur jugement sur chacune des lois adoptées au cours de la législature qui s'achève : leur vote, étant indivisible, peut bien avoir la valeur d'une approbation d'ensemble, mais son caractère glubal lui ùte la portée d'une adhésion libre et intégrale. Il est- plus d'une loi qui se trouve ainsi consolidée, et qui, cependant, n'aurait pas obtenu la majorité des voix du pays, si elle avait été l'objet d'une consultation directe et spéciale du suffrage universel. Là est la différence capitale entre le rég représentatif et la démocratie proprement dite, qui implique que toute loi récemment adoptée sera soumise à l'approbation populaire. Dans ces conditions. et quelle que soit l'action possible du corps électoral sur la lex ferenda, il n'est point exact de prétendre que la lex lata tire sa force, en principe, de la volonté et de la ratification du peuple. Mais il faut toujours finir par reconnaître que Rousseau avait raison, lorsqu'il caractérisait le régime représentatif en disant que ce régime a pour but et pour effet de subordonner le peuple à une volonté plus haute que la sienne, celle de ses élus. V. sur cette question la note 6 du n° 70 et la note 8 du n° 73, t. I, §wpfà, et infrà, la note 1 i du n° 484.
autre chose que la personnification de la nation. L'État et la nation ne sont, sous deux noms différents, qu'un seul et même être. L'Etat, c'est la personne abstraite en qui se résume et s'unifie la nation. Il est donc impossible d'opposer la personne étatique à la nation, puisque le mot même d'État n'est, en définitive, que l'expression de la personnalité nationale. Sans doute, la notion d'Etat suppose la nation organisée : car, la nation ne peut former une personne juridique qu'autant qu'elle possède une organisation unifiante: sans une telle organisation, elle ne serait qu'une masse amorphe d'individus. Mais il ne résulte pas de là que la nation et l'État soient distincts ou opposables l'un à l'autre. Si, par le fait de son organisation étatique, la nation devient personne juridique, cela même prouve qu'en dernière analyse, l'État, en tant qu'être juridique, ne personnifie rien autre chose que la nation elle-même. Sans doute aussi, ni l'Etat, ni la nation, ne doivent être confondus avec la génération passagère des nationaux actuellement en vie : celle-ci peut bien former une unité dans le présent, mais elle n'a qu'une existence éphémère, tandis que la nation, personnifiée par l'Etat, a un caractère de permanence et constitue une unité dans le cours des temps : en sorte que, à cet égard, les organes étatiques ne sauraient être envisagés comme des organes du peuple, si par peuple on entend exclusivement l'ensemble des individus composant la nation à un moment donné. Toutefois, il importe d'observer que même le peuple ainsi entendu est incontestablement partie intégrante de la nation : si celle-ci ne s'absorbe pas tout entière en lui, il en est, du moins, l'élément constitutif, à chacun des instants successifs de la vie nationale; par conséquent, on ne saurait, même à ce point de vue, considérer comme étrangers l'un à l'autre l'Etat et la nation prise dans sa consistance actuelle. Finalement donc, il ne paraît point possible d'admettre que les gouvernants soient organes de l'État en un sens qui exclurait l'idée qu'ils soient, en même temps, organes de la nation. Ils sont, à la fois, organes d'Etat et organes nationaux, par ce motif que l'Etat et la nation s'identifient l'un avec l'autre (Cf. suprà, t. I, n° 4, t. II, nos 329 et 336).
La doctrine de Jellinek semble d'abord plus satisfaisante que celle qui vient d'être rejetée. Cet auteur se propose de faire, dans sa théorie du régime représentatif, une place spéciale à cette considération que, dans l'État moderne, le corps des citoyens participe à la formation de la volonté étatique par l'influence que lui donne sur cette volonté son pouvoir électoral. Pour traduire ce
fait, Jellinek qualifie le peuple d'organe primaire de l'Etat : et, sous ce nom de peuple, il entend — ainsi que cela ressort visiblement de toute son argumentation — non pas seulement la nation en tant qu'être permanent formé par la série successive des générations nationales, mais encore la collectivité des individus dont la nation se trouve présentement composée. C'est cet ensemble de nationaux qui constitue un organe primaire de l'Etat, à chacun des moments transitoires de l'existence de ce dernier. Par là, la théorie de Jellinek semble cadrer heureusement avec les Constitutions démocratiques modernes, qui, tout en se plaçant à ce point de vue que la souveraineté réside, d'une façon extra-individuelle et abstraite, dans l'être successif nation, admettent cependant que l'exercice de fait de cette souveraineté appartient, dans une mesure plus ou moins large, à la génération actuelle des nationaux. De plus, cette théorie a le mérite de bien marquer que la génération actuelle n'est point le sujet exclusif de la souveraineté : celle-ci n'est même pas du tout un sujet juridique, mais seulement un organe, l'organe passager de l'être continu qui est personnifié dans l'Etat. Il y a là une distinction fort correcte de l'Etat d'avec la collection d'individus qu'il renferme à un moment détermine. On évite ainsi l'erreur qui consiste à résoudre l'Etat en ses membres individuels : la génération vivante n'est pas l'Etat, elle n'en est que l'organe momentané. Enfin, cette théorie, en ramenant à un rapport d'organe la relation existant entre la collectivité nationale actuelle et ses gouvernants, exclut cette idée du mandat représentatif qui a jeté tant de trouble dans l'étude de la représentation du droit public.
Ce sont là des mérites appréciables. Mais, dans la construction de Jellinek, il 3- a aussi bien des points faibles qui la rendent inacceptable. Et d'abord; cet auteur prétend que le peuple, c'està-dire la collectivité nationale actuelle, est organe de l'Etat. Or, on n'aperçoit point cela en réalité. Ce n'est pas, en effet, le peuple dans son ensemble qui joue le rôle d'organe étatique : mais, en fait, c'est un nombre restreint de membres du peuple, qui constituent cet organe, à savoir les cito^^ens actifs, ceux qui ont été investis par là Constitution de la qualité spéciale d'électeurs. Jellinek n'a pas manqué de s'en rendre compte. Toutefois, il laisse subsister à cet égard, dans sa théorie, une équivoque et une incertitude. Tantôt il présente comme organe primaire de l'Etat le peuple tout entier (op. cit., éd. franc., t. II, p. 279 et 283); tantôt il dit que l'organe populaire, c'est seulement la partie du
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peuple qui forme le corps électoral (p. 282 et 289. — Cf. Duguit, Traite, t. I, p. 303 et 314). Or, ni l'une ni l'autre de ces deux assertions n'est justifiée.
389. — D'une part, on ne peut pas dire que le peuple entier soit un organe étatique. Car, selon la juste remarque de M. Duguit (Traité, t. I, p. 79; L'État, t. II, p. 76) et de M. Michoud (op. cit., t. I, p. 289 en note), pour pouvoir devenir organe d'une personne collective, il faut être capable d'agir et de vouloir, ou par soi-même, ou par un organe préexistant. Une personne physique peut être organe du groupe dont elle est membre ; de même, une personne juridique organisée peut, par ses organes, vouloir pour le compte d'une corporation supérieure dans laquelle elle se trouve comprise : c'est ainsi que, dans l'Empire allemand, les Etats confédérés, agissant par leurs Gouvernements respectifs et par les délégués de ceux-ci, formaient, par leur réunion dans le Bundesrat, l'organe supérieur de l'Empire. Le peuple, au contraire, est une collection inorganisée d'individus, qui, comme telle, est incapable de vouloir et d'agir pour l'Etat : le peuple, envisagé dans sa masse générale, ne peut donc point constituer un organe, au sens propre de ce mot.
En vain Jellinek fait-il valoir que, dans le régime représentatif, le peuple possède, dans le Parlement même, et aussi dans le corps électoral, une organisation qui réalise son unité.
A cette argumentation il y a lieu de répondre, d'abord, que le corps électoral et le Parlement ne sont point des organes populaires préexistant à l'Etat, mais bien des organes étatiques institués à l'effet de donner à l'Etat lui-même une organisation : il n'est donc pas exact de prétendre que l'Etat trouve dans le peuple organisé un être capable de devenir son organe; mais la vérité est, en sens inverse, que l'organisation étatique fournil au peuple des organes qui lui faisaient défaut auparavant (19).
(1'.') Ce point est fort important. Pour en vérifier l'exactitude, qu'on veuille bien se reporter au cas de l'Etat fédéral. Celui-ci comprend en soi des États particuliers, qui possèdent respectivement leurs organes propres, des organes qui ne leur ont pas été donnés par l'Etat fédéral, mais qu'ils se sont assignés à eux-mêmes par leurs propres Constitutions. Ils sont donc capables de vouloir et d'agir par leurs propres moyens, et si alors l'État fédéral veut associer les Etats membres à la formation de sa volonté, il leur conférera le pouvoir de vouloir collectivement pour son compte par tels ou tels de -leurs organes spéciaux que sa Constitution désignera à cet effet, par leurs Législatures, par leurs Gouvernements ou par leurs corps électoraux. Ceux-ci interviendront, à
De plus, la doctrine de Jellinek renferme une contradiction manifeste. Cet auteur a commencé par affirmer que le peuple n'a point de personnalité distincte de celle de l'Etat : d'un autre côté, cependant, il soutient que le peuple est organe de l'Etat, en tant qu'il veut pour celui-ci par des organes populaires, corps électoral et Parlement. Or, s'il est vrai que le peuple possède ainsi une organisation propre et spéciale, il en résulte logiquement cette conséquence que le peuple constitue aussi, dans l'Etat, une personne spéciale. Finalement donc, la théorie de Jellinek aboutit à créer dans l'Etat un dualisme de personnes, dualisme que cet auteur a lui-même déclaré, en principe, inadmissible (Duguit, L'Etat, t. IL p. 77. et Traité, t. I, p. 79). Jellinek accentue encore ce dualisme, lorsqu'il oppose, dans les monarchies, le chef de l'Etat au Parlement, en disant du premier qu'il est purement un organe de l'Etat, tandis qu'il qualifie le second d'organe du peuple: comme si, dans l'Etat, il pouvait se concevoir parallèlement deux organisations séparées et différentes, celle du peuple et celle de l'Etat (20). Le droit public fondé par la Révolution fran-
titre secondaire, comme organes des États ce m fédérés, qui eu cela apparaissent comme étant eux-mêmes les véritables organes primaires de l'État fédéral. Bien différent est le cas du peuple dans les Etats a régime représentatif. Ici, l'Etat ne trouve plus le peuple organisé, et il ne lui emprunte pas ses organes préexistants pour les utiliser pour son propre compte. Mais la vérité est que la Constitution de l'État vient créer, en vue de l'Etat lui-même, des organes, tels que l'assemblée élective des députés, qu'elle déclare organes représentatifs de la nation et par lesquels cette dernière devient, en effet, juridiquement capable de volonté el d'action. Comment, dans ces conditions, la nation ou le peuple pourraient-ils être qualifiés d'organes de l'État? et qu'est-ce que ce prétendu organe — le peuple — qui ne peut vouloir pour l'État qu'après que l'Etat lui-même lui a créé des organes à cet effet? Qu'on n'objecte point qu'il y a dans le peuple une volonté de fait, dont les collèges électoraux et les assemblées parlementaires sont appelés à fournir la manifestation. Par là même que la Constitution de l'Etat se réserve de déterminer supérieurement les conditions dans lesquelles ces assemblées seront nommées et de désigner ceux des membres du peuple qui auront la qualité d'électeurs ou qni en seront, pour des raisons diverses, privés, il est clair qu'elle façonne par elle-même les organes qu'elle donne au peuple; et par suite, il n'est pas permis de dire que l'État prend le peuple pour organe, car la Constitution n'érige pas en volonté étatique la volonté brute qui peut exister en fait dans la masse populaire, mais elle ne reconnaît comme volonté étatique du peuple que celle des organes populaires auxquels elle a conféré la puissance de vouloir pour le compte de l'État.
(20) En vain ferait-on valoir que, d'après le droit allemand, l'unité de l'État se trouvait sauvegardée par le fait que le monarque était l'organe suprême à qui il appartenait de parfaire les décisions déjà adoptées par les Chambres :
çaise a exclu ce dualisme, eu posant le principe de l'unité de la souveraineté et en dégageant le caractère national de cette dernière. Le concept qui a été consacré en 1789. c'est que le peuple, ou plutôt la nation, ne fait qu'un avec l'Etat. L'organisation de la nation fait d'elle un être unifié, qui prend le nom d'Etat. Les organes étatiques, quels qu'ils soient, sont ainsi, indistinctement, des organes nationaux. Mais, contrairement à la théorie de Jellinek, la nation ne devient pas, pour cela, un organe primaire de l'Etat : elle est. selon le droit français, plus qu'un organe, elle est l'élément constitutif de i'Etat, c'est-à-dire l'être qui est personnifié par lui et identique avec lui.
390. — Si maintenant l'on examine, d'autre part, le rôle qu'est appelé à jouer dans le régime représentatif le corps électoral, peut-on dire, avec Jellinek et M. Duguit, que cette partie du peuple soit un organe primaire de l'Etat? Assurément, elle est un organe de nomination de l'organe Parlement. Mais le corps des citoyens actifs est-il aussi un oi'gane de volonté de l'Etat, en ce sens que les décisions à prendre par le Parlement devraient être
d'après l'opinion qui avait prévalu dans la littérature allemande (V. suprà. t. 1. n°! 131 et s.), les Chambres, organe du peuple, ne participaient même pas directement à la puissance législative, elles se bornaient à donner un assentiment à la loi, qui était ensuite décrétée uniquement par le monarque, oi de l'Etat. Il n'en demeure pas moins vrai que la théorie, ci-dessus exposée, de Jellinek fait entrer dans la structure de l'Etat deux organisations différentes, celle de l'Etat, celle du peuple, qui ont, dès lors, un effet personnifiant double : là est le dualisme. Sur ce point, Laband était plus logique, lorsque, niant que le peuple allemand pût être considéré comme un sujet de représentation distinct de l'Empire, il combattait toute pensée de dualisme en s'effor.çalit d'établir que le Reichstag était, identiquement comme l'Empereur ou le Bundesrat, un organe de l'Empire exclusivement (V. p. 319 et s., suprà). Il faut, en effet, choisir entre les deux termes d'une alternative, qui est la suivante : Ou bien, comme le prétend Laband, l'Etat se trouve constitué en dehors où, tout au moins, au-dessus du peuple; et en ce cas. toutes les autorités état ne peuvent être que des organes de 1 État à l'exclusion du peuple. Ou bîen, comme l'implique l'idée française de souveraineté nationale, l'État n'est que la personnification de l'universalité populaire; et en ce cas, les organes étatiques sont, en même temps, et ils sont, indistinctement tous, organes de la nation. On peut discuter sur la valeur respective de ces deux points de vue. Mais, assurément, il n'y a point place, dans le système moderne de l'unité étatique, pour un troisième concept, suivant lequel les autorités constituées seraient, comme le soutient Jellinek, les unes, organes de l'Etat, les autres. organes du peuple, celui-i in( à l'Etat ou, du moins, ètanl envisagé
romme un sujet de représentât] n lifférent de l'Etat.
considérées, d'après le but même du régime représentatif, comme l'expression spéciale de la volonté des électeurs?
Sur ce point comme sur le précédent, la doctrine de Jellinek n'est certainement pas conforme aux vues des fondateurs du droit public français et aux principes sur lesquels ils ont édifié, dans la Const. de 1791, la représentation moderne. Car, d'abord, il est spécifié par cette Constitution que rassemblée des députés n'est point l'organe du seul corps électoral, mais bien du peuple entier, ou mieux de la nation. De plus et surtout, il ressort nettement des déclarations formelles des premiers constituants V. p. 256, suprà) que les citoyens actifs n'ont qu'un pur pouvoir d'élire et qu'ils ne participent point à la formation de la volonté étatique, celle-ci ne prenant naissance que dans l'assemidée des députés une fois réunie. Dans le vrai régime représentatif, tel qu'il a été compris et voulu par la Constituante, le corps des représentants ne saurait être envisagé comme un organe secondaire, dont la volonté soit la reproduction de celle du corps électoral ou du peuple, organe primaire. Ce n'est pas, en effet, la volonté du peuple qui détermine celle du représentant. Mais c'est, au contraire, le peuple qui fait siennes par avance les volontés que ses représentants viendront à énoncer, conformément au mot de Rousseau qui avait très justement défini le régime représentatif, celui où le peuple ne dit pas seulement, en se donnant son représentant : « Je veux actuellement ce que vent tel homme <>. mais en outre : « Ce que cet homme voudra demain, je le voudrai encore » {Contrat social, liv. II, ch. i). M. Esmein est donc dans le vrai, ou, en tout cas, il demeure fidèle aux traditions de 1789-91 et il exprime avec exactitude le principe originaire du droit public français actuel en matière de représentation, lorsqu'il affirme {Eléments, 7e éd., t. I, p. 402) que « ce qui caractérise les représentants du peuple, c'est qu'ils sont appelés à décider librement, arbitrairement, au nom du peuple ». C'est, en effet, dans ce pouvoir de décision libre que consiste, par définition même, la représentation nationale, au sens qui a été attaché à ce mot après 1789. .lellinek et M. Duguit troublent complètement la notion de représentation nationale, Xorsqu'ils veulent y introduire l'idée d'une conformité nécessaire entre la volonté du peuple ou du corps électoral et celle des représentants. Un régime dans lequel une telle conformité serait requise à un degré quelconque, ne serait plus le vrai régime représentatif ; ce serait, plus ou moins, un régime de gouvernement direct.
Carré de Mai.bf.rg. — T. (I. 22
;i;;s les organes de l état.
391. — Au surplus, la doctrine de Jellinek présente, en ce qni concerne ce dernier point, des variations et des incertitudes qui la rendent passablement confuse. Par instants, il dit que le peuple ne peut vouloir que par des organes secondaires, ce qui implique que le peuple n'est pas admis à exercer de volonté propre. A d'autres moments, au contraire, Jellinek soutient que la volonté des représentants est dominée par celle du peuple et de son corps d'électeurs. Ce sont là des points de vue divergents, qu'il est malaisé de concilier l'un avec l'autre.
Ainsi, d'abord, Jellinek est obligé de convenir que les Constitutions qui adoptent le régime représentatif, ne fournissent nullement au peuple la garantie que les décisions de ses députés seront la traduction de sa volonté propre et réelle (loc. cit., t. II, p. 283) : à cette place, il observe seulement qu'un Parlement élu ne saurait, d'une façon durable, contrecarrer les vues de ses électeurs. Dans ces conditions, le prétendu lien représentatif que Jellinek croit trouver entre le peuple et le corps des députés, devient déjà assez lâche. Mais Jellinek rend ce lien plus vague encore, lorsqu'il ajoute que par représentation il faut entendre un rapport d'ordre purement juridique, et non pas d'ordre psychologique (p. 257). En d'autres termes, il y a représentation, en droit public, par cela seul que, d'après la Constitution, un organe quelconque est institué et doit fonctionner connue organe du peuple. Si donc la Constitution estime qu'en donnant au peuple le pouvoir d'exercer par la voie électorale une certaine influence sur ses députés, elle fait de ceux-ci un organe populaire, cela suffit pour qu'ils soient juridiquement des représentants, bien qu'en réalité, la Constitution ne garantisse point que les décisions de l'assemblée des députés formeront, au point de vue psychologique, une représentation effective de la volonté du peuple. Dans cet ordre d'idées, Jellinek va même jusqu'à admettre qu'une Chambre composée de membres héréditaires, ou nommés parla Couronne, ou désignés parla loi, peut constituer, pour le peuple lui-même, un organe de représentation (V. loc. cit., p. 284-285, et System dev subjektivcn ôffentl. Redite, 2e éd., p. 174, où il est dit que les membres non élus du Parlement ont droit, comme les députés élus, à la qualité de « représentants du peuple »). Mais alors, il faut avouer que la soi-disant représentation populaire ne garde plus que la valeur d'une figuration nominale et artificielle du peuple; et par là, la doctrine de Jellinek se rapproche sensiblement de celle de Rieker, à qui l'on a pu si justement reprocher
de réduire l'idée de représentation à une simple fiction (21). En somme , s'il est vrai que le peuple se trouve représenté, en une mesure quelconque, par une Chambre nommée en dehors de lui, on ne voit plus ce qui pourrait encore subsister, dans un tel état de choses, de l'idée initiale sur laquelle Jelîinek a, en principe, basé sa définition de l'organe représentatif (22).
Mais Jelîinek ne s'en tient pas exclusivement à ce premier point de vue. Après avoir indiqué que le peuple trouve dans le Parlement son organisation et sa volonté (L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 279), il admet aussi, à certains égards, que le peuple ne se borne pas, dans l'élection, à faire acte de création de son organe secondaire, mais il prétend qu'il y fait, en outre , acte de volonté.
21) Rieker, op. cit., p. 8, soutient que les membres d'une Chambre haute, quel que suit leur mode de recrutement, représentent le peuple au même titre que ceux de la Chambre élective. Selon cet auteur, la représentation populaire n'est, en effet, qu'une « fiction ■>. en vertu de laquelle le Parlement doit être considéré comme figurant le peuple tout entier. Cette figuration ou fiction ne repose, au surplus, que sur l'ordre juridique établi par les lois constitutionnelles. Sans cloute, dit Rieker (p. 52), le Parlement n'est formé, en réalité, que d'une partie restreinte des membres du peuple : mais il résulte de la législation en vigueur que ce petit nombre doit être regardé comme équivalent au peuple entier et que ses décisions valent comme décisions de tout le peuple. Contre cette faconde voir de Rieker, v. les observations de Duguit, L'État, t. II, p. 221-222, de Orlando, op. cit.. Revue du droit public, t. III, p. 14 et s., et de G. Meyer, op. cit.. 1" éd., p. 330, note 5.
(22) Pour les mêmes raisons, on ne s'explique guère que Jelîinek puisse caractériser le peuple, dans les démocraties représentatives, comme 1' « organe suprême de l'État » (op. cit., éd. franc., t. II, p. 239-240, 482). En vain fait-il valoir que c"est au peuple qu'il appartient de donner l'impulsion à l'activité étatique tout entière, en tant qu'il est appelé à élire les personnages ou corps qui exerceront cette activité : en sorte que, dit-il, si le peuple cessait de jouer son rôle électoral, la vie entière de l'Etat se trouverait frappée d'arrêt. En vain .M. Duguit (Traité, t. I, p. 303- 304) allègue-t-il, dans le même sens, que « le corps des citoyens est l'organe suprême direct, parce que tous les organes de l'État dérivent de lui ». Cette argumentation ne cadre pas avec le point de vue de Jelîinek indiqué ci-dessus. Car, d'une part, cet auteur vient de dire que le peuple peut avoir pour organes des assemblées qui ne sont point nommées par lui. Et d'un autre côté, dans ses rapports avec les assemblées électives elles-mêmes, comment le peuple pourrait-il être considéré comme l'organe suprême, .étant donné que, d'après Jelîinek lui-même, il n'esl pas assuré que sa volonté sera suivie par ses élus ? On conçoit qu'un organe créé puisse avoir une puissance supérieure à celle de l'organe simplement créateur (Jelîinek, loc. cit., p. 532; Duguit, loc. cit., p. 310) : mais comment comprendre un organe suprême, dont la volonté est subordonnée à celh- de son organe inférieur?
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« La conception — dit-il — suivant laquelle le vote des électeurs a la valeur d'une décision de principe touchant les questions essentielles qui sont en jeu au moment des élections, n'est pas exacte au point de vue politique seulement, mais elle se justifie aussi au point de vue juridique. Par l'élection, en effet, le peuple émet sur ces questions une opinion déterminée, et cette opinion reçoit ensuite sa réalisation en forme juridique par l'intermédiaire de l'organe secondaire élu par le peuple » (traduit de la 3e éd. allemande, p. 589). Ce langage implique que le corps électoral n'est pas seulement un organe de nomination, mais aussi un organe de volonté étatique. Jellinek modifie donc ici l'orientation antérieure de sa théorie : tout à l'heure, il disait que le peuple ne peut commencer à vouloir que par le Parlement; maintenant, il le présente comme capable juridiquement de volonté, dès le moment de l'élection. Mais alors, en persistant à définir l'assemblée, élue dans ces conditions, comme un organe du peuple, il encourt le reproche de troubler gravement et de fausser la notion de l'organe. Si, en effet, l'assemblée des députés est dominée et dirigée par la volonté préexistante du corps électoral, le rapport qui s'établit entre elle et le peuple, ne peut plus être un rapport d'organe véritable. Car, le vrai_organe se caractérise par ce trait essentiel qu'il veut d'une façon initiale pour le groupe : les décisions qu'il émet ne sont point la réalisation, plus ou moins adéquate, d'une volonté antérieure à la sienne, mais l'expression d'une volonté qui ne prend naissance et ne peut exister, juridiquement du moins, qu'en lui et par lui. Il y a donc antinomie entre la notion d'organe et celle de représentation, au sens où Jellinek entend cette dernière ; et par suite, le concept d' « organe représentatif » auquel s'attache cet auteur, devient inintelligible. Le terme même « organe représentatif » renferme une contradictio in adjecto : car, un organe ne peut être, en même temps, un représentant (23), Le représentant, c'est un délégué, un manda-
(23) Du moins, Ja réunion des qualités d'organe ei de représentant ne saurait se concevoir en ce sens que quelqu'un puisse être, à la fois, le représentant e1 l'organe d'une seule et même personne. La représentation, en effet, présuppose une volonté déjà née : l'organe, au contraire, fait naître la volonté qu'il exprime. Les qualités d'organe et de représentait s'excluent h ne l'une l'autre. En Allemagne, le Bundesrat était, à la fois, formé de représentants des Etals confé l'Etat fédéral : et ceci se comprend fort
bien, parce que le Bundesrat prenait son double caractère cl organe fédéral et d'assemblée représentative vis-à-vis de personnes étatiques différentes, l'i même, quand Jellinek dit que le corps des députés ''dus est, en même temps,.
taire, un fondé de pouvoir, mais un organe jamais. En qualifiant de représentatif l'organe formé par l'assemblée des députés,
■m organe direct de l'État et une assemblée représentative du peuple, cela peut, jusqu'à un certain point (c'est-à-dire sauf la question du dualisme qui en résulterait dans l'Etat), se concevoir. Mais Jellinek ne se borne pas à cela. 11 spécifie que le corps des députés est organe représentatif du peuple, en ce sens qu'il est établi, vis-à-vis du peuple, à la fois dans un rapport d'organe et dans un rapport de représentation {op. cit., éd. franc., t. II, p. 228, 256- 2571 : et ceci devient inadmissible.
L'erreur de Jellinek provient 'I'' ce qu'il a voulu, a tort, justifier l'idée de représentation et lui faire une certaine plier dans une matière où elle n'a rien à voir. Ce n'est pas seulement la théorie ou le mot de « délégation » i[iii est — connue on l'a dit Hauriou, Principes de droit public, 1™ éd., ]>. 419. — Cf. n° 37s, suprù — une « plaie » de la scienct du droit public moderne : mais le mut et l'idée de représentation, qui, d'ailleurs, reposent, en partie, sur les mêmes concepts que iHdée de délégation, sont de nature, eux aussi, à susciter et a entretenir bien des équivoques e1 des erreurs dans la théorie du gouvernement dit représentatif. Ou verra plus loin (n° 409) que, même à l'heure présente i : après que les altérations 5ubies depuis la Révolution par le régime représentatif l'ont fait dévier et évoluer vers le gouvernement direct, il demeure impossible de caractériser le Parlement comme un ■• organe représentatif» du peuple; mais la vérité est que le corps électoral et le Parlement forment ensemble un organe complexe et se trouvent unis de façon à coopérer et à participer en concours, l'un avec l'autre, a la formation de la volonté de l'État.
Dans le pur régime « représentatif », le corps des députés n'esl relié au peuple que parles liens de l'élection. Si puissants que soient les effets juridiques qui résultent de ces liens, il n'en découle pas de rapport juridique de représentation effective. Ce qui a contribué, cependant, à faire dire, d'une façon persistante, que l'assemblée des députés est représentative, c'est le fait qu'il la différence des organes qui ne sont pas élus par le peuple, elle a, avec celui-ci, des attaches spéciales, qui font supposer que la volonté qu'elle exprime, sera analogue a celle qu'exprimerait le peuple, s'il pouvait directement vouloir par lui-même. Elle est représentative, en ce sens que, par suite de ses origines, son état d'esprit correspond à l'état d'esprit qui prévaut chez les électeurs. Plus exactement, a-t-on dit, les électeurs se choisissent comme députés des hommes qui partagent leurs idées et sur qui ils croient pouvoir compter pour adopter les solutions qu'eux-mêmes adopteraient, s'ils avaient à statuer sur les questions qui pourront s'élever devant les Chambres. Mais il convient de répondre à cette argumentation qu'en agissant de la sorte, le corps électoral ne fait précisément que se donner un organe. Car, il n'impose pas à ses élus une volonté arrêtée d'avance; il ne connaît même pas avec certitude les questions que les élus pourront être appelés a examiner. Il se contente de désigner des députés dont les manières île voir lui soient connues et répondent à ses propres vues ou tendances: et ce choix une fois fait, il s'en remet à eux, a leurs initiatives, a leurs décisions, pour la durée de la législature. On ne peut pas dire des députés élus dans ces conditions qu'ils soient chargés de représenter une volonti préétablie, ni même que le corps des élus soit appelé à dégager de la masse
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Jellinek retombe, en définitive, dans la théorie qui admet l'existence d'un rapport de mandat ou de délégation entre le peuple et
des aspirai festéespar les collèges électoraux une volonté nationale,
dont il n'aurail qu'à coordonner et à traduire dans une formule précise les éléments déjà préexistants. La vérité est que les députés forment, en leur ibl.'. un organe chargé de vouloir pour le compte du peuple : celui-ci a fait d'eux son organe, en tant justement qu'il les a choisis comme des hommes à qui il pouvait confier le-soin de vouloir en son nom. Ainsi, même si l'on entre dans les vues particulières de Jellinek touchant le lien spécial et étroit qui unit les orga ;tifs au corps électoral, il faut encore con-
clure que . îsi bien psychologiquement que juridiquement,
en un rapp< ane et non en un rapport de représentation. Et c'est bien,
en définitive, ce que Jellinek lui-même reconnaît lorsqu'il déclare {loc. cit.. t. II, p. 279) que le peuple « a (c'est-à-dire trouve] sa volonté dans celle du Parlement ».
Jellinek. cependant, insiste, en faisant observer qu'à cause de ses attaches spéciales a : Lée élue doit être distinguée des autres
organes étatiques : entre elle et le peuple, il y a un lien spécial, qui ne se retrouve | le cas des autorités non électives: en cela 'lune, elle
apparaît com étant proprement et jïàrticulièrernent un organe du peuple lui-même, en ce sens, (eut au moins, qu'elle doit être considérée
comme rep ent populaire de l'Etat. Mais, à vrai dire, l'idée
spéciale que Jellinek veut ainsi marquer par le terme « organe représentatif », se trouve déjà contenue dans la qualification d' « organe ». Assurément, parmi les autorités étatiques, il en est qui sont proches du peuple, qui dépendent plus ! i de lui: mais, d'autre part, il importe aussi d'observer qu'aucun organe ne peut se concevoir sans relations avec le peuple : une autorité qui n'aurait pas le caractère d'organe du peuple, cesserait de mériter le nom d'organe. En effet, selon la remarque qui en a déjà été faite plus haut (V. p. 294), la notion et le qualificatif d'organe sont destinés à faire ressortir, entre autres choses, l'existence d'un lien nécessaire entre le groupe et les individus qui, sous ce nom -d'organes, sont appelés à vouloir pour le groupe. Sans doute, dans une acception large, on en est venu aujourd'hui à étendre la dénomination d'organe à toute personne ou à tout collège qui a pouvoir de vouloir pour le compte d'une collectivité ou d'un être juridique abstrait; et cela, alors même que la personne qui fait fonction d'organe, ne fait pas originairement partie du groupe qui veut par elle . Il en est ainsi, notamment, pour bien des établissements publics ou d'utilité publique. Mais ce n'est certainement pas en ce sens large que la notion d'organe a été implicitement fondée par les hommes de la Révolution, en ce qui concerne la nation française et la formation de sa volonté. Dans leur pensée et dans le système de droit public qu'ils ont entendu instituer, les personnages appelés à vouloir pour la nation devaient être, essentiellement et avant tout, des membres de celle-ci, et, en outre, ils devaient procéder de la nation en ce qu'ils liraient leur vocation organique d'une dévolution nationale. C'est là surtout ce que la Constituante a voulu exprimer eu leur appliquant le nom de « représentants ». Par cette dénomination, elle se proposait de faire apparaître l'idée eapitale que — en raison de levas affinités avec la nation et des condition--
ses élus. Or, cette idée de délégation, il l'avait précédemment repoussée. Sa doctrine demeure donc, à cet égard, contradictoire.
dans lesquelles ils sont institués par la Constitution française — ils peuvent et doivent être considérés comme énonçant véritablement la volonté de la collectivité nationale, non pas, il est vrai, en ce sens qu'ils soient appelés à énoncer une volonté déjà formée antérieurement au sein de cette collectivité, mais, du moins, en ce sens que, si la collectivité était capable de vouloir par elle-même, elle voudrait habituellement de la même façon que ses « représentants ». Et il importe de signaler que, contrairement à la doctrine de Jellinek, qui prétend distinguerles organes représentatifs par opposition à d'autres organes dépourvus du caractère de représentation, la notion française de représentation nationale, telle qu'elle a été dégagée en 1789-91, s'étendait à toutes les autorités étatiques appelées à vouloir pour la nation, c'est-à-dire aussi bien au roi qu'au Corps législatif, attendu que le roi lui-mèi t, à cette époque, en vertu
de ses attaches avec la nation et de sa désignation constitutionnelle émanant d'une assemblée nationale, comme ri '. sous ce rapport, ;es conditions
qui font le « représentant ».
En faisant un tel emploi du mot représentation, la Constituante, il est vrai, détournait ce terme de son acception juridique normale. L'on peut dire qu'à son tour, Jellinek commet, en somme, la même faute que les hommes de 1789-91, qui, de ce que les autorités chargées de vouloir pour la nation procèdent foncièrement de la communauté ua1 aient cru pouvoif-conclure qu'elles sont représentatives de celle-ci. A ty urd'hui, la doctrine régnante répudie cette notion révolutionnaire i ■sentation. et elle y a substitue la théorie de l'organe. Toutefois, il convient d'ajouter que l'idée spéciale que la Constituante avait pensé traduire à Uaide du mol représentation, se retrouve toujours dans la notion contemporaine de l'organe. L'organe proprement dit, l'organe national en particulier, ce n'est pas un individu quelconque : mais, ainsi que l'indique son nom, c'est un membre de la nation, appelé, comme tel, à vouloir pour elle. C'est Là I couramment signalé par les auteurs. «Il faut — dit M. Duguit [Traité, t. 1. p. 303) — que la nation puisse exprimer sa volonté : cette fonction appartiendra à un certain nombre d'individus, membres de la nation ». Ce point a été marque, avec une force toute spéciale, par M. Michoud, qui insiste d'abord sur le fait que l'organe n'est pas un tiers vis-à-vis de la personne collective : <■ Il n'est pas distinct d'elle, il est une partie d'elle-même » [op. cit., t. I, p. 132;; et cet auteur ajoute (ibid., p. 142) que la théorie de l'organe « se justifie pratiquement par ce fait que les organes, faisant partie intégrante de la collectivité, peuvent être considérés socialement comme exprimant la volonté prépondérante dans le groupe », ou, du moins, celle qui s'en dégagerait d'une façon prépondérante, si le groupe étail capable de vouloir directement. Par int, tout organe est nécessairement « représentatif », au sens où Jellinek entend ici la représentation : il l'est plus ou moins, selon que ses attaches avec la population nationale sont plus ou moins étroites ou plus ou moins étendues, mais il l'est toujours dans une certaine mesure. S'il ne l'était pas, il ne serait pas un organe du groupe. C'est ainsi que les autorités qui, dans un pays déterminé, consistent en des personnes ne faisant pas partie du groupe local et venues du dehors, ne sau-
Klle soulève, à ce même point de vue, une autre critique, en tant qu'elle implique que c'est l'élection même des représentants
rai it être envisagées — pas plus juridiquement que politiquement — comme des organes proprement dits de ce pays. Par exemple, le Statthalter d'Alsace- Lorraine, en raison (Les conditions dans lesquelles il était appelé à exercer ses fonctions, n'était point un organe de l'Alsace-Lorraine, mais bien un organe de L'Empire en Alsace-Lorraine : car, ce lieutenant de l'Empereur, nommé par ce dernier et dépendant de lui, n'était pas un membre du peuple alsacienlorrain, et soi pouvoir de décisio ne répondait pas à l'idée qu'il eût à vouloir pour le compte de ce peuple; mais les volontés qu'il exprimait, étaient celles de l'Empire pour et sur l'Alsace-Lorraine. De même, en France, le préfet, à la différence du conseil général, n'est pas un organe du département, mais un agent de la nation dans le département. En sens inverse, Jellinek lui-même loc. cit., t. Il, p. 381) sait fort bien dire que les Landtage particuliers des pays., d'Autriche! n'étaient pas des organes de l'Etat autrichien, mais seulement des organes de ces pays; et il est a remarquer que Jellinek ne leur déniait, pas seulement, vis-à-vis de l'Etat autrichien, le caractère d'x>rganes représentatifs, il leur déniait tout caractère d'organes par rapport à cet État. On peut en dire autant du Landtag alsaciendorrain de 1911 par rapport à l'Empire (V. mon étude sur la Condition juridique de V Alsace-Lorraine dans l'Empire allemand, Revue du droit public, l'.»I4, p. 22 et s.). Enfin, ces mêmes considérations permettent d'expliquer la dénomination de Chambre des Etats, qui est couramment appliquée a l'une des deux assemblées dont se constitue le Parlement dans les Etats fédéraux. Cette dénomination ne doit pas être interprétée — comme le dit Jellinek [loc. cit., t. II, p. 2!S6) — en ce sens que les h'tats confédérés seraient, en matière de législation fédérale, « organes primaires » de l'Etat fédéral. L'expression Chambre des Etats le justifie sim- I dément par le fait que cette assemblée est formée de députés qui y sont nommés et qui s'y présentent, non pas seulement en la qualité de membres de L'Etat fédéral, mais aussi en celle de membres et d'élus des divers États confédérés : naturellement, l'attitude et les tendances de ces députés se ressentent, dans une notable mesure, de leur origine spéciale et des attaches qui les relient à leurs Etats respectifs; et par suite, les États confédérés euxmêmes, bien que dépourvus du droit d'instruire leurs députés, parviennent, dans cette mesure (Cf. note 17, p. 220, supra), a exercer, au sein de cette Chambre, une influence indirecte sur la formation des décisions fédérales. Etant donnés les liens particuliers qui unissent ainsi les membres de cette Chambre aux divers Etats confédérés, on peut être tenté de voir en chacun d'eux un organe de l'Etat dont ii procède. Cette idée ne serait pas exacte : car, quels que soient leurs rapports individuels avec les Etats confédérés, les membres de la Chambre des États sont appelés à vouloir, non pour le compte de ces États, mais uniquement pour l'État fédéral (V. note il, p. 212, supin . Mais, en tout cas et quand bien même la Chambre des États serait à considérer, à certains égards, comme un organe des Etats particuliers, il ne serait encore pas possible de voir en ces tëtats des organes primaires de l'Etat fédéral. La raison de cette impossibilité a déjà été indiquée (p. 334). Elle dérive de ce que ]a Chambre des Etats n'est pas, comme les Législatures, les Gouvernements ou les corps de citoyens actifs des États confédérés, un organe propre à
qui forme le point de départ et le fondement de la représentation. Jellinek le déclare, du reste, formellement : « Par l'acte électoral, le peuple se constitue des représentants et, en cela même, il apparaît comme l'organe primaire «(traduit de la 3e éd. allemande, p. 585). M. Duguit soutientune opinion analogue, lorsqu'il dit (Traité, t. I, p. 338) que, par l'effet de l'élection, « le Parlement acquiert ses pouvoirs de la nation qui l'élit ». Ces affirmations sont en opposition avec la vraie définition du régime représentatif, telle qu'elle a été dégagée en 1789 à la base du droit public français : car, ainsi qu'on l'a vu plus haut (p. 218 et 315), ce n'est pas dans l'acte électoral, c'est dans l'acte constituant, que s'accomplit le phénomène juridique générateur de la prétendue représentation; c'est par la Constitution, et non point par l'élection, que le peuple, ou plus exactement la nation, se donne des organes auxquels elle confère le pouvoir de vouloir pour elle. L'élection ne peut être, dans le régime dit représentatif, qu'un acte de désignation des représentants : elle n'est qu'un acte de nomination.
ceux-ci, fondé sur leurs propres Constitutions, préexistanl à la Constitution fédérale. On ne peut pas dire que cette Chambre soit un organe emprunté par l'État fédéral aux Etats membres : elle est un organe que l'État fédéral s'est, par sa Constitution propre, créé à lui-même; et, par suite, cette Chambre n'est pas un organe donne par la Constituti m i" ivraie aux États membres eux-mêmes, mais seulement à leur collectivité unifiée dans l'Etat fédéral. Le nom de Chambre des Etats ne vient donc pas de ce que, par elle, les Etats .dent, comme organes primaires, pour l'État fédéral: ce nom se rattachi uniquement au pouvoir de nomination .; elle les Etats confé-
dérés.
Il reste à observer que la notion de l'org qu'elle vient d'être
exposée, c'est-à-dire de l'organe national, faisant partie du groupe, partageant I - du groupe et ayant les merci ts, vient mitiger la notion
dejpuissance dominatrice de l'État. Sans doute, les personnages qui ont la qualité d'organes, possèdent, en vertu de la Constitution, un pouvoir supérieur de volonté et de commandement. Mais, du moins, par ses affinités avec la communauté nationale, l'individu organe ne fait qu'un avec elle: sa volonté a normalement un caractère national. Il j ; un ifférence entre cette
not on de l'organe, ainsi comprise, et le concept allemand àuHerrschcr, concept qui traite le Herrsolicr comme placé au-dessus et en dehors de la nation; ici, il ne reste plus qu'une pure idée de domination : dan.- la théorie de l'organe, intraire, il entre essentiellement une idée d'autonomie nationale, car on peut dire que la nation s'appartient à elle-m m tant qu'elle se régit
par ses organes. C'est pourquoi la théorie 'le l'organe peut seule se concilier avec le principe de la souveraineté nationale. A ce point de vue encore, cette théorie apparaît — ainsi que l'observation en a déjà été faite, nos 376 et s., suprà — comme une émanation des concepts dégagés par la Révolution française, et point du tout comme une conception d'essence. germanique.
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392. — Mais la principale critique à opposer au système de Jellinek doit être dirigée contre le rapprochement qu'il prétend établir entre le gouvernement direct du peuple et le régime représentatif. Suivant cet auteur, le régime représentatif n'est qu'un diminutif, une variante, de la démocratie directe : et cela, par ce motif que, dans les deux formes de gouvernement, le peuple est organe de volonté étatique ; la seule différence qu'il y ait entre . elles, c'est que dans l'une le peuple veut par lui-même, dans l'autre il veut, comme organe primaire, par son organe secondaire, le Parlement. En réalité, ce rapprochement procède d'une confusion grave entre deux régimes, qui sont en opposition foncière l'un avec l'autre. M. Esmeina, sur ce point, magistralement dégagé les vrais principes — tels qu'ils découlent de l'œuvre fondamentale des constituants français de 1791 — en montrant que la représentation a été conçue par eux, « non comme un succédané du gouvernement direct, mais comme un système de gouvernement préférable à celui-ci » (Deux formes de gouvernement, Revue du droit publie, t. I, p. 16) : elle est « une forme supérieure de gouvernement ». dit dans le même sens M. Saripoîos (op. cit., t. II, p. 554). La vérité est, en effet, qu'il y a, même dans un Etat à tendances démocratiques, une différence profonde et irréductible entre le régime représentatif et le gouvernement direct. Dans un pays de démocratie directe, le peuple, ou plutôt le corps des citoyens actifs, est bien un organe de volonté de l'Etat, car il crée cette volonté par lui-même, en tant que l'adoption définitive des décisions étatiques dépend directement de lui. Au contraire, ce qui caractérise le régime représentatif, c'est que le peuple n'y a point la puissance de décider : le corps électoral est bien organe de création du Parlement, il n'est pas organe de volition ; bien plus, le but même du régime dit représentatif est d'exclure systématiquement le peuple de la puissance de vouloir, c'est-à-dire de décider, pour l'État, et de réserver celle-ci aux seuls représentants. Ainsi, dans la démocratie représentative, tous les efforts qui pourraient être tentés pour faire passer le corps des citoyens actifs pour un organe primaire de volonté étatique, viennent échouer devant cette objection insurmontable que le peuple, ici, se borne à nommer l'organe chargé de vouloir. Vouloir par un organe, comme le fait, selon Jellinek. le peuple dans le régime représentatif, ce n'est pas être -organe soi-même, ainsi qu'on l'a vu plus haut (p. 334); c'en est tout l'opposé.
L'erreur de Jellinek. à cet égard, est mise en évidence par les
conséquences auxquelles elle a entraîné certains auteurs. C est ainsi que M. Duguit a été amené, sous l'influence de cette fausse conception, à préconiser l'introduction, dans le régime représentatif actuel, d'institutions telles que le référendum (L'Etat, t. Il, p. 231-232; Traité, t. I, p. 341). Si, en effet, le peuple est, dans le régime représentatif, l'organe primaire de l'Etat et si les décisions des assemblées élues doivent être représentatives de la volonté populaire au sens où Jellinek emploie ici le mot représentation, il devient légitime de soutenir que le moyen le plus efficace d'assurer réellement et complètement cette représentation est de confronter entre elles les deux volontés, en consultant le peuple, non plus seulement par la voie détournée d'élections générales, mais par la voie directe du référendum. Bien plus, le référendum apparaît, dans ces conditions, comme une nécessité qui s'impose strictement : car, dès qu'on part de l'idée que l'assemblée des députés ne fait que représenter, au sens propre du mot, la volonté populaire, comment concevoir qu'elle puisse exprimer cette volonté, sans que le peuple représenté ait la ressource de faire connaître son opinion véritable à l'encontre de celle qui aurait été faussement formulée comme la sienne? C'est pourquoi M. Duguit présente le référendum comme le «. complément » naturel et même « nécessaire » du régime représentatif. Cet auteur ne paraît pas s'apercevoir qu'en raisonnant ainsi, il aboutit, en réalité, à substituer au gouvernement représentatif le régime de la démocratie directe. Rien ne peut mieux révéler la fausseté de la doctrine qui rapproche ces deux formes de gouvernement. Pour être parti d'une idée inexacte touchant le régime représentatif, M. Duguit en arrive à y faire rentrer des institutions qui en forment toutjuste le contre-pied et qui sont inconciliables avec lui. Comme l'a péremptoirement démontré M. Esmein (/oc cit.), il n'y a point place dans cette sorte de gouvernement pour les procédés de consultation populaire directe, parce que l'essence même du régime dit représentatif est que les représentants veuillent librement pour le peuple (24). Et ceci même prouve, en
(24) Autre est la question politique de savoir si, en raison des altérations qu'a subies, en France, le gouvernement représentatif (V. nos 394 et s., infrà), il ne serait pas souhaitable de corriger par l'institution du référendum le régime qui, en fait, y fonctionne actuellement et qui parait, à un certain degré, posséder les inconvénients du système de la démocratie directe, sans en présenter les avantages. L'un de ces avantages les plus appréciables est d'exclure ou, en tout cas, de diminuer l'influence des politiciens de carrière. Un autre avan-
définitive, que, dans ce régime, le peuple n'est point organe primaire de l'Etat et que, contrairement à la dénomination usuelle de ce régime, la volonté des élus n'y est point représentative de la volonté populaire, du moins au sens propre que possède habituellement dans la science juridique le terme représentation (25*.
tage 'le l'institution du référendum es1 de développer chez le peuple la conscience de sa responsabilité et, par là même, d'accroître sa culture politique, tandis que le régime représentatif, tel qu'il est actuellement pratiqué, a le grand inconvénient de disperser les responsabilités et d'en amoindrir le sens, à la fois, chez le Parlement (V. la note 20 du n° 100, infrà) et chez le peuple, qui, même lorsqu'il pèse sur les volontés de ses .dus, peut .prétendre que ce n'est pas lui qui prend les décisions. A certains égards donc, on peut partager les sympathies de M. Duguit {Traité, t. I, p. 335) pour le référendum. Mais, si l'on veut ne point se déguiser la vérité, on devra reconnaître que, par l'adoption de cette institution, la Constitution française abandonnerait, en définitive, le système représentatif et y substituerait, en réalité, le gouvernement direct à\x peuple. (25) Il faut revenir ici sur une question qui a déjà été touchée [suprà, t. I, p. i02, note 15), celle de la nature du référendum en matière législative. Dans la littérature suisse actuelle, il semble exister une tendance assez répandue à réduire la portée de cette institution, et cela, apparemment, dans le but d'amoindrir l'idée qu'il est permis de se faire du rôle législatif et, plus généralement, de la puissance constitutionnelle du peuple, tout au moins au point de vue fédéral. A cet effet, de nombreux ai : émis l'affirmation que les
lois fédérales sont parfaites, par cela seul qu'elles ont été adoptées par les deux Conseils formant l'Assemblée fédérale; en sorte que la puissance de faire les lois résiderait dans cette Assemblée sei Le, la votation populaire ne possédant pas par elle-même le caractère d'un acte de décision législative (V. notamment en ce sens : Burckhardt, op. ci!.. 2e éd., p. 723; Schollenberger, Bundesstaatsrecht der Schweis,Tp. 247 et Kommentar der schvjeiz. Bundesverfassung, p. 519-520; Guhl, Bundesgesetz, Bundesbeschluss und Vèrordnungnachschweiz. Staatsreoht, p. 48 et s., 60 et s.; Veith, D>t rechtliche Einflusu der Kantone aufdie Bundesgci>-a]t. thèse, Strasbourg, 1902, p. 104 et s.; Bossard. Dos Verhaltniss zwischen Bùndesversammlung und Bundesrat, thèse, Zurich, 1909,
p. 39-40). En d'autres termes, le peuph • ;< ae pourrait plus être considère
comme un organe de législation, la loi se formant sans son concours; et. l'institution du référendum lui fournirait seulement la ressource d'empêcher la mise a exécution de lois, qui, par ailleurs, prennent naissance sans sa participation : elle n'aurait donc, en définitive, d'autre portée que celle qui s'attache à l'institution du veto ; le peuple aurait bien le pouvoir de paralyser,- mais non di < réer. D'où cette conséquence — expressément affirmée par Burckhardt, loc. cit., p. 723 — nue, dans le ras où le refen udum n'est pas demandé par un nombre suffisant de citoyens ou de cantons, l'absence de votation populaire ne pourrait pas s'analyser en une acceptation tacite de la loi : mais elle n'aurait qu'une signification toute négative, et elle impliquerait simplement que, le peuple n'ayant pas fait usage de soi pouvoir de veto, la loi, qui était déjà parfaite au sortir de l'Assemblée fédérale, n'a rencontré aucun obstacle à son entrée en vigueur. Pour les mêmes raisons, il faudrait, dire que la votation populaire, dans le cas où elle tourne en faveur de la loi pour laquelle elle a
393. — Au fond, le grand tort de Jellinek et des auteurs qui suivent sa doctrine, c'est de n'avoir distingué que deux formes
été demandée, n'a pas davantage la valeur d'une décision législative : ell< m peut rien ajouter à une loi, qui était déjà parfaite; elle ne constitue, à son tour, qu'une manifestation négative, à savoir une renonciation, de la part du peuple, au pouvoir d'opposer son veto. 11 faut rattacher aux mêmes tendances une autre théorie — déjà indiquée, suprà, t. I, p. 552 en note — d'après laquelle les arrêtés de TAssemblée fédérale ne seraient soumis à une possibilité de référendum que dans le cas où ils touchent au droit individuel des citoyen- : telle est la thèse que soutiennent notamment Burckhardt, loc. cit., p. 717 el s., et Guhl, op. cit., p. 32 et s., 42 et s.
Cette doctrine qui, il faut le répéter, ne tend à rien moins qu'à refouler, dans la Confédération, le régime de la démocratie, pour replacer le peuple suisse sous l'empire du gouvernement représentatif, conciliable avec-
la Const. fédérale de 1874.
Il est bien vrai que le référendum facultatif a été, lors de son introduction dans la Const. de 1874, près< ! i ;omme un simple veto. En particulier, il a été caractérisé sous ce nom par les partisans du référendum obligatoire Y. notammenl Curti, Le franc., p. 247 et s.). Ceux-ci pré-
tendaient établir entre les deu; e référendum une opposition essen-
tielle. L'opposition résultait, selon leur argumentai: que le référen-
dum obligatoire, tel qu'il < I .. alors dans un certain nombre de cantons,
associe constamment et diri i1 le peuple à la formation de chacune des
lois, en ce sens que celles-ci ne deviennent parfaites.)., u .ml l'adoption
populaire, qui constitue ainsi une vi sanction des actes législatifs de
l'État par la volonté du corps des citoyens. Au contraire, système con-
sacre par l'art. 89 de la Const, fédérale, le peuple, disait-on, ne participe pas, n principe, à la confection : il n'est consulte, à ce sujet, qu'autant
que la loi qui vient d'être i ar l'Assemblée fédérale, soulève parmi les
us un certain nombre -:1e réclamation.-: l'interventi iple, se pro-
duisant dans ces condition I et que de faire opposition à une loi
qui, sans cette opposition, serait application en dehors de toute
nécessité dune sanction populaire; par la il apparaît que I tion du réfé-
rendum facultatif n'implique | peuple qu'un pouvoir de résistance
occasionnelle, c'est-à-dire
Telle était l'argumentation les lu efe ndum obligatoire. Mais, à
vrai dire, ceux-ci ne réduisaient ndum facultatif a la qualification de
régime de veto que dans le but de le combattre et de le discréditer. Pour le surplus, il n'est guère douteux que, dans la pensée des auteurs de la Const. de 1874, le pouvoir qui devait appartenir au peuple relativement à la législation fédérale, n'ait été rattaché à l'idée essentielle que le peuple, en Suisse, est appelé juridiquement, en raison de sa souveraineté menu1, à i tercer en matière législative un droit de décision suprême : en tout cas, personne n'osa contester directement cette idée. Or, ce concept de la suprématie, populaire exclut la possibilité de ramener le référendum, quelles qu'en soii : modalités, à
une simple faculté de réel veto.
En réalité, la préférence i référendum facultatif s'explique principa-
lement par des raisons d'or in écartant la nécessite d'un acte for-
principales de gouvernement, la monarchie et la démocratie, alors qu'il s'est créé, dans les temps modernes, un troisième type,
mel d'adoption de la lui par le peuple, la Constitution suisse a évité les incoavénients elles complications du système de la législation populaire. Elle n'en a pas moins consacré le principe et assuré les avantages effectifs de cette sorte de législation. Grâce à la combinaison du référendum facultatif, le peuple échappe à la gêne et à la lassitude qu'entraîneraient pour lui des mises sur pied trop fréquentes du corps des votants, des convocations au vote se répétant à l'apparition de chaque loi nouvelle; et cependant, il reste bien maître de ïa législation, puisqu'aucune loi ne peut lui être imposée contrairement à sa volonté. Par suite, le référendum, même réduit à une forme facultative, fournit au corps des citoyens un suffisant instrument de la souveraineté populaire. En ce sens, il convient de rappeler que Rousseau lui-même 'Contrat social, liv. II, eh. i) avait suggéré et recommandé cette forme de consultation du peuple comme donnant satisfaction aux principes essentiels de la démocratie. La doctrine qui ne veut voir dans le référendum facultatif qu'une variété du veto, se trouve formellement contredite par l'art. 89 de la Gonst. fédérale. Si ce texte n'avait voulu reconnaître au peuple qu'un droit de veto, il aurait dû se borner à parler d'une opposition possible des citoyens à la loi adoptée par l'Assemblée fédérale. Or, l'art. 89 tient un langage bien différent. Dans le cas où le corps des citoyens est saisi d'une demande de votation, il spécifie que le peuple est appelé à prononcer « l'adoption » de la loi frappée de réclamation. Ce mot adoption a, eu pareille matière, un sens précis qui ne peut être contesté : il implique pour le peuple, non pas seulement le pouvoir de mettre obstacle par son veto à l'exécution d'une loi déjà parfaite, mais bien le droit de statuer sur la formation même de la loi. On remarquera, d'ailleurs, que ce terme de l'art. 89 est, pour le moins, aussi fort que celui dont se sert, pour le cas de revision constitutionnelle, l'art. 123, qui dit que la Const. fédérale revisée doit être « acceptée » par le peuple suisse (Cf. la teneur allemande des art. 89 et 123, qui comporte des expressions identiques dans les deux cas : o Annahme » et « angenommen ») : ur, dans le cas de révision constitutionnelle, le référendum est obligatoire, et, par conséquent, le pouvoir d'intervention du peuple ne peut ici être ramené à une simple faculté de veto ; mais les auteurs suisses eux-mêmes reconnai-sent Y. notamment : Schollenberger, Kommentar, p. 520: Guhl, op. cit., p. 51) que le peuple est appelé à donner à la Constitution revisée sa « sanction », au sens technique de ce mot. Cette interprétation est confirmée par un autre terme de l'art. 89 ; ce texte confère, en effet, aux citoyens le pouvoir de prononcer alternativement l'adoption ou le « rejet ». Rejeter la loi, ce n'est pas seulement mettre obstacle à sa mise à exécution, c'est mettre à néant toute la partie du travail législatif accomplie jusque-là parles Chambres; et ceci implique encore que ce travail ne devient complet, parfait et définitif, que par la décision populaire (Cf. en ce sens l'art. 15 de la loi fédérale, concernant les votations populaires sur les lois et arrêtés fédéraux, du 17 juin 1874 : « Si la majorité des votants a rejeté la loi ou l'arrêté qui leur a été soumis, cette loi ou cet arrêté sera considéré comme nul et non avenu »). Enfin, la même indication se dégage de l'ensemble du langage de l'art. 89, en particulier d'après le texte allemand. Après avoir annoncé que « les lois fédérales ne pourront être rendues qu'avec l'accord des deux
essentiellement différent des deux autres, le gouvernement représentatif (V. nos 334 et 338, suprà). Jellinek fait rentrer le régime
Conseils », l'art. 89 déclare qu'en outre (« ûberdies », dans le texte allemand), ces lois sont soumises à l'adoption et au rejet du peuple, du moins si le référendum est demandé par 30.000 citoyens. Un tel langage révèle bien que la décision demandée au peuple est de même nature que celle qui est requise des Chambres. Et, en tout cas, il exclut absolument la possibilité d'accueillir la doctrine (soutenue notamment par Guhl, op. cit., p. 48-49) qui, s'en tenant à la première phrase de l'art. 89, prétend que l'accord des deux Chambres est, à lui seul, suffisant pour donner naissance à la loi. Le mot « ûberdies », qui relie entre elles les deux dispositions de l'art. 89, marque clairement que l'on ne peut pas arrêter la lecture du texte après sa première phrase et que, par conséquent, l'accord des deux Chambres ne suffit pas à engendrer une loi. Si les Chambres possédaient seules la puissance de créer les lois et si le rôle du peuple, à cet égard, se réduisait à une faculté d'empêchement, la Consl. suisse n'aurait pas pu employer une locution qui rapproche et assimile la décision populaire et la décision parlementaire ; mais elle aurait dû, au contraire, marquer par des termes appropriés le c Ltrasl qu'elle entendait établir entre ces deux sortes de décisions : au lieu de dire « ûberdies », elle aurait recouru à une expression telle que néanmoins ou toutefois. Ainsi, il y a lieu de conclure de l'art. 89 que le vote des Chambres ne suffit pas à parfaire les lois fédérales : ce qui assure la perfection de la loi, c'est son « adoption » par le peuple suisse (Cf. en ce sens : Signôrel, Étude sur le référendum, p. 314 et 345; Salis. Reiche-sbergs Handicôrterbuch, v° Bitndesgesetzgebung, t. I, p. 665 et 671; Keller, Das Volksinitiativrecht nach den schweiz. Kantonsverfassungen, thèse, Zurich, 1889, p. 68; Hiestand, Zur Lehre von den Rechtsquellen im schioeiz. Staatsrecht, thèse, Zurich, 1891, p. 16; Hœrni, De l'état, de nécessité en droit public fédéral suisse, thèse, Genève, 1917, p. 46). D;i moins, il en est ainsi, quand le peuple suisse est consulté. Mais cette première conclusion eu provoque immédiatement une seconde, qui a une portée générale. Le fait que, dans le cas de consultation expresse, la perfection de la loi dépend, comme on vient de le voir, de la votation populaire, implique nécessairement qu'en principe même et d'une façon générale, cette perfection est subordonnée à la volonté du corps des citoyens. Et ceci doit alors s'appliquer, extensivement, même au cas où, en fait, le référendum n'est pas demandé : d'autant plus qu'il ne tient qu'aux citoyens de provoquer irrésistiblement la votation sur l'adoption de la loi. En d'autres termes, il ne paraît pas possible d'échapper à l'idée que le défaut de réclamations contre la loi équivaut à ui consentement populaire tacite (V. en ce sens notamment Hiestand, op. cit.. p. 12, qui va même jusqu'à dire, p. 16, que, pour les arrêtés d'une porte générale déclarés urgents et soustraits de ce chef au référendum, l'acceptation du peuple est « présumée »).
On est ainsi amené à reconnaître que la Constitution suisse n'a pas seulement armé le peuple fédéral d'un pouvoir défensif d'empêchement ou de veto, lui permettant de faire opposition à la mise à exécution de lois qui seraient déjà devenues parfaites sans sa volonté; mais la vérité est qu'elle a fait du corps des citoyens lin organe, et même, en définitive, l'organe suprême de la législation, celui qui, par son a ioption, expresse oa "tacite, e,st appelé à parfaire les
représentatif dans la démocratie; et réciproquement, il qualifie de représentatives les démocraties pourvues d'institutions, telles que
lois. S'il ètail vrai qu - ssi ne participe point à La création de la loi,
i! résulterait de Là que i ille-ci tire sa force formelle uniquement de son adoption par l'Assemblée fédérali : d'où fëtte conséquence que les lois auxquelles le peuple a donné son assentimenl. exprès ou tacite, pourraient — comme le soutient Gubl, op. cit., p. 66 et s. (Y. en sens contraire Hœrni, op. cit., p. 4.°> et s.) — être abrogées ou modifiées par la seule volonté de l'Assemblée fédérale, c'est-à-dire par de simples arrêtés, susceptibles d'être soustraits au référendum par le moyen d'une déclaration d'urgence. Il y a plus : si la rotation populaire intervenant sur les I ris n a pas le caractère d'une manifestation de la puissance législative du peuple, il faudrait logiquement déduire de là qu'au lendemain du rejet par le peuple d'une loi adoptée par l'Assemblée, celle-ci garderait le pouvoir de ressuscite]- le texte rejeté et de l'imposer de sa seule volonté, en l'adoptant cette fois sous forme d'un arrête qu'elle déclarerait urgent. Ces diverses conséquences ne sont concibables, ni avec les termes, ni avec, l'esprit de l'art. 89, dont le but a été, bien certainement, de faire dépendre l'œuvre législative de la volonté suprême du peuple.
C'est pourquoi il faut conclure que le système de législation populaire consacré par l'art. 89 ne comporte qu'une seule interprétation : il doit être interprété en ce sens que la Constitution suisse n'a pas seulement conféré au peuple un dmii de contrôle e1 de surveillance sur l'œuvre Législative de l'Assemblée fédérale, mais qu'elle l'a as -ment à cette œuvre ainsi qu'à la puis-
sance de créer les loi- pourtant d'ébranler cette conclusion; et
pour cela, on a prétendu que l'institution du référendum facultatif a simplement pour but de fournir aux citoyens adversaires de la loi un moyen de recours analogue à celui qui, en matière juridictionnelle, permet aux plaideurs d'en appeler d'un tribunal inférieur à un tribunal supérieur. Guhl, qui développe cette comparaison (op. cit., p. 60 et s.), formule ainsi son argumentation : De même que le jugement rendu eu première instance possède une existence juridique, mi 5 dont il est susceptible; et que le fait par
le tribunal supérieur de statuer sur le recours n'implique nullement la participation de ce tribunal au premier jugement précédemment rendu, de même aussi le peuple suisse, saisi d'un recours formé par un certain nombre de citoyens contre une loi, ne doit pas être considéré comme participant à la confection de celte loi : il ne fait que statuer sur le recours} et c'est ce qui explique qu'au cas où le référendum n'est pas demandé, la loi n'a plus qu'a entrer en exécution en vertu de la décision des Chambres, tout comme le jugement non attaqué reçoit son exé< i vertu de sa valeur propre et connue œuvre" des juges qui l'ont prononcé. Mais cette argumentation ne résiste pas à un examen attentif des deux situations ainsi mises en parallèle. Et d'abord, il n'y a aucune comparaison à établir entre le cas du plaideur attaquant la sentence qu'il prétend mal rendue, et la faculté ouverte aux citoyens de demander une votation populaire sur une loi. Car, le plaideur qui use d'une voie de recours, en appelle à une autorite autre que lui-même; dans le cas du référendum, au contraire, on ne peut pas dire que le recours est porte devant une autorité étrangère; mais c'est le peuple lui-même, qui, après s'être saisi du i rétendu recours par l'intermédiaire d'un certain nombre de ses. membres.
le référendum, qui sont empruntées à la démocratie directe (op. cit., éd. franc., t. II, p. 484 et s.). Ce faisant, il méconnaît la
statue directement .sur l'adoption définitive ou le rejet de la loi. D'autre part» s'il est exact que le tribunal supérieur ne concourt pas à la formation du jugement rendu en première instance, du moins il est incontestable que les seconds juges participent, comme les premiers, à la puissance judiciaire, sans laquelle ils ne pourraient, en effet, substituer leur propre sentence à celle qui a été attaquée devant eux. Or, précisément, le pouvoir qui appartient au peuple suisse de statuer en dernière instance sur la loi adoptée par lës^Chambres, implique que ce peuple participe, lui aussi, à la puissance législative; et plus on prétend que la loi sortie des délibérations parlementaires constitue une décision qui, de ce seul chef, est parfaite, plus on fortifie l'idée que le peuple est lui-même investi du pouvoir législatif, car il demeurerait impuissant, sans cela, à infirmer par voie de « rejet » l'œuvre du législateur. 11 faut donc nécessairement en venir à reconnaître que, par l'institution du référendum, même facultatif, le peuple n'est pas seulement habilité à contrôler les décisions du législateur et à leur opposer certains empêchements, mais il est appelé à prendre part à la législation elle-même, et ceci suppose essentiellement qu'il joue un rôle effectif dans la formation proprement dite de la loi.
C'est, bien pour ce dernier motif que les auteurs suisses (Hilty, Das Référendum imschweiz. Staatsrecht, Archiv fur ôffentl. Recht, t. II, p. 367. — Cf. Guhl, op. cit., p. 32) ont pu dire que l'introduction du référendum législatif dans le droit public fédéral avait constitué, en L874, une nouveauté, qui imprimait à la révision accomplie à cette époque le caractère d'une véritable revision totale, encore qu'un grand nombre d'articles de la Constitution antérieure de 1848 n'aient été, en 1874, l'obji Bit n q .. limitée quant à son étendue, la revision de 1874 a eu, en . résultat de transformer foncièrement le régime constitutionnel de la Suisse, en tant qu'elle a conféré au corps des citoyens lui-même la puissance de dire le dernier mot dans la formation de la volonté législative de l'État et qu'elle lui a assigné ainsi, dans l'ordre des fonctions constituées comme dans l'ordre constituant, la position la plus haute parmi les organes de la Confédération. Telle est aussi l'opinion qui a prévalu dans la littérature allemande, touchant la portée de l'institution du référendum. Jellinek, en particulier (op. cit.. éd. franc., t. II, p. 241, 485 et s. — Cf. Gesetz und Verordnung, p. 208), a montre que, pour caractériser le rôle législatif du peuple suisse, il convient jïe le rapprocher du pouvoir de sanction qui appartient aux monarques^en tant qu'organes suprêmes de leurs États. Cette analogie avec la sanction royale marque suffisamment la différence qui sépare le référendum, même facultatif, d'un simple veto.
11 reste à dire quelques mots d'une autre tendance qui s'est fait jour au sujet du référendum et qui consiste à rattacher cette institution à un concept politique du même genre que celui qui, en tous pays et jusque dans les monarchies, a fait admettre traditionnellement que les impôts ne sauraient être créés et mis à la charge du peuple sans le concours et sans une certaine intervention des contribuables. 11 faut, dit une formule banale, que l'impôt soit consenti par ceux qui auront à le payer, ou. tout au moins, par leurs représentants. Reprenant, une formule analogue, on a soutenu, en Suisse, que le
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grande idée qui a été dégagée par la Révolution française sous le nom de principe de la souveraineté nationale et qui a déterminé,
référendum, tel qu'il s'y trouve présentement établi, se fonde simplement sur ifl.ee que le peuple doit être admis à jouer un certain rôle dans l'œuvre législative, en tant qu'il s'agit de luis qui sont applicables spécialement aux citdyens, c'est-à-dire qui créent pour eux des droits ou des devoirs individuels (.V. par exemple en ce sens Guhl, op. cit., p. 32 et s.). Mais, de même qu'en matière d'impôts, la formule précitée n'implique pas que les lois de finances seront délibérées et votées par les citoyens eux-mêmes, de même encore que, relativement aux monarchies, une certaine doctrine — rapportée suprà, t. I, nos 131 et s. — prétend que les lois, fussent-elles destinées à créer du droit individuel, ne sont pas décrétées par les assemblées représentatives elles-mêmes et demeurent exclusivement l'œuvre du monarque, de même aussi l'application au référendum du concept qui vient d'être rappelé, conduit à dire que ce mode de consultation populaire n'a pas pour but, en Suisse, d'associer directement et formellement le peuple à la confection des lois : les citoyens apparaissent, en effet, comme suffisamment garantis, du moment que les lois adoptées par,les assemblées ne peuvent entrer en application contrairement à la volonté de la majorité populaire, et la Gonst. suisse a pu, par suite, se borner à leur fournir une simple faculté de veto, le pouvoir législatif proprement dit étant réservé aux Chambres fédérales. Ainsi, le référendum ne s'analyserait pas en une institution ayant pour objet précis de fonder juridiquement la démocratie directe : il ne constituerait qu'un élément d'un régime politique libéral. En outre, il résulterait de ce point de vue que le peuple ne peut prétendre exercer aucune action, ni manifester son sentiment sous aucune forme, à l'égard de celles des lois qui, sans toucher au droit individuel des citoyens, visent et règlent uniquement les affaires ou services de l'État. — Deux brèves objections suffiront a la réfutation de cette manière de voir. En premier lieu, il a déjà été observé que la Gonst. fédérale de 1874 ne concède pas seulement au peuple un moyen détourné d'exercer son influence sur la législation ou de se préserver des lois auxquelles il est défavorable : mais elle spécifie que le peuple est appelé à statuer sur « l'adoption » même des lois; l'importance de ce dernier terme a été soulignée au cours de la présente note, et il convient d'ajouter que le caractère facultatif du référendum ne saurait diminuer cette importance, puisqu'en somme, le peuple est admis à formuler expressément sa volonté législative, dès qu'il en manifeste le désir. En second lieu, le pouvoir d'adoption du peuple ne porte pas seulement sur les lois qui atteignent les citoyens dans la sphère privée de leur droit individuel, mais il s'étend, d'une façon indéfinie, à toute loi, quel qu'en soit l'objet, sans parler des arrêtés ayant une portée générale. Ainsi, l'institution du référendum ne répond pas seulement à la préoccupation de protéger les citoyens contre les autorités étatiques, ou à l'idée que, dans un pays libre, le peuple ne saurait assumer de charges individuelles-, fiscales ou juridiques, auxquelles il n'ait pas donné son consentement; mais elle se fonde sur ce concept que le peuple doit être le maître suprême de la législation. Plus exactement, le principe consacré par la Gonst. suisse, c'est qu'une prescription régulatrice ou une mesure quelconque ne peuvent acquérir le caractère spécial et la force supérieure qui s'attachent à la loi, qu'autant qu'elles en ont été revêtues par l'effet d'une adoption populaire, expresse ou
dans les Constitutions qui se sont inspirées de ce principe, une sorte de démocratie entièrement distincte de la démocratie intégrale, comme aussi une forme monarchique absolument différente de l'ancienne et pure monarchie.
Dans la démocratie directe, les citoyens eux-mêmes forment, en leur masse totale, l'organe essentiel et initial de l'Etat, en ce sens, d'abord, que ce total d'individus est la source de tous les pouvoirs exercés par les autorités publiques, et, en outre, que la volonté étatique se confond, en principe, avec la volonté populaire. Dès lors, les décisions émises par un organe quelconque, autre que le corps des citoyens, ne peuvent être que l'expression secondaire de la volonté primaire des citoyens eux-mêmes ; et par suite, il va de soi que les citoyens soient appelés à faire connaître si ces décisions sont conformes à leur volonté propre. Tout autre est la portée, et aussi le fondement, du régime représentatif, tel qu'il a été compris en 1789-91. Le régime représentatif d'alors reposait essentiellement sur ce concept que les citoyens, de même que le monarque, n'ont individuellement aucune part dans la souveraineté, mais que celle-ci réside d'une façon extra-individuelle dans l'être collectif et successif nation : et cela, en ce sens notamment que la volonté nationale ne consiste point originairement dans celle des membres particuliers de la nation, citoyens ou monarque, mais qu'au contraire, il est organisé dans la nation une puissance de volonté générale et supérieure, volonté nationale dont l'expression sera fournie par ceux des membres de la nation qui sont constitués, par le statut organique de celle-ci, ses « représentants ». Dans ces conditions, les personnages ou assemblées, investis du pouvoir d'exprimer la volonté nationale, fussent-ils élus par le peuple, ne sauraient être envisagés comme des organes de volonté des citoyens, pas plus que, dans une monarchie représentative, les autorités nommées par le roi ne peuvent être des organes de la personne royale : et c'est bien pourquoi la Const. de 1791 réduisait les citoyens au pouvoir d'élire, sans leur accorder le moyen de contraindre les élus à conformer leurs volontés à celles des électeurs. Dans le système fondé par cette Constitution, l'assemblée des députés était exclusivement, quant à son pouvoir de volonté, l'organe de l'être juridique nation.
tacite. L'adoption par le peuple devient ainsi une condition essentielle de la forme de loi. Or,- ce dernier trait est' précisément l'un de ceux ijui caractérisent la vraie et franche démocratie.
Il ressort de ces observations que la démocratie représentative ne se ramène pas à une l'orme spéciale de la démocratie directe, pas plus que la monarchie représentative n'est — ainsi que Jellinek le reconnaît lui-même (loc. cit., t. II, p. 423) à propos de la Constitution française de 1791 — une monarchie véritable (Cf. p. 193, supra). La différence juridique capitale qui sépare ces deux sortes de démocraties, est la suivante : Dans la démocratie pure, les élus des citoyens ont à exprimer la volonté de ceux-ci. et. pour ce motif même, leurs décisions sont subordonnées, soit quant à l'initiative, soit quant à la perfection de la décision, à une volonté prépondérante, celle de l'assemblée du peuple. Dans la démocratie représentative, le corps des élus ne représente pas une volonté antérieure, ses décisions ne dépendent pas d'une volonté qui dominerait la sienne; mais il crée lui-même la volonté de la nation, pour qui il est chargé de vouloir. Et c'est en cela précisément qu'il est un organe de la nation. Car — il importe de le remarquer — en réalité, c est seulement dans le cas de la démocratie pure qu'il se produit une représentation, au sens ordinaire de ce mot : l'assemblée des députés, ici, n'est pas un organe du peuple, mais elle a pour fonction de représenter le peuple, qui apparaît ainsi comme le véritable organe de l'Etat, c'est-à-dire non pas seulement comme un organe primaire, agissant au moyen d'un organe secondaire, mais comme un organe exclusif de l'Etat, agissant par son représentant, le corps des députés. Dans le régime dit représentatif, au contraire, les volontés énoncées par l'assemblée des députés ne sont point représentatives d'une volonté préexistante, celle des citoyens : mais l'assemblée élue est, comme le monarque lui même1-''1 , un organe de la nation, l'organe par lequel là nation
(26) Sur ce point encore, la doctrine de Jellinek est inconciliable avec les principes qui forment la base du droit public français. En distinguant dans l'État deux sortes d'organes, dont les uns, comme le Parlement, sont organes représentatifs du peuple, tandis que les autres, comme le monarque, sont exclusivement organes de l'État (ce dernier étant, d'ailleurs, mis en opposition avec la nation), Jellinek introduit dans l'organisation étatique un dualisme, qui n'est pas seulement en contradiction avec le principe de l'unité de l'Etat (V. p. 335, supra), mais qui est pareillement inconciliable avec l'idée de souveraineté nationale. Dans le système du droit public français, tel qu'il a été conçu et établi par la Révolution, toutes autorités cbargées d'énoncer la volonté étatique ne peuvent être, indistinctement et uniformément, que des organes de la nation souveraine, c'est-à-dire de la collectivité nationale prise dans son indivisibilité abstraite. La doctrine de Jellinek prête doublement à la critique, en tant qu'elle veut faire du monarque l'organe de l'État à l'exclusion de la nation,
devient capable de vouloir; en cela, il a déjà été observé plus haut ^n0 350, nos 371 et s., n° 378) que la dénomination donnée par les constituants de 1791 au régime nouveau qu'ils fondaient en France, était tout à fait impropre (27) ; la caractéristique de ce régime « représentatif », c'est qu'il ne comportait aucune représentation véritable.
Il est donc faux de dire — comme le fait Jellinek (loc. cit., t. II, p. 285-286. — Cf. dans le même sens Duguit, Traité, t. I, p. 303-304) — que, selon le droit public français, « l'ordre étatique tout entier repose sur la volonté du peuple », en tant que les autorités publiques procèdent toutes, en France, directement ou indirectement, de l'élection populaire et constituent ainsi pour le peuple, des organes secondaires, qu'il se donne à lui même, soit en les élisant immédiatement, soit en les faisant élire par ses propres élus. Cette façon de caractériser le système constitutionnel de la France est contraire au concept original d'où est sorti, à l'époque révolutionnaire, le régime représentatif français. On peut bien dire que l'organisation étatique actuelle de la France est entièrement basée sur le principe qu'au peuple appartient le choix des personnes appelées à exercer les pouvoirs représentatifs. Mais, prétendre que cette organisation a pour but d'assurer la primauté de la volonté populaire, c'est oublier que le régime représentatif français prend sa source directement dans le principe de la souveraineté nationale (V. n° 339, suprù); et, en outre, c'est perdre de vue que ce principe, dont la signification est, avant tout, négative (V. nos 328 et s., suprù), exclut toute possibilité d'individualiser la souveraineté du corps national dans les membres actuels de celui-ci, c'est-à-dire aussi bien dans la totalité générale de ces membres que dans l'un d'eux en particulier. De même que, dans la monarchie représentative, le monarque, bien que capable en certaines matières de vouloir pour la nation, ne résume pas en lui la volonté souveraine tout entière de la nation, mais demeure, dans une forte mesure, soumis à cette volonté
d'une part, et, d'autre part, qu'elle qualifie le corps des élus d'organe populaire, en prenant le mot peuple dans un sens qui est différent de celui que possède le mot nation dans le concept de la souveraineté nationale.
'"-'ï Du moins, ont-ils, quant au fond, manifesté clairement leur jiensée, en opposant le régime qu'ils qualifiaient de représentatif, à la démocratie ; et par là, ils entendaient la démocratie directe (V. notamment, sur ce point, le discours de Sieyès, cité p. 255 et s., suprà). Le tort de Jellinek est précisément l'avoir méconnu cette opposition.
(V. n" 3«'Î7, supra), de même aussi, dans la démocratie représentative, la volonté nationale ne se ramène point à la volonté populaire, et, par suite, il n'est pas exact d'affirmer que le fonctionnement de l'Etat repose entièrement sur cette dernière. Mais la vérité est que le régime représentatif — par là même qu'il dérive du principe de la souveraineté nationale — tend à établir entre le peuple et ses élus un certain équilibre de forces et d'influences, de telle sorte que, ni lui, ni eux, ne puissent acquérir une maîtrise absolue, qui serait la négation de la souveraineté exclusive de la nation. D'une part, en effet, le peuple n'est point maître de la volonté nationale, car il ne fait qu'élire : l'assemblée des députés est appelée à vouloir par elle même pour la nation, et non point à exprimer la volonté des citoyens; elle est, à cet égard, organe de la nation prise dans son indivisibilité, et non du peuple envisagé dans ses membres. Mais, d'autre part, la Constitution française a pensé que la puissance de cette assemblée se trouverait suffisamment limitée par le fait même que les députés qui la composent, sont soumis au régime de l'élection, c'est-à-dire doivent avoir été désignés par les suffrages des citoyens actifs et n'exercent leur pouvoir que d'une façon passagère et pendant une courte période, dont la durée peut encore, sous la Constitution actuelle, être abrégée par le mojen d'une dissolution C~8). Tel est
(28) Ce caractère éphémère de la fonction du député est particulièrement marqué dans la Const. de 1791, qui réduisait la durée des législatures à deux années (tit. III. cb. I, art. 2). Le principe des législatures de deux ans avait été adopité par la Constituante, dès le 12 septembre 1789. Parmi les raisons qui furent invoquées, à cette date, en faveur du système des législatures à courte durée, il convient de rappeler notamment l'argumentation de Le Pelletier de Saint-Fargeau, qui demandait que cette durée. fût réduite à une seule année i « En fixant le temps de l'Assemblée à une seule année — dit cet orateur — cette époque rassure contre le danger d'usurper un pouvoir que l'on ne doit pas avoir. Cette idée a besoin d'être développée. Tout le monde voit d'un coup d'oeil Pétendue des rapports du Corps législatif; tout le monde sait quel penchant l'on a d'usurper un pouvoir que l'on ne vous a pas confié; l'esprit de conquête est, pour ainsi dire, naturel à l'homme. Ce danger sera d'autant moins à craindre que les élections seront plus fréquentes et que l'existence de ce corps sera plus précaire. Il est à souhaiter, d'ailleurs, que l'opinion publique investisse sans cesse le Corps législatif. On sentira plus facilement qu'il le méritera, 1 orsque, dans un court espace de temps, il n'aura d'autre intérêt que de se servir de tout son pouvoir pour le bien commun » (Archives parlementaires, lre série, t. VIII, p. 617). Cette argumentation, qui fut, dans la, même séance, approuvée et appuyée par de multiples orateurs, révèle clairement la pensée dominante et les tendances de la Constituante en cette matière. Cette pensée était d'empêcher toute appropriation individuelle de la souveraineté nationale^
le système gouvernemental qui a été inauguré après 1789, comme conséquence de l'idée que la souveraineté est nationale et ne ré-
Comme le fait observer Le Pelletier [le Saint-Fargeau, la Constituante remettait au Corps législatif un pouvoir d'une grande étendue : mais elle s'appliquait à modérer l'usage de ce pouvoir, par là même que les hommes qui en étaienl revêtus, ne devaient le posséder que pendant un temps très court. Finalement donc, ni les citoyens qui étaient tenus à l'écart du gouvernement direct, ni les députés eux-mêmes qui ne recevaient qu'une puissance éphémère, ne devenaient maîtres de la souveraineté nationale : personne ne devait avoir « d'autre intérêt que de se servir de son pouvoir pour le bien commun ». En cela se manifeste nettement le caractère négatif du principe de la souveraineté nationale.
C'est par des considérations du même genre que la Constituante se détermina à'accueillir la proposition de ceux de ses membres qui demandaient que, dans l'avenir, les députés nommés à deux Législatures successives ne pussent être réélus à la Législature subséquente. Dans les nombreux dise-ours qui furent prononcés, en mai 1791, en faveur de cette proposition, l'argument qui revient sans cesse, c'est que la possibilité d'un renouvellement, illimité des pouvoirs" du député est exclue par le principe même de la souveraineté nationale. Cet argument fut développé notamment par Barére, dans la séance du 19 mai 1791 : « Le grand principe dont vous avez répandu l'esprit dans toutes les parties de la Constitution, c'est — «Usait Barère — que les hommes revêtus de pouvoirs publics doivent changer sans cesse, se renouveler et s'éloigner quelque temps des fonctions publiques pour redevenir citoyens. Vous saviez bien que le gouvernement représentatif est aristocratique par sa nature : mais c'est ce vice naturel que vous avez voulu corriger par votre Constitution, qui a détruit toutes les aristocraties. C'est ainsi que vous avez soumis les membres du pouvoir législatif à de fréquentes élections, c'est-à-dire à une véritable censufe politique, qui s'exerce par les corps électoraux. C'est donc une représentation nationale que vous avez voulu établir, et non pas une aristocratie législative, une aristocratie d'orateurs, de toutes la plus dangereuse et la plus funeste pour la libertédes nations. Il est donc vrai que la réélection illimitée est un changement sensible de la nature de notre gouvernement et une corruption dangereuse de son principe représentatif. » Pourquoi corrompt-elle le régime représentatif? Parce que, disait Barère, « elle forme de la souveraineté nationale le patrimoine de quelques orateurs, de quelques charlatans politiques ». Or, ajoutait-il, «ce sont des institutions, et non des /tommes, sur qui vous avez compté. Eh bien! la réélection indéfinie met les hommes à la place des institutions. » Et il terminait en disant : « Voyez l'aristocratie des représentants : voyez l'esprit de perpétuité et d'hérédité qui viendra bientôt empoisonner cette source de pouvoirs nationaux, et dites-nous si ces fléaux de la liberté publique doivent être conserves par la Constitution française. Enfin, après avoir lue le despotisme, craignez que des orateurs perpétuels ne cherchent à en recueillir la succession » (Arch. pari., 1" série, t. XXVI, p. 223 et s.). Entraînée par cette argumentation, la Constituante décida, dans la même séance, que les membres de la Législature, réélus une première fois, ne pourraient l'être à nouveau qu'après un intervalle de deux ans (loi du 13 juin 1791, art. 13. — Const. 1791, tit. III, ch. I, sect. 3, art. 6). Thouret, rapporteur du projet de Constitution, qui, pourtant, combattait la motion de Barère, "avait dû lui-même convenir que cette
side en personne spécialement. Cet état de choses subsiste, en principe, actuellement encore, malgré certaines déformations qui vont être indiquées : il ne permet pas de ranger la France parmi les Etats où tout repose originairement sur la volonté du peuple (29).
motion était « la reconnaissance du principe de la souveraineté de la nation » ibid., p. 227). C'est, en effet, pour assurer l'intégrité de la souveraineté nationale que la Constituante répudia le système des réélections indéfinies, qui, en permettant l'accaparement des sièges du Corps législatif par des « orateurs perpétuels », aurait, comme le montrait Barère, donné naissance à une nouvelle aristocratie, la caste des députés à vie. On voit, ici encore, quel sens négatif les fondateurs de la souveraineté nationale attachaient à ce principe.
(29) Si l'assemblée des députés ne représente point le peuple, on pourrait être tenté d'admettre qu'il existe, du moins, un certain rapport de représentation entre chaque député pris isolément et son collège respectif d'électeurs, et l'on pourrâitfaïrè valoir en ce sens un raisonnement-, qui se dégage déjà des décla" rations de quelques orateurs de la Constituante, et notamment d'un discours de Sieyès : « Quand on se réunit — disait Sieyès ■ — c'est pour délibérer, c'est pour connaître les avis les uns des autres, pour confronter les volontés particulières, pour les modifier, pour les concilier, enfin pour obtenir un résultat,
commun à la pluralité Il est donc incontestable que les députés sont à
l'Assemblée nationale pour y voter librement d'après leur avis actuel, éclairé de toutes les lumières que l'Assemblée peut fournir h chacun » (séance du 7 septembre 1789. — Archives parlementaires, lre série, t. VIII, p. 595), Ainsi, d'après ce passage, il faudrait, dans [la délibération, distinguer deux phases. Dans la première, il se produit des opinions individuelles, des « volontés particulières », qu'il convient de « confronter » les unes avec les autres; et ici, il semble que rien ne s'oppose à ce que chaque député se fasse le représentant de son groupe électoral, enapportant et en soutenant dans l'assemblée le vœu ou la volonté spéciale de ses commettants. Mais, dans la seconde phase, il est indispensable qu'une opinion générale se forme, qui sera l'expression de la volonté de la nation; et cette fois, il n'est plus permis au député de s'en tenir simplement au vœu de ses électeurs : il doit se faire, maintenant, un « avis actuel », et voter d'après cet avis, c'est-à-dire en tenant compte de toutes les considérations qui ont èt<- invoquées au cours de la discussion, et en modifiant en conséquence les opinions dont il s'était fait d'abord le défenseur, de façoïi à pouvoir aboutir à un « résultat commun ».
Il semble donc ressortir de la doctrine de Sieyès que les députés arrivent à l'assemblée comme représentants de leurs groupes spéciaux et qu'ils commencent par faire entendre les \œu\ particuliers de ceux-ci, sauf à fusionner ensuite ces volontés particulières en une volonté générale, qui finira par primer toutes autres opinions ou aspirations contraires. Cette façon de conuprendre la représentation fait songer à ce qui se passait dans l'ancien régime. A cette époque, ebaque député exprimait à l'assemblée des Etats les demandes de son groupe. Puis, intervenait le roi, en tant que titulaire de la puissance souveraine : après que les représentants lui avaient fait connaître le sentiment des diverses parties de la nation, il statuait en vue de l'intérêt général et comme
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L'évolution du régime représentatif depuis la Révolution.
394. — La théorie de la représentation nationale qui a été exposée jusqu'ici, est celle qui découle de la Constitution initiale de 1791 : c'est la théorie du pur régime représentatif, au sens historique
organe de l'Etat, ayant le pouvoir d'énoncer la volonté supérieure de ce dernier.
Un a prétendu cpie, dans l'État moderne, ou, du moins, dans les Etats monarchiques, le rôle du Parlement demeure conforme à ces précédents anciens . Cette thèse a été développée notamment par Rieker, op. cit., p. 55 à 60. Sui vaut cet auteur, le Parlement ne saurait être considéré comme un organe d'État, il est simplement la représentation des diverses tendances ou forces agissantes qui coexistent au sein de la communauté nationale : il ne représente point le peuple dans son unité étatique, mais dans la diversité et même l'opposition des éléments sociaux qui le constituent. Une assemblée parlementaire élue n'est qu'une réunion de députés qui représentent chacun les intérêts particuliers et divergents de leurs électeurs et qui s'efforcent de faire prévaloir les intérêts d'un groupe ou d'un parti sur ceux des groupes ou partis rivaux. Si les choses en restaient là, l'unité de la volonté nationale se trouverait compromise.. Mais, dit Rieker, cette unité est rétablie grâce au monarque, qui, placé au-dessus de toutes les classes du peuple, décide souverainement au nom de l'Etat, en s'appliquant à maintenir une harmonie suffisante entre ces classes diverses et entre les intérêts propres à chacune d'elles.
A supposer que cette analyse du régime représentatif soit exacte pour les monarchies, elle resterait inadmissible en ce qui concerne le droit constitutionnel français. La raison doit en être recherchée, avant tout, dans la transformation radicale qui s'est accomplie en 1789 relativement à la nature et à la fonction de l'assemblée des députés. Dans l'ancien régime, où les députés aux États ne formaient que des assemblées consultatives et postulantes et où le pouvoir de décider n'appartenait qu'au roi seul, on comprend que les envoyés des divers bailliages et ordres aient pu se comporter comme les simples porteparoles de leurs commettants : saisi des demandes ou instruit par les avis qui lui parvenaient ainsi par l'intermédiaire des Etats, le monarque prenait les décisions définitives. Après 1789, le pouvoir et aussi le devoir de statuer passent à l'assemblée elle-même : celle-ci devient directement l'organe étatique de la nation. Gomment concevoir, dans ces nouvelles conditions, que l'assemblée puisse, à un moment quelconque de ses délibérations, fonctionner comme une réunion de groupes débattant leurs affaires particulières et faisant valoir leurs intérêts propres? La vérité est que cette assemblée est tenue, dès l'abord, c'est-à-dire dès le moment où elle entame une question, de délibérer comme assemblée nationale, ayant exclusivement pour rôle de pourvoir aux intérêts
qu'a pris le mot représentation sous la Révolution, c'est-à-dire d'un régime dans lequel le peuple, ne pouvant vouloir que par ses représentants, n'était point admis juridiquement à exercer une volonté propre, ou plus exactement dans lequel les représentants étaient organes de volition, non pas seulement du peuple in concreto, mais de l'être abstrait nation; un régime, encore, dans lequel il n'existait, entre le corps des députés et celui des électeurs, d'autres liens que ceux résultant de l'élection; enfin, un régime dans lequel on a pu dire(Const. 1791, tit. III, préambule, art. 2. — Laband, op. cit., éd. franc;., t. I, p. 444) que le corps élu des députés ne représente pas le peuple en un autre sens que le monarque ne le représente lui-même.
Il reste à examiner quel a été en France, depuis la Révolution, le sort de ce régime et de cette conception. On a vu que la Constituante, tout en assurant la prépondérance de la bourgeoisie, avait cherché à idéaliser la volonté nationale, en tant qu'elle l'avait traitée comme une volonté supérieure à celle des membres de la nation et qui doit être déterminée par des considérations supérieures d'intérêt général : c'est en ce sens que l'assemblée des députés était instituée organe de la nation. La Constituante a-t-elle atteint son but? les faits ont-ils répondu à son attente? Il faut bien reconnaître que non. Depuis ses origines révolutionnaires, le régime représentatif a subi, en France, des déviations considérables. Parmi les auteurs qui sont demeurés attachés aux doctrines représentatives de. 1791, .M. Esmêin notamment a signalé ces déformations : le régime représentatif, dit-il (Deux formes de (jouveruement, Revue du droit public, t. I, p. 17 et s.).
généraux de la nation, au nom de qui elle est chargée de statuer. Si donc l'assemblée eu son ensemble a pour mission île vouloir pour la nation, il devient impossible d'admettre que ses membres individuels puissent, en aucune mesure ou à aucun instant, représenter les milieux qui les ont élus. C'est bien ce «pic disait la Const. de 1701, dans le texte fameux dit. III, ch. I, sect. 3, art. i qui déclarait, sans réserve, que les députés devaient être, dans le nouveau droit public, les « représentants de la nation entière », et non pas « d'un département particulier ». En mettant ainsi les élus au-dessus des volontés de leurs collèges électoraux, ce texte marquait nettement qu'ils doivent, dès le début <l<la délibération, se préoccuper uniquement de considérations d'ordre national: et par conséquent, il excluait le concept suivant lequel les députés seraient autorises, dans la pbase des débats préparatoires, à se l'aire les interprètes des vœux spéciaux de leurs électeurs, sauf à s'unir, dans une pensée supérieure d'intérêt national, au moment final de la décision. C'est, d'ailleurs, ce que reconnaissait Sieyès lui-même, lorsque — comme on l'a vu plus baut (p. 313) — il déniait aux députés pris individuellement la qualité de représentants.
a perdu sa pureté primitive, il tend à s'altérer de plus en plus. Sur ce point comme sur tant d'autres, les idées des hommes de la Révolution sont aujourd'hui fortement entamées : et sous le nom de régime représentatif, il est pratiqué actuellement un sjstème gouvernemental bien différent de celui qu'ils avaient entendu fonder. Cette déformation s'est produite sous des influences multiples, parmi lesquelles il convient d'insister sur les deux suivantes :
395. — En premier lieu, le corps électoral a pris sur ses élus une influence sans cesse croissante, influence telle que c'est aller contre l'évidence des faits que de prétendre que le rapport entre élus et électeurs se borne à un pur rapport de nomination. La vérité est qu'avec le système des législatures à courte durée et la nécessité des réélections périodiques, l'élu est plus ou moins sous la coupe de ses électeurs, et, à moins d'un désintéressement qui ne saurait être le fait habituel, il se conforme, dans une large mesure, à leurs volontés. A cet égard, les événements ont déjoué les calculs des fondateurs du régime représentatif. La Constituante avait conçu l'assemblée des députés comme une oligarchie, organe de la communauté nationale, voulant pour celle-ci à l'exclusion du peuple : c'était là une sorte de régime aristocratique, dans lequel, selon le mot de Rousseau, le peuple, en élisant ses députés, se donnait des maîtres, dans lequel l'exercice de la souveraineté devait appartenir à un petit nombre d'élus et à eux seuls. Les députés, voilà quels devaient être les véritables citoyens actifs. Actuellement encore, le peuple ne possède, en principe, que le pouvoir de nommer ses députés : d'après la Const. de 1875, il n'a point à s'immiscer dans la confection des lois, qui n'appartient qu'aux Chambres; la revision même de la Constitution peut être entreprise et opérée sans aucune intervention du corps électoral. Mais le peuple français ne s'est pas contenté du rôle effacé qui lui avait été primitivement attribué par ses Constitutions. Usant de la puissance de fait qui découlait pour lui de sa fonction électorale, il a prétendu exercer, sinon une complète action dirigeante, du moins une certaine influence et, en tout cas, un contrôle effectif sur la conduite et les résolutions de ses élus; ceux-ci, de leur côté, s'ils aspiraient à leur réélection (t), ont
(1) C'est surtout cette préoccupation des réélections futures qui est de nature à diminuer l'indépendance des élus. On a vu (p. 358, note 28 que la Const. de 1791 (tit. III, ck. I, sect. 3, art. 6. — V. aussi Const. an III. art. 54-55) avait
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senti la nécessité de suivre les indications qu'ils recevaient de leurs collèges électoraux ou, tout au moins, de ne pas s'exposer, sur un point important, à une désapprobation formelle de leurs électeurs. Par la force même des choses, l'établissement du suffrage universel a eu pour effet d'accroître singulièrement cette puissance du corps électoral et cette subordination des élus.
Il est résulté de là notamment que chaque député est devenu, plus ou moins spécialement, le représentant de son collège particulier. "A ce point de vue encore, les constituants de 1791 ont méconnu la portée réelle du régime électoral, et c'est pourquoi leur œuvre n'a pu résister à l'épreuve du temps. La Constituante, en effet, n'a pas seulement fait erreur au point de vue juridique, en qualifiant de régime représentatif un régime qui, on l'a vu, devait, d'après ses intentions, être tout autre chose qu'un régime de représentation ; mais elle s'est trompée encore, au point de vue
pris, à cet égard; une mesure des plus énergiques : elle décidait que les membres du Corps législatif ne pourraient être réélus qu'une seule luis; après une première réélection* le député devenait inéligible, du moins pour la législature subséquente. Cette règle rigoureuse forme assurément l'un des traits les plus remarquables du système représentatif institué en 1791. Elle avait été inspirée principalement par le désir d'empêcher l'accaparement de la souveraineté nationale par une caste de députés permanents. Mais elle répondait aussi à l'idée que les députés, en tant que représentants fie la nation, doivent, dans l'exercice de leur fonction, être guidés, avant tout, par la considération de l'intérêt national. Ce dernier motif avait été nettement indiqué par Barère : « La réélection indéfinie crée les flatteurs du peuple ». disait-il dans le discours du 19 mai 1791, qui emporta le vote de l'Assemblée touchant la question de la rééligibilité des députés (Archives parlementaires, l"5 série, t. XXVI, p. 226). L'œuvre de la Constituante en cette matière se compose donc de deux sortes de mesures, qui. en même temps qu'elles témoignent de la hauteur du patriotisme et du désintéressement, des premiers constituants, éclairent d'un jour remarquable le concept qu'ils se sont fait de la souveraineté et de la représentation nationales. D'une part, ils s'efforçaient de soustraire les députés à un ascendant trop considérable de leurs électeurs; et dans ce but. ils les rendaient non-rééligibles. Cette interdiction des réélections révèle que les élections n'avaient, dans leur pensée, que la portée de simples choix de personnes : les électeurs n'avaient pas à approuver et à confirmer l'activité de leurs élus en réélisant ceux-ci; on leur ôtait ainsi le pouvoir de porter un jugement sur l'œuvre de leurs élus. Mais, d'autre part, la Constituante n'entendait pas non plus que l'indépendance de l'élu dégénérât en une mainmise sur la souveraineté de la nation, et c'est pourquoi elle limitait la puissance individuelle des députés en restreignant à deux années la durée des législatures. La disparition de ces deux limitations dans les Constitutions ultérieures, et surtout de celle relative aux réélections, devait provoquer une modification profonde dans le fonctionnement et la portée du régime représentatif, en ce qui concerne l'indépendance des élus au regard des électeurs.
politique, en caractérisant les députés élus par les divers collèges comme les représentants de la nation. La règle : le député représente la nation, est démentie par les faits (Duguit, Traité, t. I, p. 341 ; Rieker, op. cit., p. 55 et s.). Quelques précautions que les Constitutions prennent pour prévenir la subordination des élus aux électeurs et alors même qu'elles dégagent le député de tout lien de mandat envers sa circonscription, elles ne sauraient rendre les électeurs complètement neutres ou indifférents; et par suite, il arrive naturellement que chaque député, non seulement reflète les sentiments de ses électeurs, mais encore s'applique à servir leurs intérêts particuliers. Demander aux députés de ne représenter que la nation, c'est leur demander l'impossible. Si, fait observer Rieker (op. cit., p. 56), un candidat à la députation s'avisait de déclarer à l'assemblée d'électeurs dont il brigue les suffrages, qu'il s'attachera à défendre, non point leurs intérêts particuliers, mais exclusivement l'intérêt national, ce candidat serait sûr d'échouer. La Constitua ote a cru empêcher la représentation des intérêts particuliers en sectionnant le peuple en collèges d'élection qui correspondaient à des divisions purement territoriales ou administratives. Mais, même dans ce système de sectionnement, il y a des tendances régionales, des préférences particulières, des intérêts de classe, qui parviennent à se faire jour dans les élections et qui acquièrent leur représentation spéciale au Parlement, soit dans les députés individuellement, soit dans les groupements qu'ils forment au sein des assemblées. Un député reste, le plus souvent, l'homme d'un parti, d'un groupe, d'une idée, d'une catégorie d'intérêts : dire que ce député représente la nation, c'est plus qu'une abstraction ou une fiction, c'est une contre-vérité (2).
(2) Dans ces conditions et devant la leçon qui découle péremptoirement des laits actuels, il y aurait quelque naïveté à vouloir s'en tenir strictement à la doctrine classique qui, pour définir la portée du régime électoral, se borne à argumenter des différences existant entre la situation du député et celle d'un mandataire. Raisonner ainsi, c'est demeurer à la surface des choses. Sans doute, il est aisé, aujourd'hui encore, de démontrer qu'au point de vue juridique, l'élection du député ne rentre pas dans la catégorie contractuelle du mandat (V. nos 344 et s., suprà). Mais cette démonstration n'épuise point le débat. La question capitale qui subsiste en cette matière, est, en effet, de savoir si, malgré l'exclusion du mandat électif, l'organisation donnée par les Constitutions contemporaines au régime électoral, en ce qui] concerne le corps des députés, n'aboutit pas, par d'autres voies, à assurer, plus ou moins hautement, la prépondérance de la volonté du corps des électeurs.
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On peut donc dire qu'en dépit de leur volonté de créer un régime représentatif fondé sur l'idée de souveraineté purement nationale, les Constitutions françaises ont introduit dans l'organisation de la nation un élément ou un germe de gouvernement direct, en tant qu'elles plaçaient la prépondérance de l'action souveraine dans un Parlement élu, où devait peu à peu finir par s'introduire et se développer la représentation des volontés et des intérêts des électeurs eux-mêmes. On s'explique ainsi qu'en fait et sous l'influence du progrès constant des idées démocratiques, le régime représentatif ait évolué vers le gouvernement direct, c'est-à-dire vers la forme gouvernementale dans laquelle le Parlement est l'instrument de la volonté du peuple, celui-ci étant l'organe essentiel de l'Etat. On comprend, de même, que, par suite de cette évolution, la notion du régime représentatif se soit obscurcie dans l'esprit public et jusque dans les traités de droit constitutionnel. En particulier, les raisons qui avaient déterminé la Constituante à traiter indistinctement le roi et le Corps législatif comme des « représentants » de la nation, ont été peu à peu perdues de vue, et même elles échappent complètement aujourd'hui à certains auteurs 3). En effet, plus les électeurs ont acquis d'influence sur leurs élus, plus il a paru irrationnel d'assimiler dans la qualification identique de représentants un personnage nonélectif, tel que le chef de l'État, sur lequel le peuple n'a point directement prise; et l'assemblée des députés, sur laquelle, au contraire, l'action des électeurs se fait sentir d'une façon continuelle, c'est-à-dire non point seulement au moment des renouvellements périodiques ou accidentels, mais encore pendant toute la durée des législatures. A l'ancien concept révolutionnaire, suivant lequel la représentation consiste dans le pouvoir objectif de vouloir pour la nation en vertu de la Constitution, s'est donc substituée une doctrine nouvelle, qui voit dans la représentation un caractère subjectif, propre aux autorités élues et dérivant des relations spéciales qui s'établissent entre ces autorités et le peuple par le fait de l'élection. Il faut bien convenir, d'ailleurs, que ces idées erronées ont été provoquées, en bonne partie, par la terminologie vicieuse dont se sont servis les constituants de 1791 : en appliquant au régime qu'ils fondaient en France, le nom de gouverne -
3) V. par exemple Duguit. Traité, t. 1, p. 364 : « Il est absolument impossible d'attribuer le caractère représentatif à une assemblée non élue »; et ibid., ]i. 398 : « La monarchie héréditaire ne peut avoir le caractère représentatif. » Cl'. Esmein, Éléments, 7e éd., t. I, p. 303 et s.
ment représentatif, ils ont suggéré la pensée que ce régime avait pour but d'assurer la mise en œuvre, par les représentants, d'une volonté supérieure qui ne peut être que celle du peuple, alors qu'en réalité ils se proposaient d'exclure toute représentation au sens propre de ce mot. Il est résulté de là une équivoque qui pèse sur toute cette théorie. La caractéristique essentielle du régime faussement dénommé représentatif, c'est qu'il ne comportait aucune représentation : dès qu'il se glisse dans l'organisation étatique un élément de représentation populaire, on n'est plus en présence du régime qui a reçu en 1789-91 le nom de gouvernement représentatif.
396. — Enfin, l'évolution qu'a accomplie depuis la Révolution le régime représentatif, explique qu'il s'y soit infiltré certaines institutions, ou, en tout cas, certaines tendances, qui ne sont guère conformes à l'esprit de ce régime, mais qui répondent, au fond, aux principes du gouvernement direct : de ce nombre sont la représentation des intérêts et la représentation proportionnelle. L'une et l'autre reposent sur la même idée, à savoir qu'il faut que toutes les aspirations d'ordre matériel ou moral qui coexistent, au sein du peuple, parmi les diverses catégories de citoyens, trouvent dans le Parlement leur représentation et puissent, non seulement s'y manifester, mais encore y recevoir chacune une certaine part de satisfaction.
Une représentation spéciale des intérêts particuliers ne se conçoit point dans le pur régime représentatif: car, selon ,1a formule dégagée dès le début de la Révolution, le député a pour fonction unique de « représenter » la nation 'prise dans son universalité indivisible, c'est-à-dire de vouloir librement pour elle ; il ne peut donc être le représentant ou le porte-parole d'une classe de citoyens, d'une catégorie d'intérêts, économiques, professionnels ou autres, d'un groupe quelconque d'électeurs. La représentation des intérêts n'a été admise, en France, que par une seule Constitution , l'Acte additionnel de 1815, dont l'art. 33 disait qu'à côté des députés nommés par les collèges électoraux ordinaires, l'industrie et le commerce auraient « une représentation spéciale ». Mais, depuis lors, et à l'époque actuelle surtout, que de fois n'a t-il pas été réclamé pour certaines classes sociales, pour les classes ouvrières notamment, une représentation spéciale dans les assemblées élues. Ces revendications procèdent de ce que l'on sait très bien que le député d'une classe de citoyens se fera le champion
de leurs intérêts, en dépit des textes qui posent en principe que les députés représentent la nation.
Pour les mêmes raisons, on a revendiqué énergiquemcnt, en faveur des minorités, l'établissement de la représentation proportionnelle. L'objet de cette institution est d'assurer aux divers partis entre lesquels se divisent les électeurs dans chaque circonscription électorale, un nombre de sièges parlementaires correspondant approximativement à leur force respective, c'est-à-dire au nombre de suffrages émis par chacun d'eux ; et cela, en vertu de cette idée que le Parlement doit être un « miroir » de la situation ou composition électorale du pays, ou encore une « carte » géographique reproduisant en réduction, aussi fidèlement que possible, tous les partis entre lesquels se trouve partagé le pays, selon le chiffre de leurs adhérents. Les adversaires de la représentation proportionnelle ne montrent pas moins d'ardeur à la combattre que ses partisans n'en mettent à la défendre. M. Esmein, en particulier (Deux formes de gouvernement , Revue du droit public, t. I, p. 23, 36 et s.; Éléments, 7e éd., t. I, p. 326 et s.), a fait valoir, non sans raison, contre cette institution, que non seulement elle s'accorde mal avec le génie du régime représentatif, mais encore qu'elle est en opposition absolue avec les principes mêmes sur lesquels ce régime a été édifié en France; et ce point a été reconnu, en partie, même par des proportionnalistes décidés (V. par exemple Saripolos, op. cit., t. II, p. 25 à 46).
La représentation proportionnelle se justifierait, en effet, et même elle s'imposerait, si le régime dit représentatif était un régime de représentation véritable, c'est-à-dire s'il avait pour but de faire régner une certaine conformité entre la volonté nationale énoncée par les assemblées élues et la volonté du corps des citovens. C'est bien en s'appuyant sur cette idée de conformité nécessaire que M. Duguit réclame la représentation proportionnelle, sans laquelle, dit-il (Manuel, lre éd., p. 311 ; Traité, t. I, p. 378 et s. ), « un pajs ne possède pas vraiment le régime représentatif ». On ne saurait contester à M. Duguit le droit d'affirmer ses préférences pour la représentation proportionnelle; mais, ce qu'on peut lui reprocher, c'est de présenter cette institution comme un élément et une condition du gouvernement représentatif. En réalité, la représentation proportionnelle ainsi motivée est en opposition avec le régime dit représentatif : car, elle tend précisément à introduire dans le droit public français un principe de représentation effective que les fondateurs de ce droit ont
entendu en exclure. En principe, le régime soi-disant représentatif du droit français s'oppose à l'admission de la représentation proportionnelle, non point seulement, comme le donne à entendre M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. I, p. 330), parce que l'assemblée des députés « représente » la nation dans son ensemble C»1, mais bien parce que cette assemblée est, à proprement parler, un organe de la nation. Le rôle de cette assemblée n'est point d'exprimer une volonté plus ou moins adéquate à celle des individus ou des groupes composant la nation, mais bien de vouloir directement et d'une façon initiale pour la nation. En un mot, il n'y a point place dans le régime appelé représentatii pour une représentation proportionnelle, par cette raison péremptoire que ce régime ne comporte de représentation d'aucune sorte. Qu'on ne dise point qu'à défaut du pouvoir de concourir par eux-mêmes à la formation de la volonté nationale, les citoyens sont appelés à choisir les personnes qui énonceront cette volonté et que, sous ce rapport tout au moins, chaque parti est fondé à exiger qu'il lui soit proportionnellement attribué un certain nombre de députés à élire. A cette argumentation il y a lieu de répondre que l'élection n'est, dans le pur régime représentatif, qu'un procédé de désignation ou de sélection démocratique des organes, et un procédé fondé sur cette idée que ceux-là auront qualité pour devenir organes de la nation, qui ont recueilli le plus grand nombre de suffrages : le résultat de l'élection est donc essentiellement indivisible. Dans le gouvernement représentatif, le régime électoral lui-même implique le système majoritaire (V. n° 433, infrà).
Ainsi, en principe, c'est-à-dire si Ton part du système institué par la Constitution fondamentale 4e 1791, il n'est pas contestable
1} M. Saripolos (op. cit., t. II, p. 35 et s.) a bien montré qu'à elle seule, la règle <• les députés représentent la nation », entendue dans le sens qu'a habituellement le mot représentation, ne mettrait point obstacle à la représentation des individus ou des groupes : elle impliquerait seulement que le député doit représenter ses commettants, en tant que ceux-ci sont organes de la volonté générale et en tant qu'ils l'ont chargé d'un mandat visant l'intérêt général, mais qu'inversement il ne peut représenter leurs volontés ou leurs intérêts particularisas. En somme, l'idée de représentation, au sens propre de ce mot, conduit toujours et fatalement à admettre la représentation des groupes : c'est bien la thèse de M. Duguit (lac. cit. .
Il convient, à ce propos, de rappeler ici le texte fameux de la Gonst. de- L791 (tit. III, ch. I, sect. 3, art. 7) 'qui disait : « Les représentants nommés dans les départements ne seront pas représentants d'un département; particulier, mais de la nation entière, et il ne pourra leur être donné aucun mandat. » Ainsi que le fait remarquer M. Saripolos (loc. cit., p. 36), ce texte enchaîne la prohi-
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que la représentation proportionnelle ne soit logiquement inconciliable avec les tendances et les règles formelles du régime représentatif. Mais les faits sont ici plus forts que la logique théorique. Or, en fait, le régime représentatif a évolué dans un sens bien différent de celui où avaient cru l'orienter ses fondateurs. En fait, le député, qui, d'après la lettre des textes constitutionnels, ne devrait représenter que la nation, se met, dans une large mesure, au service du groupe qui a assuré son élection. En fait aussi, les décisions du Parlement, qui, selon la formule constitutionnelle, passent pour l'expression de la volonté nationale, sont, en bonne partie, le résultat de négociations et d'arrangements transactionnels entre parlementaires formant des groupements particuliers qui correspondent à la diversité des partis et des intérêts spéciaux. Dès lors, on est amené à reconnaître que, dans cette assemblée qui. en droit, n'est nullement une réunion de groupes et d'intérêts particuliers, mais où, en réalité, les considérations de parti et d'intérêt spécial tiennent une si large place, il est légitime et nécessaire que tous les partis soient représentés proportionnellement à leur importance respective, de façon que chacun d'eux puisse y faire valoir, au prorata du nombre de ses adhérents électeurs, ses tendances et ses revendications. On ne saurait donc être surpris du mouvement d'idées qui s'est développé, en France comme en bien d'autres pays, en faveur de la représentation proportionnelle. Si. en droit français, cette institution ne peut se justifier par des raisons juridiques tirées de la nature du régime représentatif, s-i
bition de tout mandat avec la règle « les députés représentent la nation », et il dégage cette prohibition comme une conséquence immédiate de la règle. Par là même, il fixe clairement la portée de cette régie. Car, si la Constituante avait entendu assigner -aux députés une fonction de représentation véritable, elle se serait bornée à interdire les mandats particularistes, inspirés par des considérations d'intérêt spécial d'un groupe et auxquels la préoccupation de l'intérêt général demeure étrangère. Le fait qu'au contraire, la Gonst. de 1791 a exclu tout mandat quelconque, aussi bien ceux donnés dans des vues d'intérêt national que ceux d'ordre particulier et égoïste, prouve suffisamment que cette Constitution n'admettait, à aucun degré, que les citoyens pussent participer à la formation de la volonté nationale. Celle-ci ne pouvait être formulée que par les députés. Les députés étaient donc cbargés de vouloir d'une façon primaire pour la nation, et la Constitution n'admettait pas qu'il y eût, en dehors d'eux, dans la nation, une volonté quelconque qu'ils pussent avoir à représenter. En d'autres termes, le texte précité établit que l'assemblée des députés était, non point une assemblée de représentants stricto sensu, mais un organe de la nation.
même elle est en antinomie avec ce régime, elle se justifie par des causes politiques, c'est-à-dire par les transformations de fait qu'a subies ce régime et qui lui ont fait perdre sa signification primitive.
397. — - La seconde grande cause d'altération du régime représentatif a été l'adoption et le développement, dans le droit français actuel, du régime parlementaire. Il y a entre ces deux régimes une différence profonde. Dans le pur système représentatif, tel qu'il a été conçu par les hommes de 1789, les représentants expriment supérieurement la volonté de la nation, en ce sens qu'ils veulent librement pour elle : l'idée que la volonté des représentants doit être conforme à celle du peuple, se trouve exclue, ici. par ce motif que le peuple est considéré comme ne pouvant avoir d'autre volonté que celle de ses représentants, ou plus exactement par ce motif qu'il n'est nullement organe de volition de la nation. Il n'y a donc pas à rechercher si les volontés émises par l'assemblée des députés correspondent à celles du corps électoral. Le corps électoral, dans cette conception, ne possède que le pouvoir de choisir et de nommer les représentants. Le régime parlementaire a une tout autre portée : outre qu'il implique un système électoral très large, il est, suivant la définition même qui en a été si souvent donnée, un régime de gouvernement du pays par le pays, ou encore de gouvernement d'opinion ; non pas, assurément, en ce sens que les électeurs puissent dicter des instructions à leurs élus, mais en ce sens, du moins, que, par l'orientation des élections, le pajs est appelé à déterminer lui-même les grandes directions de la politique nationale. Visiblement, il y a là quelque chose de plus que dans le régime représentatif strict. Dans celui-ci, on a pu dire, tout au plus — et encore cette affirmation est-elle peu correcte — que le député est le représentant de ses électeurs, en tant qu'il est l'homme de leur choix : il les représente — suivant cette opinion, contestable — en tant qu'ils l'ont créé à leur image. Dans le régime parlementaire, les élections sont plus que des opérations de désignation des représentants : elles constituent, d'après les tendances de ce régime, un moyen pour le corps électoral de faire connaître son sentiment sur les affaires du pays (5). Dans les
(5) Non seulement le corps électoral influence préventivement la politique Au pays par les élections qui inaugurent la législature; mais encore on consi-
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Etats qui ont adopté le régime parlementaire, c'est devant le corps électoral que sont portées toutes les grandes questions intéressant la vie ou l'évolution nationale. Et il est devenu banal de dire que les élections prennent, dans ces conditions, le caractère d'une consultation du corps des électeurs. C'est ainsi que, dans les pays de parlementarisme, on compte sur le corps électoral pour trancher souverainement, par la voie des élections, les conflits qui pourraient s'élever, soit entre les deux Chambres, soit entre l'une d'elles et l'autorité executive. Bref, l'esprit des deux régimes, régime représentatif et régime parlementaire, est sensiblement différent.
Au fond, le but politique du régime parlementaire, c'est, suivant la formule consacrée, de donner au pays, par le moyen de son influence électorale, la possibilité de se gouverner, sinon par lui-même, du moins par ses élus, en ce sens, tout au moins. ■ qu'il ne sera point gouverné par eux contrairement à sa volonté. C'est ici que trouve à s'appliquer exactement la doctrine de Jellinek (V. p. 324, suprà), suivant laquelle l'élection fait naître entre le pays et ses élus un rapport de liaison constante, dont la durée ne se restreint pas uniquement au moment éphémère où le corps électoral nomme et renomme périodiquement ses députés, mais qui se maintient, d'une façon persistante, pendant tout le cours de la législature. Il est bien vrai que, même dans le système parlementaire, les électeurs ne peuvent, ni imposer un programme obligatoire à leurs élus lors de l'élection, ni leur demander juridiquement compte de leurs actes au cours ou à l'expiration de la législature. Mais, du moins, l'élu est rendu dépendant de ses électeurs, en tant qu'il est placé sous leur contrôle permanent, au moyen d'institutions qui sont propres au parlementarisme et parmi lesquelles il convient déjà de rappeler celles de la publicité des séances des assemblées et des votes de leurs membres, celles de la publication, soit de ces votes, soit des débats qui les ont précédés (E. Pierre, op. cit., 4e éd., n r,s 1028 et s.) : des institutions qu'il deviendrait difficile d'expliquer, si l'on voulait s'en tenir à l'idée première des fondateurs du régime représentatif, à
dore, dans le régime parlementaire, qu'il est appelé, à la (in de ^législature, à porter un jugement sur ses députés et sur leur œuvre, en les réélisant ou en les remplaçant par d'autres élus : conception bien différente de celle de- 1791, d'après laquelle les députés, au bout de quatre ans. devenaient inéligibles.
savoir que le représentant veut arbitrairement pour la nation et «st totalement indépendant de ses électeurs!6).
398. — Mais il est une autre institution qui révèle, plus nettement encore, les tendances caractéristiques du régime parlementaire : c'est celle de la dissolution. Chose à remarquer, cette institution n'a pas été admise par les Constitutions représentatives de l'époque révolutionnaire (7). On a parfois voulu expliquer ce rejet de la dissolution, en disant que les hommes de la Révolution auraient considéré comme une injure faite à la souveraineté populaire l'acte qui consiste, de la part de l'autorité executive, à congédier l'assemblée élue par le peuple. On pourrait être tenté de l'expliquer aussi par cette considération que les Constitutions révolutionnaires, séparant rigoureusement les pouvoirs, ne pouvaient admettre que l'Exécutif eût une puissance de révocation sur le Corps législatif. Ces raisons ne paraissent pas décisives; en tout cas, elles n'ont pas empêché la Constituante de reconnaître au roi un pouvoir de veto sur les décrets adoptés par l'Assemblée législative. Au fond, le vrai motif de cette exclusion réside dans la conception représentative de cette époque : il n'y avait point place pour la dissolution dans cette conception, parce que le peuple n'y était pas envisagé comme appelé à énoncer dans les élections une volonté propre ; le peuple ne faisait qu'élire, et quant à vouloir, c'était une faculté réservée exclusivement aux représentants. Le corps électoral n'avait donc pas à s'immiscer, directement ni indirectement, dans l'appréciation des volontés de ses élus; et par suite, il ne pouvait aucunement être question de renvoyer ceux-ci, au cours de la législature, devant les électeurs, à l'effet de faire dire par le corps électoral s'il approuvait ou non leur attitude et leurs résolutions ^).
(6) Duguit, Traité, t. II, p. 356 : » Dans le .système français de représentation politique, le député est simplement partie composante du Parlement, qui représente la nation tout entière. Un ne peut point dire que les électeurs ont le droit de connaître le sens du vote de leurs représentants, puisque les députés ne sont point leurs représentants. » D'après la Const. de 1791 (tit. III, ch. III, sect. 2, art. 1er. — Const. an III, art. 64), les séances du Corps législatif étaient publiques et les débats qui y avaient lieu, faisaient l'objet d'une publication : mais le mode de votation pratiqué à cette époque était celui par assis et levés, qui ne permet point la publication du vote individuel de chaque député.
(7) Const. 1791, tit. III, ch. I, art. 5 : « Le Corps législatif ne pourra être dissous. >>
(8) C'est ce qui ressort notamment du célèbre discours prononcé à la Cons-
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On sait, an contraire, quelle place importante et nécessaire la dissolution occupe dans le régime parlementaire, et aussi quelle
tituante par Sieyès le 7 septembre 1789 à propos de Ja sanction royale. Certains orateurs, Salle, Dupont de Nemours et autres, avaient proposé d'admettre le veto suspensif, comme « une sorte d'appel à la nation, qui la fait intervenir comme juj^e entre le roi et ses représentants » [Archives -parlementaires, 1" série, t. VIII, p. 529, 567, 735. — Cf. p. 274, supra). Dans la séance du 10 août 1701, Rœderer soutenait encore que le droit de sanction, ou veto suspensif, était « un simple droit d'appel au peuple, remis au roi » (Arch. pari., 1" série, t. XXIX, p. 32,") en note). Mais cette idée — qui est encore exposée et détendue par Esmein, Éléments, Ie éd., t. I, p. 479 — ne fut pas accueillie par la Constituante. Elle fut rejetée pour le motif même qu'avait magistralement développé Sieyès contre la sanction royale, dans ce discours du 7 septembre où il avait présenté, à l'occasion même de cette question, sa doctrine sur l'antinomie existant entre le gouvernement représentatif et la démocratie [ ou gouvernement populaire. « L'expression d'appel au peuple est mauvaise, autant qu'elle est impolitiquement prononcée », disait Sieyès. Et la raison décisive qu'il en donnait, c'est que, dans le régime représentatif, « le peuple ou la nation ne peut avoir qu'une voix, celle de la Législature nationale. Ainsi, le pouvoir exécutif ne pourra pas appeler des représentants à leurs commettants, puisque ceux-ci ne peuvent se faire entendre que
par les députés nationaux Le peuple, je le répète, dans un pays qui n'est
pas une démocratie (et la France ne saurait l'être), le peuple ne peut parler, ne peut agir que par ses représentants » (Arch. pari., lr> série, t. VIII, p. 595) C'est ce même motif, à savoir le principe même du régime représentatif, qui devait s'opposer, radicalement, à ce que la Constituante admit la possibilité de la dissolution : car, du moment que les fondateurs de ce régime partaient de l'idée que le peuple n'a d'autre volonté qne celle des représentants nationaux, il ne pouvait entrer dans leur pensée de faire appel au corps des citoyens, pour permettre à celui-ci d'émettre son appréciation sur les décisions de ses élus. C'est pourquoi les propositions qui furent faites à diverses reprises, de 1789 à 1791, en vue d'introduire dans la Constitution future l'institution de la dissolution, ne furent jamais prises en sérieuse considération par la Constituante, ainsi que le montre M. Duguit (La séparation des pouvoirs et l'Assemblée nationale de 1789, p. 30 et s.).
Il y a cependant un cas où la Const. de 1791 exigeait qu'il fût fait appel au corps des citoyens pour le renouvellement de la Législature par voie d'élections générales : c'était lorsque, la Législature devait fonctionner comme assemblée de revision. Il semble ainsi que cette Constitution ait consacré l'institution des consultations électorales du peuple, tout au moins pour le cas de revision. Et l'on a même tiré de là argument pour soutenir que la Const. de 1791 réservait spécialement au peuple assemblé en ses collèges électoraux le pouvoir d'exprimer d'une façon initiale par ses votes la volonté constituante de l'État (En ce sens v. notamment Zweig, Die Lehre vom pouvoir constituant, p. 312-313). Mais le renouvellement de la Législature en vue de la revision s'explique bien plutôt par ce motif que la Const. de 1791 s'appliquait à réaliser la séparation du pouvoir constituant. et du pouvoir législatif (V. la note 6 du n° 449, infrà), et c'est ce qui ressort, en particulier, du fait que,
est, dans ce régime, la signification de cette institution. Soit que l'initiative en ait été prise par le Gouvernement au cas d'un conflit survenu entre lui et l'assemblée des députés, soit que cette assemblée elle-même ait provoqué son renouvellement anticipé, dans le but, par exemple, de mettre un terme à l'impuissance où elle se sent réduite par suite de l'absence en elle d'une majorité suffisamment compacte et décidée, dans une hypothèse comme dans l'autre la dissolution apparaît comme un appel au peuple, comme une mesure destinée à lui donner la parole et à lui fournir l'occasion de manifester son sentiment touchant la politique à suivre. Dans le cas spécialement où le peuple est appelé à se prononcer sur une question qui divise, soit les Chambres, soit l'une d'elles et le Gouvernement, la dissolution joue un rôle analogue à celui du référendum : elle est essentiellement ici un procédé de consultation populaire, permettant de vérifier si les volontés exprimées par la Chambre dissoute sont bien conformes à celles du corps électoral ; et par conséquent, elle implique, dans le régime parlementaire, la nécessité de cette conformité, donc aussi — à la différence de ce qui se passe dans le régime représentatif — une subordination des élus aux électeurs
On objectera peut-être que, par la dissolution, le peuple est invité,
d'après cette Constitution (tit. VII, art. 6. — V. aussi C<>nst. au III, art. 345 . les membres du Corps législatif précédemment eu fonctions ne pouvaient être ('lus à l'assemblée de révision. Les élections générales exigées pour la formation de celle-ci avaient donc pour but moins de prendre, l'avis .lu peuple que de constituer, pour les besoins de la revision, une assemblée foncièrement distincte de l'assemblée législative ordinaire.
(9) Cf. en ce sens Esmein, ËL:,,t<:n!s, 7e éd., t. I. p. 160, qui fait remarquer que l'institution de la dissolution a, dans les pays de parlementarisme, une signification bien différente de celle qu'elle possède dans les États dont la Constitution veut assurer la prépondérance du prince. Dans ceux-ci, le droit de dissolution est une « arme otfensive », destinée à renforcer la puissance du chef de l'Etat vis-à-vis de l'assemblée élue et qui lui permet, en effet, d'exercé*1 une pression sur cette assemblée par la menace d'une révocation. Dans le régime parlementaire, le but de cette institution est, avant tout, de maintenir l'assemblée élue dans la dépendance du corps électoral : elle est destinée moins à ■ accroître la force du Gouvernement qu'à fortifier le corps électoral vis-à-vis et à l'encontre du Parlement. Il s'agit d'empêcher le Parlement d'imposer ses volontés, lorsque celles-ci ne sont plus conformes au sentiment qui prévaut dans le corps électoral (Cf. Rehm, AlUj. Staatslehre, p. 318). M. Duguit (Traité, t. I, p. 415) dit pareillement : « La dissolution est la garantie la plus efficace du corps électoral contre les excès de pouvoir du Parlement.... Elle est le moyen de s'assurer que la majorité de la Chambre est en harmonie de pensée avec la majorité du corps électoral. <>
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non point à exprimer sa volonté sur une question déterminée, comme c'est le cas à la suite d'un référendum, mais simplement à élire des députés pour le renouvellement de l'assemblée dissoute. La dissolution fait donc appel uniquement au pouvoir électoral du peuple, et celui-ci, même en ce cas, continue à n'exercer son influence sur la formation de la volonté étatique que sous la forme et dans la mesure de l'électorat, lequel ne lui confère qu'une faculté fugitive de choix et de désignation des représentants. D'où il faudrait, semble-t-il, conclure que l'introduction, dans le régime représentatif, de l'institution de la dissolution n'a pas essentiellement modifié la nature de ce régime. Mais il y a lieu de répondre que les circonstances dans lesquelles se font les élections à la suite d'une dissolution, leur donnent une portée spéciale, bien différente de celle des élections ordinaires. Le fait capital à remarquer à cet égard, c'est qu'au cours même de la législature, le corps électoral est convié à renouveler les pouvoirs de ses députés ou à leur substituer d'autres élus. Il ne s'agit plus ici d'un simple acte de nomination : il s'agit de confirmer, au cours de la période pour laquelle elle avait été faite, une nomination antérieure, de la confirmer ou de la révoquer.- L'opération pour laquelle les citoyens sont convoqués, ne répond donc plus seulement à la nécessité de la désignation des membres de la Chambre, car il y avait déjà une Chambre régulièrement nommée. Elle ne peut avoir d'autre signification que de fournir au peuple un moyen de faire connaître s'il approuve ou désapprouve ses députés, c'est-à-dire si, depuis le commencement de la législature, il est ou non demeuré d'accord avec eux. La dissolution est donc bien un procédé servant à contrôler et à constater la persistance d'une conformité réelle entre la volonté du peuple et celle de ses élus; et ainsi, cette institution suffit à prouver qu'il y a, à la base du régime parlementaire, un élément et une condition qui ne se trouvaient pas dans le simple régime représentatif, c'est à savoir la nécessité d'une union constante et d'un accord permanent entre les élus et les électeurs.
Dans le régime représentatif, l'assemblée des députés tire son prestige et sa supériorité de puissance de son origine élective : pour qu'elle soit fondée à jouer un rôle prépondérant parmi les organes constitués, c'est assez qu'elle soit composée des élus du peuple; à ce seul titre, ceux-ci sont habilités par la Constitution à vouloir librement par eux seuls pour la nation ; tel a été, du moins,
le concept des hommes de 1789 0U). Dans le régime parlementaire, le corps des citoyens ne se borne plus à élire : il retient sur ses élus quelques moyens de contrôle et d'action, qui lui permettront de retenir aussi, en une certaine mesure, ses élus dans l'observation de ses volontés. Ce qui fait la force de l'assemblée, cette fois, ce n'est plus seulement son caractère électif, c'est que ses décisions sont l'expression du sentiment public et la réalisation des vœux du pays. Si elle s'engage dans une voie autre que celle désirée par le corps électoral, celui-ci pourra, à la condition qu'une dissolution lui en offre l'occasion, la désavouer et élire une nouvelle majorité conforme à ses aspirations (tt).
399. — Il est donc incontestable qu'en se superposant au régime représentatif, le régime parlementaire a notablement modifié les
Hi) Ce concept trouve toujours des défenseurs. V. par exemple ce que dit, à propos de la souveraineté nationale, M. Villey, Revue du droit, publie, 1904, j). 22-23 : « Ceux-là commandent légitimement, qui commandent en vertu de la volonté de ceux qui sont commandés.» — La souveraineté nationale, c'est purement et simplement le droit de n'être commandé que par des hommes investis de la confiance de la nation et acceptés par elle: ou, si l'on veut, le droit de choisir ses maîtres. — On appelle représentants ceux qui sont ainsi choisis pour exercer le gouvernement, et représentatif le gouvernement qui est ainsi exercé par eux. »
(11) Il convient, toutefois, de rappeler (V. ir 301, suprà. — Cf. n" 406, infrà) que, depuis 1877, la dissolution est comme frappée d'une sorte de désuétude en France. Cette désuétude ne vient pas seulement, comme on l'a dit parfois, de ce que certains des adversaires de la dissolution seraient parvenus à la discréditer en la faisant passer pour un coup d'Ktat. Le phénomène a des causes plus profondes, qui tiennent à la supériorité même que la Const. de 1875 a assurée au Parlement vis-a-vis de l'Exécutif, supériorité telle que, pratiquement, la dissolution, comme l'exercice de bien d'autres prétendues prérogatives du Gouvernement, dépend, en somme, de l'initiative parlementaire ellemême, ou, tout au moins, de la volonté du Parlement. On peut bien dire, en tout cas, que, dès le début, la Const. de 1875 a dirigé l'évolution de la dissolution dans cette direction, lorsqu'elle en a subordonné la mise en oeuvre par l'Exécutif à l'avis conforme, du Sénat (V. p. 85, suprà : de cette exigence il résulte, en effet, que l'appel à des élections générales se trouve à peu prés exclu, si les deux Chambres marchent d'accord ; il en résulte encore que, même en cas de désaccord entre elles, le Sénat pourra parfois, par sa seule opposition, empêcher une consultation populaire souhaitée par la Chambre des députés. A ces divers égards, on est obligé de reconnaître qu'aujourd'hui encore, le peuple français demeure placé, dans une large mesure, sous l'empire du régime représentatif tel qu'il avait été originairement conçu, c'est-à-dire sous l'empire du concept anti-démocratique de 1791, suivant lequel il appartient aux assemblées de vouloir par elles seules pour la nation, sans que le corps des citoyens ait à intervenir.
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idées politiques sur le fondement desquelles les constituants de 17UI avaient édifié leur théorie de la représentation nationale. Au point de vue juridique, on peut résumer cette modification en disant que le parlementarisme a eu pour effet d'introduire dans l'ancien régime représentatif créé après 1789 un principe ou un élément de représentation effective, qui ne s'y trouvait point contenu primitivement. Tandis que, dans le système établi par la Constituante, la volonté énoncée par les soi-disant représentants n'était représentative d'aucune volonté antérieure à la leur, le parlementarisme actuel, au contraire, vise à établir entre les élus et les électeurs un rapport d'union et d'entente tel que les décisions des élus, sans être positivement commandées par des prescriptions impératives du corps électoral, ne puissent, du moins, se mettre en opposition persistante avec les volontés de ce dernier, mais qu'elles en soient l'image plus ou moins ressemblante et adéquate : en ce sens, la volonté des élus devient donc représentative de celle des électeurs. Ainsi, dans le sj'stème mixte qui résulte delà combinaison du régime parlementaire avec l'ancien régime représentatif, le peuple, s'il ne possède toujours, en principe, qu'un pouvoir électoral, et s'il n'est pas devenu, à proprement parler, législateur, apparaît, dans une certaine mesure, comme investi juridiquement de la capacité d'avoir, sur les affaires à décider par ses élus, une volonté propre, que ceux-ci ne sauraient entièrement méconnaître, volonté populaire qui, par conséquent, est, dans cette mesure, reconnue supérieure à celle des élus(12).
(12) Quand on dit du régime représentatif actuel qu'il implique la reconnaissance juridique d'une volonté populaire distincte, à laquelle la volonté des représentants doit être conforme, cela ne signifie pas que, dans le droit public présentement en vigueur, les représentant» aient cessé de posséder leurs facultés antérieures de propre initiative et qu'ils ne gardent plus le pouvoir de déterminer par eux-mêmes, sous leur appréciation éclairée, les mesures, législatives ou autres, qu'il convient d'adopter suivant les circonstances. Mais l'action des représentants se trouve conditionnée, en tant que leurs tendances, leur ligne de conduite politique, leurs décisions mêmes, doivent répondre aux aspirations du pays et obtenir l'approbation implicite de celui-ci. Sous ce rapport, il est permis de répéter, à propos du régime représentatif tel qu'il fonctionne aujourd'hui en France, ce qui a été dit plus haut (note 29, p. 195) touchant la portée de l'idée de souveraineté nationale : à savoir que le système politique de la France se caractérise par sa souplesse et sa finesse de nuances plutôt que par des institutions rigides basées sur des principes absolus. L'impression qui se dégage de l'état de choses auquel a ahouti l'évolution contemporaine du gouvernement représentatif, c'est, en somme, qu'il appartient aux représentants de rallier le corps électoral à leur politique; et pour cela, il faut qu'ils sachent,
Il entre donc de la représentation véritable dans le régime d'organisation et de fonctionnement des assemblées parlementaires, qui se trouve présentement pratiqué en France. Mais aussi et pour ce motif même, ce régime actuel n'est plus le pur régime représentatif, qu'avait entendu fonder la Constituante et qui, en dépit de son nom, avait pour caractéristique de ne comporter aucune représentation. Et ici, il convient de critiquer le point de vue des auteurs, tels que M. Duguit et Jellinek (V. nos 385 et s., supra), qui présentent les institutions plus récentes issues du parlementarisme, contrôle des électeurs sur leurs élus, dissolution, représentation proportionnelle, conformité nécessaire entre les actes des représentants et la volonté du pays, comme des applications et des conséquences logiques du régime dit représentatif. La vérité est que les institutions de cette sorte, bien loin de former le développement naturel du gouvernement représentatif, en sont la contradiction : leur adoption, à l'époque actuelle, répond au fait que ce système de gouvernement a subi, sous l'influence du parlementarisme, des altérations considérables qui l'ont grandement fait dévier de sa signification et de ses tendances initiales. II suffit, à cet égard, de rappeler les déclarations des premiers constituants — en particulier, celle de Sieyès : « Le peuple ne peut avoir qu'une voix (c'est-à-dire qu'une volonté), celle de la Législature nationale » (V. p. 256-257, suprà) — pour mesurer toute la distance qui sépare le régime représentatif d'alors de celui qui continue aujourd'hui à porter le même nom. Dans la pensée des hommes de 1789, la Législature devait être, en réalité, l'organe du peuple, ou mieux de la nation, qui ne pouvait vouloir que par elle, qui, par suite, ne possédait pas.
parla sagesse et l'opportunité de leurs actes, faire naître dans le pays une opinion et une volonté qui soient conformes à leur propre façon de voir et d'agir. Ceci implique alors qu'au lieu de cette volonté conforme, le pays pourrait se former une opinion et une volonté opposées à la politique encours; etpréi ment, les institutions représentatives sont réglées aujourd'hui de telle sorte que le corps électoral puisse, le cas échéant, manifester et même faire prévaloir sa volonté adverse. Ainsi, le gouvernement représentatif ne se fonde plus maintenant, comme au temps de la Révolution, sur l'idée que le peuple ne peut avoir d'autre volonté que celle émise par ses représentants. Le peuple est admis à entretenir et à affirmer une volonté dissidente. C'est en ce sens qu'il y a lieu de parler d'une conformité nécessaire avec les vues et la volonté du corps électoral. De la nécessité de cette conformité il résulte, en tout cas, que les représentants ne sauraient, d'une façon durable, imposer au pays une politique à laquelle le corps électoral serait devenu hostile.
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antérieurement à la Législature, de volonté représentable par elle. Aujourd'hui, au contraire, les institutions propres au parlementarisme qui viennent d'être rappelées, impliquent que le peuple n'a pas seulement à élire les représentants, mais qu'il est appelé aussi à exercer une certaine influence sur la formation des décisions à prendre par eux. Le Parlement n'est plus exclusivement un organe de la nation ou du peuple : il représente aussi, dans une certaine mesure, la volonté populaire. Le régime établi en France au début de la Révolution est donc devenu, en partie, conformément à son nom, mais contrairement à ce qu'il était d'abord d'après l'intention de ses fondateurs, un régime représentatif (V. cependant la note 19, p. 385, infrà). Mais, par là même, il s'est rapproché du gouvernement direct, ainsi que le signale M. Esmein (Deux formes de gouvernement, Revue du droit public , t. I. p. 29 in fine). Tout système gouvernemental qui implique, à un degré quelconque, une représentation par les élus de la volonté des électeurs, s'oriente déjà dans la direction du gouvernement direct et ne rentre plus dans la pure notion du gouvernement représentatif, au sens que tient ce dernier de ses origines révolutionnaires (13).
(13) Sous ce rapport, il n'est donc pas exact île présenter le régime parlementaire comme une forme spéciale du régime représentatif. Selon Esmein (Éléments, 7e éd., t. I, p. 155), <> le gouvernement parlementaire suppose, tout d'abord, le gouvernement représentatif, dont il est une variété ». M. Moreau (Régime parlementaire et principe représentatif, Revue politique etparlementaire , t. XXVII, p. 333 et s.; Pour le régime parlementaire, p. 16 et s.) déclare que « le régime parlementaire est la forme supérieure », en même temps que « la forme la plus naturelle du système représentatif ». Orlando Principes de droit public et constitutionnel, éd. franc., p. 329) dit pareillement que, dans le parlementarisme, <> il faut voir la dernière forme du développement atteint, jusqu'à présent, par le régime représentatif». Il est certain, en effet, que le gouvernement parlementaire s'est greffé sur le régime représentatif, en s'appropriant certains des procédés de ce dernier, spécialement celui qui consistée ne faire intervenir les citoyens que sous la forme indirecte de l'électorat. Et surtout, il est manifeste que le parlementarisme n'a plus de sens, ou, en tout cas, devient superflu, dans la démocratie directe. Mais, d'un autre côté, le gouvernement parlementaire part d'un tout autre concept politique et juridique que le gouvernement représentatif. Celui-ci tendait à exclure les citoyens de l'action gouvernementale. Celui-là tend, au contraire, à les y associer : par là même qu'il reconnaît au peuple le droit d'avoir son avis et de dire électivement son mot touchant les affaires qu'ont à débattre les élus, il n'est plus le pur régime représentatif, il en devient même l'opposé. En réalité, les divergences existant entre ces deux régimes s'expliquent par ce motif qu'ils ont pris naissance dans des circonstances et des milieux fort différents. Le parle-
400. — Il faut donc conclure que la France ne conserve pi us aujourd'hui le strict régime représentatif. Celui-ci y est remplacé par une combinaison d'institutions, provenant, les unes du système révolutionnaire de la représentation nationale, les autres du parlementarisme : combinaison qui a produit une forme gouvernementale bâtarde, pour laquelle Esmein (loc. cit., p. 25 et s.) (I4) a trouvé le nom de gouvernement semi-représentatif (15). En raison du mélange d'idées génératrices et d'institutions qui la caractérise, cette troisième forme de gouvernement apparaît comme un
mentarisme s'est formé originairement dans des monarchies, en Angleterre, en France sous les Chartes : il y est intervenu comme un moyen de limite, la suprématie du monarque. Dans le but d'établir cette limitation, la Chambre élue s'est appuyée sur la volonté du corps électoral, volonté dont elle s'est appliquée à développer l'importance. Il n'y avait pas à craindre, d'ailleurs, que l'influence populaire devint trop considérable, puisque, par l'effet même des institutions monarchiques, la puissance du Gouvernement demeurait toujours prépondérante. Tout autre était, en 1791, le milieu dans lequel a été fondé le système représentatif français. Ici, la monarchie était terrassée, et la prépondérant trouvait constitutionnellement assurée à l'assemblée des députés. Celle-ci n'avait nullement besoin d'invoquer les droits de la volonté populaire pour se fortifier elle-même. Bien au contraire, elle aurait compromis sa propre puissance et sa liberté d'action, si elle avait admis, comme principe du nouveau droit public français, l'idée d'une conformité plus ou moins nécessaire entre ses décisions et les volontés du corps électoral. Et d'ailleurs, il convient d'observer que le peuple serait devenu particulièrement puissant, s'il avait ainsi dominé l'assemblée élue : car, en dehors de cette assemblée, il ne subsistait plus dans Tintât aucun organe qui fifit en situation de lui résister ou de le contre-balancer. On ne saurait s'étonnea que, dans ces conditions, les constituants de 1789-91 aient été foncièrement bostiles aux tendances et aux institutions du parlementarisme, et se soient orientés dans le sens d\i gouvernement d'autorité, l'autorité étant placée dans l'assemblée des députés. Là est, en effet, la différence caractéristique entre le régime dit représentatif, qui signifiait, dans la pensée de ses fondateurs, "que le peuple ne peut vouloir que par ses élus, et le régime parlementaire, qui, ayant été fait, à l'origine, pour des Etats où les assemblées ne formaient pas l'organe suprême, s'est fondé sur l'idée que le pays lui-même devait jouer un certain rôle dans la formation des volontés qu'exprimeraient les assemblées.
(14) Cf. la terminologie de Jellinek (op. cit., éd. franc., t. II, p. 485), qui caractérise cette forme gouvernementale, en disant qu'elle comporte « le mélange des éléments représentatifs et des éléments de la démocratie directe ».
(15) En fait, cependant, la plupart des auteurs continuent à désigner pèlemèle sous le nom de régime représentatif : 1" Le système de l'ancienne représentation aux Etats généraux, qui était un pur système de mandat; 2" le prétendu régime représentatif inauguré en 1789-91 et dans lequel le « représentant» est, en réalité, organe de formation de la , volonté nationale; 3° le régime semi-représentatif actuel, qui penche déjà vers la démocratie directe. Quelle imprécision de langage et quelle source de confusion dans les idées!
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régime intermédiaire, placé entre le gouvernement représentatif et le gouvernement direct, et également différent de l'un et de l'autre.
Dans la démocratie intégrale, en effet, le peuple, organe suprême de l'État, exprime par lui-même sa volonté, érigée juridiquement en volonté étatique. Dans le régime représentatif, les « représentants », même s'ils sont élus par le peuple, sont, non pas les représentants des citoyens, mais l'organe de la nation, pour laquelle ils veulent de leur seule initiative et sous leur libre appréciation. Le régime semi-représentatif fait des emprunts à ces deux précédents systèmes, sans se confondre avec aucun d'eux. D'une part, le peuple, ici, ne peut toujours pas vouloir directement pour la nation, il continue à n'avoir qu'une puissance électorale. Seuls, les élus expriment la volonté nationale. Mais, à cette continuation du régime représentatif viennent se mêler, par l'effet du parlementarisme, des institutions impliquant, d'autre part, que la volonté exprimée par les élus doit, autant que possible, être conforme à celle du peuple, institutions qui sont, par conséquent, des éléments de démocratie pure. Et la pierre de touche pour vérifier si cette conformité existe, ce sont les élections, périodiques ou provoquées par une dissolution.
Le régime électoral prend alors une signification spéciale : il est, en réalité, le moyen juridique pour le peuple de faire connaître sa volonté. L'adoption dans le droit public actuel de pratiques telles que la dissolution ou la représentation proportionnelle équivaut, de la part de la Constitution, à reconnaître que l'élection n'est plus seulement un procédé de désignation, mais aussi un moyen donné au corps électoral d'exercer une influence, parfois décisive, sur l'activité de ses élus. Au fond, donc, le peuple, dans ce système, est juridiquement reconnu capable d'avoir une volonté propre touchant les affaires de l'Etat : sa volonté est prise en considération, elle acquiert une valeur étatique. Et c'est en quoi ce régime se rapproche, en définitive, du gouvernement direct, et a pu, ajuste titre, être qualifié de « succédané » de ce dernier (Esmein, loc. cit., p. 24)(16>. Il s'en
(16) Cette évolution est facilitée actuellement, en France, par le fait que la Const. de 1875 ne précise aucunement la portée qu'elle attribue au régime représentatif. On a dit, cependant, que les lois constitutionnelles de 1875 consacraient implicitement, sur ce point, les principes de 1789-91. C'est possible. Seulement, comme ces principes n'ont pas été formulés expressément par les textes de 1875, ils n'ont point la force spéciale qui s'attache aux règles consti-
écarte, toutefois, en ce que le peuple n'est pas admis à faire connaître sa volonté par la voie immédiate d'une votation portant ouvertement sur les questions mômes que ses élus ont à régler. Tandis que, dans la démocratie pure,' la conformité des décisions des élus à la volonté du corps électoral se vérifie par des procédés directs de consultation populaire, dans le régime semireprésentatif le procédé de vérification ne consiste que dans les élections. Ce régime a donc emprunté son procédé de consultation populaire au gouvernement représentatif (I7), qui se trouve
butionnelles écrites: et par suite, ils peuvent être modifiés, en eux-mêmes ou dans leurs conséquences, par l'effet de nouvelles pratiques coutumières ou, en tout cas, par la voie législative. C'est ainsi que la loi du 12 juillet 1919 a pu introduire, au moins partiellement, le système de la représentation proportionnelle en ce qui concerne l'élection de la Chambre des députés. Dans l'avenir, la législation électorale pourrait s'avancer davantage encore dans cette voie et aller jusqu'à transformer la Chambre des députés en une assemblée nettement représentative des divers partis : ce faisant, elle porterait gravement atteinte au concept révolutionnaire de l'unité indivisible de la nation ainsi qu'à l'unité de la Souveraineté et de la représentation nationales; et pourtant, elle se [maintiendrait encore dans le cadre, singulièrement large, des textes de la Constitution écrite de 1875. Voilà qui révèle à nouveau la grande souplesse de la Constitution actuelle de la France. La réserve et la concision dont ont fait preuve les constituants de 1875, font que la Constitution qui est leur œuvre, est susceptible de s'adapter à bien des transformations, qu'ils n'ont, sans doute, pas prévues, mais auxquelles on peut dire qu'ils ont eux-mêmes laissé la porte ouverte.
(17) C'est, sans doute, pour ce motif que ce régime a été quaUfié de « semireprésentatif » plutôt que de semi-d/recf. Cette dénomination ne vient pas seulement de ce que cette forme de gouvernement est née d'une altération du régime représentatif primitivement en vigueur': elle veut marquer aussi que, dans le gouvernement semi-représentatif, ce sont toujours les principes du régime représentatif qui nrédominent. Ils prédominent, par cela même que les citoyens ne sont admis à exercer leur influence sur la formation des volontés étatiques qu'au moyen et dans la mesure de leur puissance électorale. De là, en effet, il résulte, entre la démocratie directe et le régime semi-représentatif tel qu'il se comporte présentement en France, cette grande différence que, dans cette dernière forme de gouvernement, le peuple ne parvient guère à déterminer, par ses choix électoraux, que les directions et tendances générales des décisions ou de la politique futures, sauf exception cependant pour le cas spécial où il est appelé à procéder à des élections de circonstance à la suite d'une dissolution provoquée par un débat relatif à une question particulière et actuelle ; dans la démocratie directe, au contraire, le peuple doit nécessairement être consulté pour l'adoption de chaque décision en particulier, tout au moins pour l'adoption définitive de chaque loi. On dira peut-être qu'il n'y a là, en somme, entre les deux régimes, qu'une différence de degrés quant à l'intensité plus ou moins grande de la puissance assurée au peuple, et que, dans les deux cas, la volonté populaire, soit qu'elle se manifeste par voie d'indications gêné-
ainsi conservé en un point essentiel (18_19). En somme, le régime semi-représentatif cherche à s'approprier cumulativement les
raies el d'une façon en quelque sorte superficielle, soit qu'elle s'affirme d'une façon minutieuse et détaillée à l'occasion de chaque décision particulière, demeure, au fond, prépondérante. On pourrait être tenté aussi de faire valoir, en laveur du régime semi-représentatif, cette considération que la volonté d'un groupe tel que le peuple d'un Etat, ne s'obtient pas par les mêmes procédés que la volonté d'un individu. Celle-ci se manifeste directement par des indications formelles ou des actes juridiques précis, mandat donné par avance et accompagne d'instructions impératives, ou ratification intervenant après coup. La volonté d'un peuple, étant constituée d'éléments nombreux et dissemblables, demeure plus confuse et ne peut par elle-même s'allirmer avec une entière netteté : elle sera mieux dégagée par une assemblée d'élus dans les décisions de laquelle viendront se fondre et s'unifier les aspirations multiples et divergentes des membres du corps électoral, qu'elle ne saurait l'être par ces membres eux-mêmes formulant par des votes spéciaux et fréquemment renouvelés leur sentiment individuel. Ainsi, pourrait-on dire, au point de vue politique, comme au point de vue juridique, la volonté populaire a besoin, pour se réaliser pratiquement, d'un organe, et du moment que cet organe est constitué de députés élus par les citoyens et soumis à leur contrôle et réélection, il semble certain que ces députés seront effectivement, en leur ensemble, les interprètes, non de leur seule et propre volonté, mais de la volonté populaire qui deviendra par là même supérieure à la leur. Ces diverses observations peuvent contenir une large part de vérité. On n'en est pas moins obligé de reconnaître, tout bien pesé, qu'entre la démocratie directe et le gouvernement, soit représentatif, soit même semi-représentatif, il subsiste une différence essentielle, qui peut être juridiquement résumée en ces termes : Dans la démocratie directe, la loi ne devient parfaite que moyennant l'adoption prononcée par le peuple, qui apparaît ainsi comme étant, lui-même et lui seul, l'organe suprême. Dans le cas du régime s.emi-reprèsentatif, le peuple n'est plus organe suprême, car les décisions législatives ou autres peuvent devenir définitives sans son concours. Il y a, il est vrai, dans ce régime, certaines institutions qui impliquent que la Constitution reconnaît, en dehors de l'assemblée élue, une volonté populaire indépendante à laquelle elle entend assurer une certaine elficacité. Mais, comme ces institutions ne vont pas jusqu'à faire dépendre la formation de chaque, décision étatique d'une manifestation spéciale et expresse de volonté du peuple, tout ce que l'on peut en conclure, c'est que, dans ce régime, le corps électoral et le corps des élus forment ensemble une unité organique, ainsi qu'il sera dit plus loin (n° 409), en ce sens que les volontés de ces deux corps s'influencent, se pénètrent réciproquement et s'appuient l'une sur l'autre, mais sans qu'aucune des deux possède, par rapport à l'autre, une prépondérance absolue, invariable et exclusive.
(18) Il y a, clans la Constitution française, une autre institution qui implique le maintien du régime représentatif : c'est celle du Parlement constitué île deux Chambres. Par leur origine et leur composition, le Sénat et la Chambre des députés sont, l'un comme l'autre, des émanations de la nation française prise dans son universalité. Leur dualité ne se comprendrait pas, si la Constitution avait entendu consacrer un système de gouvernement dans lequel les décisions qu'ont à prendre les élus, dépendraient purement et simplement
avantages respectifs des deux formes de gouvernement entre lesquelles il tient le milieu (20); et pour cela, il s'efforce de con-
d'une volonté déjà formée et arrêtée dans le corps électoral : c;ir, pour obéir à cette volonté préexistante, une seule assemblée serait suffisante, La dualité des Chambres françaises suppose, ou bien que les deux Chambres restent appelées, en principe, à vouloir par elles-mêmes pour la nation, ou, tout au moins, qu'elles ont pour rôle de chercher et de discerner par elles-mêmes des décisions et des mesures que l'ensemble du pays puisse ensuite reconnaître comme répondant à son propre sentiment, c'est-à-dire comme conformes à la volonté à laquelle il serait lui-même arrêté s'il avait été admis à délibérer directement sur la question ; pour cette recherche, parfois délicate, ce n'est pas trop de deux Chambres ; mais aussi, une recherche d'une telle sorte, s'opérant clans les conditions qui découlent du système des deux Chambres, implique que, selon la conception qui a inspiré la Const. de 1875, les Chambres restent, dans une large mesure, un organe de la volonté nationale française, au sens que prend le mot organe dans le pur régime représentatif.
(19) Au point de vue théorique, il convient, en outre, de rappeler (V. n" 389 et s.) que l'idée d'une représentation proprement dite du corps électoral par le Parlement ne peut, aujourd'hui encore, se concilier avec les principes sur lesquels demeure, pour le moment, fondé le système général de l'État. Cette idée de représentation impliquerait, en effet, que le Parlement et le corps électoral forment, dans l'État, deux personnes juridiques, distinctes de la personne étatique elle-même : or, selon la théorie qui a jusqu'à présent prévalu, l'État et ses organes ne constituent qu'une personne unique. Le corps électoral, notamment, n'est pas une personne susceptible d'entrer en représentation (V. note 11, p. 212, suprà). Dans ces conditions, la notion d'un rapport de représentation proprement dite entre Parlement et corps électoral ne se laisse pas construire juridiquement; et par suite, il apparaît, de ce point de vue, que, même après les transformations qu'il a reçues depuis ses origines, le régime représentatif ne saurait être défini comme un régime intégral de représentation effective. La vraie idée, à laquelle il convient de s'attacher, est celle d'organe complexe, à laquelle il a déjà été fait allusion à la fin de la note 17 ci-dessus et qui sera reprise plus loin (n° 409). Le corps électoral et le Parlement concourent, à eux deux, à faire naître la volonté de la personne étatique, une et indivisible. Le rapport existant entre ces deux organes est analogue à celui qui s'établit entre deux autorités dont les volontés concordantes doivent concourir pour la formation d'un acte de puissance d'État, par exemple au rapport qui, dans le système des deux Chambres, s'établit entre l'une et l'autre assemblée. Analyser autrement la situation née actuellement de révolution du régime représentatif, ce .serait prêter à l'organe électoral une personnalité spéciale qu'il ne possède toujours pas.
(20)^Mais on pourrait bien dire aussi que ce régime cumule les inconvénients de la démocratie directe et du gouvernement représentatif, sans posséder suffisamment les avantages de l'une ni de l'autre. D'une part, en effet, il arrive parfois que le Parlement, n'étant pas suffisamment indépendant, vis-à-vis des électeurs, hésite et renonce à adopter certaines mesures utiles, parce qu'elles déplairaient à une fraction plus ou moins nombreuse ou influente du corps électoral. D'autre part,, cependant, la volonté du peuple demeure souvent
Carré de Malberg. — II. 25
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cilier et de tenir réunies en équilibre certaines tendances et institutions propres à chacune d'elles. Si instable que puisse paraître logiquement un tel essai d'équilibre, le système constitutionnel auquel il répond, semble, en fait, conserver en France des chances réelles de durée.
Organes actuels de la République française d'après la Constitution de 1875.
401. — Il convient maintenant de rechercher quelles sont, dans le droit français actuel, les autorités qui possèdent le caractère d'organes d'Etat.
C'est là un point sur lequel les auteurs ne sont pas d'accord. En tout cas, la terminologie dont ils se servent en cette matière, manque de fixité et d'unité. Cela tient à ce que le mot organe peut être employé dans deux sens bien différents.
Dans une première acception large, qui n'est pas, il est vrai, dénuée de tout fondement juridique, mais qui semble, du moins, peu conforme aux concepts spéciaux du droit constitutionnel ''), ce terme désigne tous les personnages ou collèges qui
éludée : soit parce que les élections se fonl dans la confusion, les électeurs avant à s'y prononcer, par leur vote unique et indivisible, sur des questions multiples et d'ordre très différent.: suit parce que ces questions ne sont pas toujours posées avec une netteté suffisante devant le corps électoral, au moment du renouvellement des assemblées; soit encore parce qu'elles ne surgissent qu'au cours de la législature, d'une façon inattendue : à tous ces égards, l'institution du référendum offre au peuple un moyen autrement précis et efficace de manifester sa volonté véritable, et elle lui épargne le risque de se trouver, au ternie de la législature, en face de mesures déjà prises, c'est-à-dire en face d'un fait accompli qu'il ne peut plus ni défaire, ni empêcher. Enfin, dans le régime semireprésentatif, personne n'a le sentiment bien vif de sa responsabilité quant aux décisions à prendre : ni le Parlement, qui. n'étant pas entièrement libre, sera facilement porté à se retrancher derrière le prétexte de la volonté populaire et qui, justement, ne manquera pas d'invoquer ce prétexte dans les cas où il s'est le plus efforcé de réaliser ses propres volontés; ni, pourtant, le corps électoral, qui n'a point conscience d'être maître des affaires du pays et qui, en effet, ne L'est pas franchement.
(1) Dans une autre acception, encore plus large el pins vulgaire, le mot organe désigne tous les agents d'exercice d'une fonction quelconque de l'Etat. Il répond, en ce cas, à cette idée banal'- que toute fonction suppose un organe. C'est
-ont le pouvoir de faire acte de volonté au nom et pour le compte de la collectivité : ils sont les organes de celle-ci, en ce sens simplement qu'elle exerce par eux son activité volontaire. Ainsi entendue, la qualification d'organe devient applicable, en ce qui concerne l'Etat, non seulement aux autorités dirigeantes qui expriment sa volonté primordiale et supérieure, mais encore aux autorités subalternes ayant le pouvoir d'émettre, en son nom, des décisions douées d'une valeur propre, alors même que ces décisions ne peuvent être prises que sous l'empire des volontés énoncées par les organes étatiques supérieurs. C'est en se plaçant à ce point de vue que M. Hauriou a pu, dans la 6e édition de son Précis (p. 62), parler « d'organes administratifs ». ayant le caractère d'organes « en ce qu'ils ont l'exercice des droits et prennent pour cela des décisions exécutoires » (2). M. Berthélemy (Traité, 9e éd., p. 98 et s.) emploie la même expression, et, sous cette rubrique : « Les organes administratifs » (liv. I, ch. II), il classe ensemble et étudie successivement le chef de l'Etat, les ministres, le Conseil d'Etat, les préfets, etc.. M. Michoud, en particulier, s'explique sur ce point de la façon la plus précise (op. cit., t. II, p. 45; De la responsabilité de l'Etat à raison des fautes de ses agents, Revue du droit public, t. IV, p. 18). Partant de la distinction de l'organe et du préposé, lequel n'est, dit-il, qu'un simple auxiliaire, un agent technique de préparation ou d'exécution, ou encore un employé de bureau, bref un « fonctionnaire sans pouvoir propre », il déclare qu'il y a lieu, en sens inverse, de considérer comme « organes de l'Etat », non pas seulement les Chambres et le Président de la République, mais aussi les ministres, les préfets et sous-préfets, et, d'une façon générale, toutes les autorités administratives, conseils ou fonctionnaires, investies, en une matière quelconque, d'un pouvoir
ainsi que les auteurs parlent parfoisd.es organes de 1 administration, des organes de le justice. Ce langage n'a point de valeur juridique : tout au plus, sert-il à rappeler que l'activité personnelle de L'agenl s'exerce en vue d'assurer le tonctionnement de l'être étatique lui-même.
2i V. aussi 8" éd., p. 117. où M. Hauriou oppose à ce qu'il appelle « les organes représentatifs » des « organes simples agents ». En dernier lieu (9e éd., p. 1 10), cet auteur donne encore des organes administratifs mie définition fort large : « Tous les agents commissionnès, c'est-à-dire incorporés à l'administration et appropriés par elle, parce que leurs emplois sont érigés eu titre d'offices ou en postes fixes, ou parce qu'ils appartiennent à un cadre régulier de la hiérarchie, sont des organes. Dès lors, les simples préposés sont seulement les agents qui ne sont pas commissionnès. »
de décision propre, enfin lès autorités judiciaires. L'Etat se trouve, d'après cela, pourvu d'un nombre d'organes fort considérable (3);
Mais le mot organe possède un second sens, bien plus étroit et, semble-t-ilj plus exact. Il désigne ici, non plus d'une façon indistincte, tous les fonctionnaires ou autorités qui ont le pouvoir de faire acte de volonté pour le compte de l'Etat, mais, parmi ces autorités, celles-là seulement qui expriment la volonté initiale de l'Etat ou plutôt qui lui fournissent sa volonté initiale par leurs propres volontés. Seules, en effet, de telles volontés présentent ce caractère dominateur qui est le trait distinctif de la puissance de l'Etat lui-même, et cela en raison précisément de leur portée initiale, qui fait que, dans la sphère où elles sont appelées à se mouvoir, elles ne sont subordonnées à aucune volonté supérieure. Dès lors, on est amené à dire que les agents exécutifs, quand bien même ils posséderaient un pouvoir de décision propre, ne peuvent être qualifiés organes : car, les décisions qu'ils émettent, ne sont que la mise en œuvre de volontés supérieures qui dominent et, en tout cas, conditionnent toute leur activité. En d'autres termes, la notion de l'organe ainsi comprise prend sa source dans un ordre d'idées analogue à celui d'où les constituants de 1791 avaient déduit leur distinction du représentant et du fonctionnaire. L'organe en ce sens, c'est une autorité qui « représente » la nation, c'est-à-dire qui veut librement pour elle. Et tout de suite, les autorités au sujet de qui peut se poser la question de savoir si elles sont, des organes, se trouvent ramenées à un fort petit nombre. Telle est la notion que donne de l'organe M. Duguit (Traite, t. I,
(3) Si l'habitude s'est établie < le donner le nom d'organe a tout agent ayant un pouvoir -le décision propre, cela tient sans doute, pour partie, à ce que les agents investis d'un tel pouvoir ont qualité, dans les rapports avec les tiers, pour parler ou traiterau nom de la collectivité et notamment pour engager la personne corporative. Vu du dehors, l'agent apparaît donc, aux yeux du public, comme mi organe de la collectivité, et cela alors même que, dans ses rapports internes avec celle ri. il ne remplirait pas les conditions d'où dépend l'acquisition delà qualité d'organe. Par exemple, dans les sociétés anonymes, lesdirecteurs peuvent tenir des statuts eux-mêmes le pouvoir de faire avec les tiers certaines opérations juridiques pour le compte de la société. On est porté à voir en eux, de ce chef, des organes de la société. Pourtant, les directeurs msauraient passer pour un organe proprement dit. (le qui le prouve déjà, c i si le fait que ents ne sont pas nécessairement des membres de la société :
le plus souvent, ce sont des tiers, appelés et employés par elle en raison de leurs aptitudes techniques, et, en ce. cas. il est visible qu'ils fonctionnent comme .ses préposés.
p. 424; L'État, t. II, p. 362). A la doctrine de M. Hauriou et de M. Michoud, qui divisent les autorités étatiques en organes et en préposés et qui rangent parmi les organes de nombreux fonctionnaires, M. Duguit oppose la distinction :1° des organes, qui ont, d'après lui, « le caractère de représentants », aussi les nommet-il « organes de représentation » (Traité, t. I, p. 346); 2° des agents, auxquels ce caractère représentatif fait défaut. Ou encore, il divise les autorités en gouvernants et agents, ce qui est. sous un langage différent, une distinction de même nature que la précédente. Sans doute, il reconnaît la nécessité d'établir entre les agents une subdivision : il y a des agents qui sont des « fonctionnaires » proprement dits, d'autres ne sont que des « employés » : mais les premiers pas plus que les seconds ne peuvent prétendre à la qualité juridique d'organes de l'État. La doctrine et la terminologie de M. Duguit sont, sur ce point, reproduites par M. Jèze, Principes généraux du droit administratif, lteéd., p. 22 et s., 2e éd., p. 384 et s.
Voilà donc, entre les auteurs français, un désaccord bien marqué sur la question de savoir qui est organe : au moins, un désaccord dans les mots. Les mêmes divergences se manifestent dans la littérature allemande. Par exemple, G. Meyer (op. cit., 7e éd., p. 269, 381, 614) soutient que les fonctionnaires (Beamte) ont le caractère d'organes étatiques, et cela par la raison qu'ils agissent au nom de l'Etat et exercent les droits de celui-ci. De même, Jellinek (op. cit., éd. franc*., t. II, p. 244 et s.) admet, sous le nom d'organes médiats, une catégorie d'organes qui — ainsi que le fait observer M. Duguit (Traité, t. I, p. 311) — sont, en réalité, des agents (4). Au contraire, Laband (op. cit., éd. franc., t. II, § 39), tout en spécifiant (loc. cit., p. 4 et s., 199) que les « autorités » et « fonctionnaires » de l'Empire exercent, non des droits et pouvoirs personnels, mais des droits et pouvoirs dont l'Etat seul est le sujet, dénie formellement à cette sorte d'agents le caractère d'organes (S) : ces agents sont qualifiés par lui d' « instruments », au moyen desquels l'Etat exerce sa puissance. Selon Laband, les
(4) C'est ainsi que, d'après la théorie de Jellimdc [loc. cil., p. 247), la eommune — en tant qu'elle est appelée par fart.92de la lui du 5 avril 1884 à exercer, par M>n organe propre, le maire, et pour le compte de l'Etat, certaines fonctions qui lui sont attribuées, soit par ce texte, soit par les lois en vigueur (Cf. suprà. t. I, p. 182) — devient, en cela, un organe médiat ou indirect de l'État. 5 Laband les caractérisait comme des auxiliaires de l'Empereur (loc. cit., p. 10 el s.).
organes de l'Empire, sous la Const. de 1871, étaient exclusivement l'Empereur, le Bundesrat. le Reiehstag (loc. cit.,\. I, v. notamment p. 345^ 381 , 446) : en dehors de ces trois organes, cet auteur ne connaissait que des autorités (Beh<">rden) et des fonctionnaires (Beamte).
En un certain sens, les deux points de vue qui viennent d'être exposés, sont susceptibles d'être défendus l'un et l'autre par de bonnes raisons. Quel est. cependant, celui des deux qui doit prévaloir et à qui convient-il, en droit français spécialement, de décerner la dénomination d'organe?
402t — Pour se faire une opinion à ce sujet, il importe de ne pas perdre de vue qu'il existe un rapport étroit entre la notion de l'organe proprement dit et celle de la personnalité juridique de l'Etat. D'une part, cette notion de personnalité n'est que l'expression de l'unité à laquelle se trouve juridiquement amenée, par le fait de son organisation, la collectivité étatisée; et par conséquent, la personne Etat n'existe que par ses organes. D'autre part et réciproquement, la théorie moderne de l'organe se fonde essentiellement sur cette constatation, puisée dans le système du droit publie moderne, que les diverses autorités dont l'établissement par la Constitution réalise l'organisation et la personnalité de l'Etat, n'exercent pas la puissance étatique en qualité de personnes distinctes de la personne Etat, mais sont, au contraire, des parties intégrantes et des éléments constitutifs de cette dernière, en ce sens qu'elles ne forment avec elle qu'une personne unique. Le mot même d'organe est destiné à rappeler sans cesse que les individus qui jouent ce rôle, ne possèdent pas en cela, vis-à-vis de l'Etat, de caractère subjectif indépendant : ils ne sont que des membres de la personne étatique, investis par le statut organique de celle-ci, du pouvoir d'exercer ses fonctions et faisant corps avec elle : c'est en ce sens qu'ils ressemblent aux organes des personnes physiques.
Il ressort de là que la qualification d'organe ne saurait être étendue indistinctement à toutes les- autorités et à tous les agents qui exercent, en une mesure quelconque, la puissance étatique. Dans son acception précise et rationnelle, ce terme doit être réservé pour la désignation de certaines autorités seulement, à savoir celles dont le concours est indispensable à l'Etat pour qu'il soit une personne, celles, par conséquent, qui sont des éléments de sa personnalité et sans lesquelles cette personnalité s'évanoui-
rait. Telle est aussi l'idée essentielle qui se trouve implicitement contenue dans la fameuse distinction du représentant et du fonctionnaire, que les constituants de 1791 ont placée à la base de leur système de droit public. Le représentant, disaient-ils (V. n° 363, suprà), c'est celui qui est chargé de vouloir pour la nation. Au fond, cela signifiait que le représentant donne à la nation une volonté qu'elle n'aurait pas sans lui; et par là même, il réalise sa personnalité étatique, car celle-ci découle, avant tout, de l'organisation destinée à produire en elle une volonté régulière 'et unifiée. Au contraire, le fonctionnaire n'est plus un créateur de la volonté nationale : sans doute, son activité implique fréquemment des mouvements de volonté; mais elle ne tend plus à faire naître une volonté initiale de la nation ; elle consiste seulement à mettre en œuvre, d'une façon subalterne, des volontés déjà formées, et par conséquent, elle suppose la nation déjà capable de volonté étatique, déjà pourvue d'organisation, déjà personnalisée. Le « représentant » seul est un organe, au sens propre du mot.
Des notions analogues se retrouvent aujourd'hui dans les principaux traités de droit public français. Si les auteurs ne sont pas d'accord — on l'a vu plus haut — sur la nomenclature des organes actuels de l'Etat français et si leur terminologie se ressent des incertitudes et des divergences qui existent entre eux à cet égard, du moins l'accord semble-t-il réalisé quant au principe même de la distinction entre organes et fonctionnaires. Suivant M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. I, p. 402 et 445), l'opposition entre ces deux sortes de détenteurs de la puissance publique consiste en ce que les premiers « sont appelés à décider arbitrairement » et « veulent pour la nation ». tandis que les seconds ont pour « unique mission d'appliquer des règles tracées d'avance » et ne font que des « actes déterminés d'avance par des règles légales ou des instructions obligatoires ». M. Duguit s'attache à un critérium du même genre. En se fondant sur la distinction révolutionnaire des représentants et des fonctionnaires {Traité, t. I, p. 347), il place d'un côté, sous le nom d'organes de représentation ou encore de gouvernants, des autorités qui « expriment la volonté même de l'Etat », qui « s'identifient avec l'Etat lui-même », qui « n'ont pas une personnalité distincte », qui « veulent au lieu et place de la nation et dont la volonté est comme si elle émanait de la nation », et, par suite, dont « la volonté ne peut être contrôlée par une volonté supérieure »; et il distingue, d'un autre côté, les agents qui « sont placés
sous l'autorité et le contrôle des organes de représentation », qui « n'expriment point la volonté de la nation », en ce sens, tout au moins (6), qu'ils ne peuvent agir que « dans les limites fixées par la volonté nationale exprimée par les organes de représentation » (L'État, t. II, p. 302 et s., 367, 384; Traité, t. I, p. 305; Manuel de droit constitutionnel, 1" éd., p. 170 et 413. — V. dans le même sens Jèze, op. cit., 2° éd., p. 385-380). M. Michoud propose une définition, qui est différente en la forme, mais qui, au fond, s'inspire des mêmes concepts. La caractéristique de l'organe, dit-il (Théorie de la personnalité morale, t. II, p. 44-45), c'est qu'il « a été conçu par les statuts ou la constitution de l'être moral comme partie intégrante de la personne morale » ; et à cette sorte d'autorités étatiques M. Michoud oppose, sous le nom de préposés, des agents qui « seront toujours subordonnés aux organes » parce qu' « à ces
(6) Il est exagéré de dire, comme le fait M. Duguit [L'État, t. II, p. 384; Traité, t. I, p. 305), que les agents expriment .seulement leur volonté propre. Prise à la lettre, cette formule signifierait que l'agent, exerce, non le pouvoir de l'Etat, mais un pouvoir subjectif. Or, il est certain que les fonctionnaires, comme les organes, « agissent tous, non en vertu d'un droit propre, mais au nom de la nation » (Esmein, éléments. Ie éd., t. I, p. 444). Les uns et les autres exercent les droits et expriment la volonté étatique de la nation. Seulement, à la différence de ce qui se passe pour l'organe, la décision du fonctionnaire ne vaut comme volonté nationale qu'autant qu'elle est conforme aux volontés initiales et supérieures énoncées par les organes proprement dits. C'est, en ce sens qu'il est permis de dire que le fonctionnaire ne peut pas vouloir pour la nation. S'il excède sa compétence, qui. en toute matière, est essentiellement limitée et subordonnée, il ne fait plus qu'un acte de volonté individuelle sans valeur étatique. C'est par des raisons du même genre que la jurisprudence française a pu distinguer, quant aux responsabilités qui peuvent naître des actes du fonctionnaire, entre le fait personnel de celui-ci qui n'engage que sa responsabilité propre, et la faute de service qui peut engager la responsabilité de l'Etat. Si les décisions ou aides du fonctionnaire n'étaient jamais que l'expression de sa volonté propre, on ne concevrait pas que, pour certains de ces actes, l'État seul soit responsable envers le particulier lésé. En réalité doue, la vraie distinction à établir, sous ce rapport, entre organes et fonctionnaires est la suivante : L'organe a été habilité, pour un certain cercle de matières, à vouloir librement pour la nation, qui a ainsi fait siennes par avance et d'une façon absolue les volontés énoncées dans cette .spbère par son organe. Quaril au fonctionnaire, au contraire, la nation ne fait siennes que les volontés on décisions qu'il exprime à la suite de celles de l'organe et en exécution de ces dernières. Cf. Hauriou, Précis. 9° éd., p. 532 : « Les agents ne font qu'un avec la personne morale, quand ils agissent dans la ligne de leur fonction. En effet, leur volonté est la volonté même de la personne morale, mais seulement quand cette volonté se place dans la ligne de la fonction administrative... ».
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derniers seront toujours réservées les décisions importantes intéressant la vie de l'association ». M. Hauriou (Précis, 6e éd., p. 62) (7), dégage, à propos des « agents des administrations publiques », une notion identique. Il les divise en deux catégories : d'une part, les « organes administratifs ». qu'il caractérise en disant qu'ils sont « des éléments de la personnalité des administrations publiques »; d'autre part, les « simples fonctionnaires », qui « ne sont pas des éléments de la personnalité administrative, mais des préposés de celle-ci une fois instituée ».
403. — Quelles que soient les nuances ou différences qui séparent ces diverses définitions, il y a, entre elles toutes, un lien manifeste. Les unes, il est vrai, s'attacbent, de préférence, au rôle joué par l'organe dans la formation de la volonté étatique, les autres font ressortir son rôle dans la formation de la personne étatique; au fond, l'idée commune qui se retrouve dans chacune d'elles, c'est que l'Etat, en tant que sujet de volonté, de pouvoirs et de droits, c'est-à-dire en temps qu'être juridique, doit son existence à ses organes. Par là même, il apparaît clairement que le critérium qui permet de reconnaître, parmi les nombreuses autorités étatiques, les organes véritables, se relie essentiellement à la question de savoir quelles sont, parmi ces autorités, celles à l'aide de qui se trouve réalisée, en principe, la personnalité de l'Etat. Est organe toute autorité dont la présence et le concours sont indispensables à la nation pour que celle-ci acquière et conserve la nature et les propriétés d'une personne étatique, ou — ce qui revient au même — toute autorité dont on ne pourrait concevoir la disparition sans que la personne Etat s'en trouve du même coup atteinte et disparaisse sur le champ. Au contraire, les autorités et agents qui ne concourent pas à former ou parfaire la personne étatique, mais qui - comme l'a si bien dit M. Hauriou — agissent au nom d'une personne Etat déjà existante et suffisamment constituée, ne seront que de simples fonctionnaires: sans doute, ces autorités font, elles aussi, partie de l'organisme étatique, et l'on peut, à bon droit, soutenir qu'elles forment le prolongement et le développement de la personne étatique,
(7-) Cf. 9e éd., p. 139 : « L'organe représentatif d'une administration publique est l'agent dont la fonction est constitutive de la personne morale ellemême. Le commis ou préposé est l'agent qui reste en dehors de la personne morale. »
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dont elles exercent la capacité juridique : mais ce n'est point par elles que cette capacité personnelle prend naissance, elles se bornent à la mettre en œuvre. Ainsi que l'exprime le mot fonctionnaire, ces autorités ne contiennent pas en --elles le principe de la puissance étatique, elles ne font qu'exercer les fonctions d'une puissance déjà constituée (8).
Telles sont les idées directrices auxquelles il faut s'attacher pour discerner les organes proprement dits. Et comme la personnalité de l'Etat résulte, par-dessus tout, du fait qu'il est organisé pour vouloir, il y a lieu de déduire des observations qui précèdent, qu'en définitive, la question du dénombrement des organes se ramène au point de savoir quel est le moment à partir duquel l'Etat se trouve pourvu de la capacité de vouloir : à partir de quel moment existe-t-il en lui une puissance de volonté suffisamment organisée et suffisamment complète pour que sapersonnalité se trouve réalisée et pour que les actes qui seront ultérieurement accomplis en son nom, doivent être considérés comme formant simplement le développement d'une volonté initiale préexistante et la manifestation d'une personnalité déjà constituée? Les autorités concourant à la formation de cette volonté initiale et de la personnalité qui s'y rattache, sont des organes: celles qui interviennent ensuite, ne sont plus que des fonctionnaires. Le signe extérieur auquel se reconnaissent les unes et les
(8) La distinction proposée ci-dessus n'est que la reproduction de celle qui fut établie par l'Assemblée nationale de 1789, notamment dans la séance du 10 août 1791, entre les pouvoirs et les fonctions. Les pouvoirs — disait Robespierre — doivent être bien distingués des fonctions. Les pouvoirs ne sont autre chose que les diverses parties essentielles et constitutives delà souveraineté ■• (Archives parlementaires, lre srrie, t. XXIX, p. 326). La possession de ces pouvoirs implique chez ceux qui eu sont revêtus, la qualité de représentants de la nation ><>uveraine. Au contraire, les autorités qui ne peuvent décider qu'à la suite du souverain et en exécution des volontés de celui-ci, n'exercent qu'une fonction. C'est ce que Barnave exprimait en disant qu'à la différence du représentant qui « est chargé de vouloir pour la nation », « le simple fonctionnaire public n'est jamais chargé que d'agir pour elle » (ibid., p. 331). En partant de là, Thouret distinguait dans la puissance du roi des « pouvoirs », d'une part, et, d'autre part, des « fonctions »; et, par suite, il reconnaissait au roi le double caractère de représentant et de fonctionnaire (ibicl., p. 329). Rœderer admettait, dans le même sens, l'existence d'un « pouvoir représentatif », qui est, disait-il, « égal à celui du peuple, indépendant comme le sien » (ibid., p. 324). Cette distinction a passé dans la Gonst. de 1791, qui marque nettement l'opposition entre les « pouvoirs » (tit. III, préambule, art. 2 et s.) et les « fonctions » itit. 111, ch. IV, sect. 2, art. 2) (Cf. nos 304 et s., suprà).
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autres, consiste en ce que les premières possèdent le pouvoir d'exercer, dans la sphère de leur compétence, une volonté libre et indépendante iy); les secondes ne peuvent vouloir que d'une façon subalterne.
404. — En partapt de ces notions fondamentales, on est amené immédiatement à exclure de la liste des organes les autorités de toutes sortes qui exercent la puissance administrative; car, celleci n'est, dans le système du droit constitutionnel français, qu'une puissance d'exécution des lois. Les corps et agents administratifs n'ont que des pouvoirs de fonctionnaire. Cela ne veut pas dire qu'ils soient des tiers vis-à-vis de l'Etat. Sur ce point, on ne sau^ rait se ranger à l'opinion de MM. Hauriou (10) et Michoud (loc. cit.), qui semblent dire que tout agent qui n'a pas le caractère d'organe, exerce sa mission comme personne distincte de l'Etat. Le second de ces auteurs, en particulier, semble bien ne pas admettre de catégorie intermédiaire entre l'organe qui ne fait qu'un avec la personne étatique, et le simple tiers qui agit comme préposé ou employé de l'Etat. Mais les agents administratifs qui ont un pouvoir de décision propre, n'exercent pas ce pouvoir en
!'.' C'est ainsi une, dans un pays de sanction monarchique, les Chambres, bien qu'impuissantes à l'aire la loi par elles'seules, sont, à proprement parler, un organe d'Etat; car, d'une part, la loi ne peut se l'aire sans leur volonté, et cette volonté est libre vis-à-vis du monarque, qui ne peut les contraindre à consentir à un projet législatif ; et, d'autre part, les pouvoirs législatifs dont elles sont investies, leur sont propres, en ce sens que ce n'est point par délégation du roi, ni en son nom, qu'elles sont appelées à les exercer.
(10) M. Hauriou a modifié sur ce point, dans sa 8» éd. (p. 117, 497,620. — V. aussi 9" éd., p. 140, 532), lu doctrine qu'il enseignait précédemment (6e éd., p. 62). Il n'admet plus pour les agents administratifs la qualification de préposés, distincts de la personne morale; il soutient que la volonté et l'actif agents sont volonté et activité de la personne morale elle-même. Mais ne tombe-t-il pas dans un excès inverse, lorsqu'il les assimile purement et simplement aux organes et lorsqu'il réunit dans cette qualification identique d'organes les autorités « représentatives » et celles qui n'ont pas de caractère représentatif? Tout au moins, faudrait-il alors marquer que les autorités de cette seconde sorte ne sont pas organes dans le même sens, ni au même degré, que celles de la première espèce. Elles sont bien organes, en ce sens que, dans les limites de leurs fonctions, elles n'agissent pas comme personnes distinctes de l'Etat. Elles ne le sont pas en ce sens qu'elles aient a fournir à l'Etat sa volonté première et initiale. Elles ne remplissent, par conséquent, que l'une des deux conditions essentielles qui font l'organe. C'est pourquoi il semble plus correct de réserver le nom d'organes à celles des autorités étatiques qui satisfont à cette double condition; celles-là seulement sont des organes proprement dits, au sens intégral du mot.
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leur nom propre et en tant que personnes distinctes de l'Etat : la puissance dont ils sont investis, est celle de l'Etat lui-même, et c'est en son nom qu'ils décident. En ce sens, on peut même dire qu'ils font partie de l'organisme étatique (H). Et pourtant ils ne sont pas. à proprement parler, des organes. Car, il est manifeste que la personnalité et la volonté de l'Etat se trouvent complètement formées, dès avant toute intervention de leur activité. Le fait même que cette dernière est désignée sous le nom d'activité executive, est suffisamment probant, à cet égard : pour qu'il y ait lieu à de l'exécution, il faut qu'il existe déjà dans l'Etat une volonté à exécuter. Lorsqu'on dit, par exemple, que la commune exerce certaines de ses attributions comme organe de l'Etat (Cf. suprà, t. I, p. 182), cette façon de parler peut être tenue pour juridiquement exacte, dans la mesure où elle signifie que les autorités communales agissent administrativement pour le compte de l'Etat et exercent des droits dont il est le seul titulaire : mais, pour le surplus, on ne saurait prétendre que l'Etat doive aucunement à la commune sa personnalité; à ce dernier égard, la commune ne joue donc que le rôle d'un fonctionnaire.
Les autorités juridictionnelles doivent-elles être rangées dans la catégorie des organes? La question peut, d'abord, paraître plus délicate pour elles que pour les autorités administratives. Le juge, en effet, ne se borne pas à appliquer, dans un but exécutif, du droit légal déjà élaboré : sa mission d'apaisement des litiges lui confère aussi le pouvoir, et même lui impose le devoir, de créer des solutions juridictionnelles, au cas où la question contentieuse dont il est saisi, n'a pas été prévue et réglée par la législation en vigueur. Dans cette mesure, il détient une puissance de même nature que celle du législateur, • il fait œuvre de création comme celui-ci, il contribue à la formation de la volonté initiale de l'Etat ; et par là même, il semble présenter
il Tel est le concept dont s'est inspirée la jurisprudence pour régler, notamment, les questions de responsabilité vis-à-vis des administrés à raison , des fautes commises dans le service parles agents administratifs. Les actes du service sont traités, à cet égard, comme des actes étatiques, et non comme des actes personnels du fonctionnaire. La faute de service elle-même apparaît, par suite, comme un accident du service plutôt que comme un fait imputable à l'agent. On s'explique ainsi que non seulement la jurisprudence mette la répara lion de cette sorte de faute à la charge du service, c'est-à-dire de l'État, mais encore que, pour le fait de service, elle refuse a la victime du préjudice la possibilité de mettre en mouvement la responsabilité de l'agent : l'Étatseul est tenu de l'obligation de réparer.
les caractères d'un organe d'Etat, au sens intégral et absolu de ce ternie. Telle est, en effet, la conclusion à laquelle s'arrêtent nombre d'auteurs. M. Saripolos (op. cit.. t. II, p. 90 en note) déclare que « le juge est un organe direct de l'Etat »; car, « e,n tant qu'il supplée aux lacunes inévitables de la loi dans une affaire déterminée, il veut pour l'Etat ». M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. I, p. 402) dégage la même idée : il l'appuie sur cette considération que les juges interprètent la loi « par un acte libre de leur intelligence », comme aussi ils apprécient les faits de la cause « d'après leur conscience personnelle ». M. Michoud (op. cit., t. II, p. 63) se borne à faire valoir, dans le même sens, que les autorités juridictionnelles ont un pouvoir de décision propre.
Cependant, un examen plus attentif de la situation et de la puissance de ces autorités conduit à leur dénier la qualité d'organes. La raison en est que — comme le dit M. Hauriou {Principes de droit public, Ve éd., p. 4ô0) (12) — elles ne constituent pas, à proprement parler, un pouvoir dans l'Etat. Il est bien vrai que le juge a la faculté de créer du droit. Mais ce droit n'a que la valeur d'une solution d'espèce : il forme bien, intcr parles, l'équivalent d'une règle législative; mais il ne devient pas une règle pour la collectivité, un élément de l'ordre juridique de cette dernière prise en son ensemble. Plus exactement, le juge ne joue ici que le rôle d'un arbitre d'Etat, appelé à intervenir au nom de la puissance publique dans une affaire qui n'en reste pas moins pour cela une affaire privée. En imposant aux tribunaux l'obligation de trancher, sans exception, tous les litiges entre particuliers qui sont portés devant eux, l'art. 4 du Code civil ne fait que consacrer ce principe que les juges ne peuvent refuser leur arbitrage à la partie demanderesse qui invoque le secours juridictionnel de l'Etat : voilà la vraie portée de ce texte.
D'autre part, il imporle de remarquer que ce pouvoir de créer du droit d'espèce par voie d'arbitrage judiciaire ne peut s'exercer que dans les procès qui s'élèvent entre les particuliers et qui engagent de simples questions d'intérêt privé. C'est là un point qui ressort clairement des explications fournies par Portalis touchant l'art. 4 (V. suprà, t. I, p. 73(3). Au cours de ces explications, Portalis indique formellement que la puissance créatrice du juge
(12) « Les organes juridictionnels ne constituent pas un pouvoir. En effet, ils ne peuvent arrêter, ni l'organe exécutif, ni Lorgane législatif. » — Cf. i" éd., p. 36 et s. : » La pouvoir de juridiction n'est pas un pouvoir politique ■> ("\ .p.278 et s., suprà).
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n est appelée à intervenir que « dans les matières civiles », lorsque « le débat existe entre deux ou plusieurs citoyens », lorsque ce débat porte sur « une question de propriété ou toute autre question semblable ». S'agit-il, au contraire, d'un différend entre un citoyen et l'Etat, s'agit-il notamment d'apprécier la validité d'actes de puissance étatique : en ce cas, l'intervention du juge ne peut plus être ramenée à une idée de simple arbitrage d'ordre privé; et par suite, il n'appartient plus à l'autorité juridictionnelle de créer, de sa propre initiative etprœter legem, du droit nouveau. On en a fait maintes fois la remarque à propos de révolution historique du recours pour excès de pouvoir. Si, avant 1872, le Conseil d'Etat a pu largement multiplier les causes d'ouverture de ce recours, la raison en a été que les décisions rendues en pareille matière par cette haute assemblée s'appuyaient, conformément à la loi des 7-14 octobre 1790, sur le pouvoir administratif du chef de l'Etat. « chef de l'administration générale ». Ainsi que le dit Laferrière (Traité de la juridiction administrative, 2" éd., t. II, p. 412), « le Conseil d'Etat avait alors plus de latitude que n'en pourrait avoir un tribunal administratif, si haut qu'il fût placé, pour créer, en dehors des textes, un contrôle de légalité des actes des administrateurs ». Et ce même auteur indique très justement que, depuis que la loi du 24 mai 1872 l'a investi d'une juridiction propre, le Conseil d'Etat a dû modérer la hardiesse de ses initiatives et maintenir, en principe, sa jurisprudence dans les bornes de la simple légalité (Cf. Hauriou, Précis, 8e éd., p. 4.37 et 439, 10' éd., p. 424 et s., notes 1 et 2). C'est qu'en effet, la puissance juridictionnelle n'a pas été originairement conçue, dans le système du droit public français, comme une puissance égale à celle des organes capables de vouloir pour l'Etal : le juge peut bien innover pour les besoins de la solution des litiges, tant que ceux-ci ne concernent que les particuliers ; mais il ne lui est pas permis de se faire l'arbitre des difficultés que soulève l'exercice de la puissance publique ou qui engagent directement un intérêt de l'Etat; du moins, ne peut-il les trancher de sa propre puissance et sans le secours d'un texte légal, dont sa décision soit purement et simplement l'application.
Toutes ces observations justifient la proposition émise plus haut, à savoir que les autorités juridictionnelles ne forment pas un des grands pouvoirs de l'Etat. Dans la sphère des relations privées, elles peuvent bien créer du droit : et certes, la sentence du juge présente incontestablement, en ce cas, le caractère d'une
décision étatique; mais elle ne porte que sur une affaire d'ordre privé. Dans la sphère du droit public, les autorités juridictionnelles statuent, au contraire, sur des affaires intéressant l'Etat luimême : mais ici le juge ne peut créer du droit, son rôle se borne à appliquer le droit en vigueur. Ainsi, dans le premier cas, l'autorité juridictionnelle n'a pas à vouloir pour l'Etat (!3); dans le second, elle veut pour lui, mais seulement d'une façon subalterne.. Tout cela revient à dire qu'elle n'est pas un organe étatique.
405* — Les autorités administratives et juridictionnelles étant ainsi mises à l'écart, il convient d'examiner, d'une façon spéciale, la situation du Président de la République. Possède-t-il le caractère d'organe concurremment avec les Chambres, ou ce caractère n'appartient-il plus, aujourd'hui, qu'à ces dernières? On a vu plus haut (p. 56 et s.) que l'unité de l'Etat ne s'oppose nullement à la pluralité de ses organes. Et de fait, cette pluralité avait été admise par les premiers constituants : « Les représentants — disait la Const. de 1791 — sont le Corps législatif et le roi. » En est-il de même sous la Const. de 1875?
La solution de cette question dépend, avant tout, du point de savoir si, d'après le droit public actuel, la Présidence peut ou non être considérée comme l'un des éléments constitutifs de la personnalité de l'Etat français. Etant donné le rôle que la Constitution a appelé le Président à jouer, celui-ci concourt-il à la formation de la volonté initiale de l'Etat, et est-il, en ce sens, un organe? ou bien résulte-t-il de la Constitution que la volonté étatique de la nation a son siège initial dans les Chambres, et le Président n'apparaît-il, par suite, que comme l'agent d'exercice d'une volonté principale, qui se trouve déjà entièrement formée au-dessus de lui?
Les termes mêmes du problème ainsi posé semblent d'abord exclure la possibilité de dénier au Président la qualité d'organe. Peut-on prétendre, en effet, que l'organisation étatique et la personnalité de l'Etat se trouvent intégralement réalisées à l'aide des Chambres et d'elles seules? Cette thèse semble contraire à la Constitution. D'après la Constitution, c'est au Président seul qu'appartient le pouvoir de représenter la France à l'extérieur et d'exprimer sa volonté dans les relations avec les Etats étrangers :
L3) Le juge, ici, veut, il est vrai, au nom de l'État, mais non pas pour l'Etat, c'est-à-dire pour une atl'aire concernant l'Etat lui-même.
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le Président apparaît ainsi comme l'organe de la nation an regard de l'étranger. De même, à l'intérieur, la Constitution, tout en subordonnant son activité à des habilitations législatives, fait de lui l'auxiliaire indispensable des Chambres, en tant qu'elle lui confère le pouvoir de prendre, à la suite des lois et par voie executive, toutes les décisions ou mesures que le Corps législatif ne peut ou ne veut se réserver à lui-même : et par là même, la Constitution semble ériger le chef de l'Exécutif en organe essentiel de l'Etat, car il est manifeste que les Chambres ne sauraient suffire et pourvoir à tout au moyen de leurs propres lois. C'est ainsi que la Constitution a compté sur le Président pour faire des règlements, qui viennent s'ajouter aux lois. Et il importe de remarquer que ces règlements présidentiels, s'ils n'ont pas le caractère statutaire de la loi, diffèrent cependant des prescriptions régulatrices émises par les chefs de service à l'intérieur des organismes administratifs : ils en diffèrent, en ce qu'ils ont le caractère de règles publiques de la communauté nationale, tandis que les prescriptions des chefs administratifs n'ont que la valeur de règles de service intérieur, ne concernant que l'activité des fonctionnaires (V. suprà. t. I, nos 224-225); par suite, le pouvoir réglementaire du Président implique, semble-t-il, qu'il est un organe de la communauté; et cela, d'autant plus qu'il tient son pouvoir réglementaire directement de la Constitution, et non point d'une délégation du législateur; encore qu'il ne puisse l'exercer que dans la mesure des habilitations législatives. On a souvent émis l'idée, en effet, que les autorités dont les pouvoirs sont institués par la Constitution elle-même, doivent, par cela seul, être considérées comme organes. En ce qui concerne le Président, on fait spécialement valoir que, outre son pouvoir d'exécution des lois, la Const. de 1875 a attaché a sa fonction toute une série d'attributions et de prérogatives, telles que le droit de dis-solution, le droit de demander une nouvelle délibération des lois, etc.... qui impliquent qu'en face des Chambres et en dehors d'elles, il existe, à la tète de l'Exécutif, une autorité ayant, de son côté, la puissance de vouloir et de prendre des initiatives pour le compte de la nation, et qui, par suite, impliquent aussi, en la personne du chef de l'Exécutif, la qualité et les pouvoirs d'un représentant national, d'un gouvernant, en un mot d'un organe étatique. Cette conclusion paraît encore fortifiée par les dispositions de la Constitution qui, en déclarant le Président irresponsable, assurent son irrévocabilité à l'encontre des assemblées et
fondent ainsi, en définitive, dans l'Etat, un dualisme de pouvoirs, et, par conséquent, d'organes.
Telle est aussi l'opinion que professent la plupart des auteurs. Les uns argumentent principalement de 1 irrévocabilité du Président. « Une fois élu par les Chambres — dit M. Lefebvre, Etude sur les lois constitutionnelles Je 187 ô, p. 07 — il acquiert une situation qui ne leur est plus subordonnée, qui ne souffre point de révocation. Son pouvoir est distinct, indépendant, comme celui d'un roi ou du Président de 1848. » D'autres invoquent, outre cette irrévocabilité qui, d'après eux, suffirait déjà à faire du Président le titulaire d'un pouvoir indépendant (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 469, 488). l'institution de la dissolution, qui, disent-ils, est à la fois la garantie et la preuve éclatante de l'indépendance présidentielle (ibid., p. 160, 470, 489, t. II, p. 167 et s.). D'autres insistent sur ce fait que les constituants de 1875 ont certainement visé à assurer au Président la situation et les pouvoirs d'un gouvernant et qu'ils ont même entendu lui faire une position égale à celle du Parlement, en ce sens qu'il est, comme ce dernier, un représentant de la nation (Duguit, L'Etat, t. II, p. 329, 334, et Traité, t. I, p. 405, 421) (14). Enfin, certains auteurs s'appuient sur cette observation que le Président tire ses pouvoirs directement de la Constitution ; ils en déduisent qu'il est organe direct de l'Etat (Saripolos, op. cit., t. II, p. 86-87; Jellinek, System der subjektiven ôffentl. Rechte, 2e éd.. p. 155 156, et L'État moderne, éd. franc., t. II, p. 290 291).
406. — Aucun de ces arguments n'est décisif. L'irresponsabilité ou irrévocabilité du Président ne signifie nullement qu'il soit, dans sa sphère, le titulaire d'un pouvoir indépendant, l'égal des Chambres. Elle prendrait cette signification, si, par surcroît, les ministres n'étaient responsables que devant le chef de l'Exécutif. Dans le système du gouvernement de Cabinet, l'irresponsabilité présidentielle a une tout autre portée : ainsi que le montre M. Esmein lui-même (op. cit., 7e éd., t. IL p. 203), elle constitue, bien moins un privilège établi en faveur du Président et destiné à assurer sa stabilité ou son indépendance, qu'une garantie prise
;, 1 4) Cf. Joseph-Barthélémy, Démocrati et politique étrangère, p. 201 : « Ces!
une erreur de penser qu'il y a une représentation générale Lète du peuple par le Parlement Le Parlement est le représentant du peuple, mais
pour la fonction législative; le Président de la République est son représentant pour la fonction gouvernementale. »
Carré de Mai.berg. — T. II. 2'j
contre lui à l'effet d'exclure de sa part toute prétention ou tentative d'entretenir une action gouvernementale personnelle et indépendante. Quanta l'argument tiré des intentions des constituants de 1875, il est aujourd'hui abandonné par les auteurs mêmes qui l'avaient d'abord fait valoir. Les premiers commentateurs de la Const. de 1875, éblouis par la richesse et la variété des prérogatives qu'elle met au nom du Président, avaient commencé par comparer celui-ci à un monarque constitutionnel. Plus tard, on en a rabattu : mais l'on a tenu, tout au moins, à conserver au Président la qualification de « représentant » (V. p. 95, suprà). Actuellement, les auteurs tiennent un autre langage : à supposer, disent-ils, que la Const. de 1875 ait visé à créer dans l'Exécutif une puissance de nature représentative, il est certain qu'elle n'a pas atteint son but. M. Duguit le reconnaît formellement : le Président, déclare-t-il, qui, d'après les lois de 1875, devait être, « comme le Parlement, un organe de représentation », n'est plus, en fait, qu' « un simple agent exécutif », « une autorité administrative » (i5), et même « un simple commis du Parlement » (L'Etat, t. II, p. 327-328; Traité, t. I, p. 406, 421, t. II. p. 452, 464). M. Jèze (op. cit., Ve éd., p. 25. — Cf. 2e éd., p. 384) constate pareillement qu'aujourd'hui, « le pouvoir politique appartient, en réalité, exclusivement à deux organes de représentation, le Sénat et la Chambre » (V. dans le même sens Redslob, Die parlamentarische Regierung, p. 139).
Pour que le Président apparaisse réellement comme un organe d'État, il ne suffit pas, en effet, qu'il tienne ses pouvoirs directement de la Constitution, ni même qu'il ait reçu de celle-ci telle attribution ou faculté qui, prise en soi, s'analyse peut-être en un pouvoirde vouloir pour la nation. Il faudrait encore et surtout que la Constitution l'ait mis en état d'exercer ces facultés d'une façon libre et indépendante, ou plus exactement il faudrait qu'elle ait fourni à l'Exécutif le moyen d'entretenir, dans le domaine de sa compétence, une volonté qui. bien qu'inférieure en puissance à celle du Parlement, soit, du moins, capable de se déterminer par elle-même et ne puisse, dans ce domaine propre, subir, ni contrainte, ni empêchement, de la part des assemblées. Or, c'est précisément cette indépendance de la volonté qui fait défaut à
15) Ce point de vue se trouve consacré notamment par la jurisprudence actuelle du Conseil d'Etat, qui a fini par reconnaître que le recours pour excès de pouvoir est recevable même contre les règlements d'administration publique (V. suprà, t. I,- n° 207).
l'Exécutif, selon le droit public français actuel. Sans doute, le Président a été largement doté par laConst. de 1875 d'attributions de toutes sortes. Mais on a vu plus haut (n"s 300-301 et n° 309) que le régime parlementaire, tel qu'il a été établi en 1875, met obstacle à ce que, soit le Président, soit les ministres, exercent aucune de ces attributions, de leur seule et libre volonté.
Contrairement, en effet, à la doctrine de certains auteurs, qui comme MM. Duguit et Esmein (V. n° 294, supra), prétendent que, dans le régime parlementaire, le Parlement et l'Exécutif constituent deux pouvoirs distincts et sont appelés, chacun pour sa part, à représenter la nation, il a été montré que le dualisme nominal qui ressort de la lettre des textes de 1875, n'a qu'une valeur apparente et qu'en réalité, il ne subsiste plus actuellement, en vertu de la Const. de 1875 elle-même, qu'un seul organe doué d'une véritable puissance de « représentation », le Parlement. Certes, il n'existe, en thèse générale, aucune impossibilité de principe à ce que l'Etat moderne soit organisé sur la base du dualisme, sous réserve seulement de la nécessité d'un organe suprême (V. p. 56 et nos 292 et 303, suprà). Mais, en tout cas, ce n'est pas dans le système parlementaire français que l'on trouve ce dualisme réalisé. Car, si le dualisme n'exclut pas la supériorité d'un organe prépondérant, si, en particulier, il se concilie pleinement avec la prépondérance qui, dans les rapports de l'Exécutif et du Parlement, s'établit naturellementau profit de ce dernier en raison de la supériorité de la puissance législative, du moins le dualisme suppose essentiellement deux organes ayant, l'un comme l'autre, une certaine indépendance et un certain pouvoir de libre volonté, initiative et action (Cf. p. 58 et 105, suprà). C'est bien pourquoi il ne peut être question de qualifier de dualiste le régime parlementaire, tel qu'il se trouve présentement établi en France. D'une part, les Chambres peuvent contraindre l'Exécutif à agir, c'est-à-dire à faire tel usage déterminé de ses attributions : il leur suffit pour cela de donner aux ministres certaines indications, qui sont, en réalité, pour ceux-ci des ordres (V. p. 101 et s., suprà); d'autre part, elles peuvent, par le même moyen, détourner ou empêcher le ministère d'user des pouvoirs que la Constitution lui a conférés. En somme, si les Chambres ne peuvent point exercer par elles-mêmes la puissance ou activité executive, c'est à elles qu'appartient (V. la note 66, p. 105, suprà) la direction de cette puissance et de cette activité. Elles n'ont donc pas seulement le caractère d'un organe suprême; mais elles sont, à vrai
dire, l'organe unique de l'Etat. Quant à l'Exécutif, Président ou ministère, sa volonté n'a de valeur que par l'approbation des Chambres : quelles que soient la variété et l'importance de ses attributions, il n'a qu'un rôle subalterne, sa volonté étant dominée par celle du Parlement. On dit bien que, dans le régime parlementaire sainement pratiqué, le ministère ne se contente pas de suivre docilement la majorité, mais qu'il doit s'efforcer, au contraire, de la convaincre, de la guider, de se faire suivre d'elle : cela est très vrai, mais cette observation même prouve qu en définitive, le Gouvernement ne peut, dans la pratique normale de ce régime, exercer les attributions ou pouvoirs qu'il tient de la Constitution, qu'à la condition de rallieret d'obtenirsans cesseles suffrages du Parlement. Il est bien vrai que certaines de ces attributions impliquent en lui un réel pouvoir de vouloir pour la nation : seulement, il ne peut vouloir ainsi, que dans la mesure où sa volonté est conforme à celle du Parlement ou, tout au moins, approuvée par le Parlement.
C'est justement pour cette dernière raison que l'Exécutif ne peut plus être considéré, aujourd'hui, comme investi parla Constitution d'un réel et complet pouvoir d'organe. Car, le signe distinctif de l'organe proprement dit, c'est qu'il veut d'une façon primordiale pour la collectivité : il énonce pour le compte de celle-ci une volonté qui, juridiquement, prend naissance en lui et n'existe pas en dehors de lui. Or, dans l'état actuel du droit public français. l'Exécutif, envisagé en la personne de son chef ou des ministres, n'a plus ce pouvoir initial : il ne peut vouloir et agir qu'autant qu'il possède, non pas seulement la confiance et l'appui, mais encore l'approbation, au moins tacite, des assemblées; sa volonté ne peut se mouvoir que sous l'empire de celle du Parlement. Même les actes qu'il a seul qualité pour entreprendre et accomplir, comme par exemple la négociation et la. ratification des traités (Quant aux traités d'ordre exclusivement politique, v. cependant suprà, t. I, p. 535, t. II, p. 98), dépendent, en somme, de l'agrément des Chambres. Les attributions qui semblent présenter, au plus haut degré, le caractère de prérogatives personnelles propres au Président, ne peuvent être exercées que sous la responsabilité parlementaire du Cabinet. Dans tout cela, on constate bien que l'Exécutif possède un certain pouvoir de vouloir pour la nation : mais, en définitive, il faut que la Volonté qu'il dégage pour elle, soit conforme à une volonté supérieure, celle du Parlement. En d'autres termes, le parlementarisme actueljprésup-
pose l'existence dans les Chambres d'une volonté, qui est la volonté maîtresse, aussi bien dans l'ordre exécutif que dans l'ordre législatif. Parla même, il apparaît que l'Exécutif n'est pas, à proprement parler, l'organe de formation d'une volonté qui ne commence qu'en lui, mais son rôle constitutionnel consiste à vouloir et à agir sous la prédominance d'une volonté déjà formée (16). Dans ces conditions, le Président de la République, à qui il
' (16) Peu importe que la Constitution ait placé à côté des Chambres un titulaire spécial et distinct du pouvoir exécutif et gouvernemental et qu'elle ait réservé à ce titulaire, Président et ministres — à l'exclusion des Chambres —
le droit d'exercer directement l'action executive. Du moment que l'exercice de cette action est soumis à l'appréciation et à l'influence parlementaires, il est indéniable qu'il existe déjà dans le Parlement une volonté nationale touchant les actes du pouvoir exécutif et les affaires du gouvernement, volonté plus haute que celle des autorités chargées d'entretenir l'action executive ou gouvernementale : et cela suffit pour qu'il soit permis d'affirmer que la nation possède dans le Parlement l'organe initial de sa volonté gouvernementale, encore que la Constitution n'ait pas voulu que les Chambres gouvernent par elles-mêmes (Cf. Duguit, Traité, t. I, p. 300 : «Nous appelons agents les individus qui, sous l'autorité ou le simple contrôle des gouvernants, remplissent certaines fonctions.... »). — Il est bien vrai aussi que l'Exécutif est appelé, même clans l'état actuel de l'organisation constitutionnelle, à prendre, soit en ce qui concerne l'administration intérieure, soit quant aux relations avec l'étranger, d'innombrables mesures ou décisions d'ordre technique, qui relèvent nécessairement de sa propre compétence ou initiative. Mais, en cela, le rapport entre. l'Exécutif et la nation voulant par les Chambres est — comme on l'a déjà vu (nol p. 105, suprà) — comparable à la situation d'un artisan ou d'un praticien travaillant pour le compte d'une personne qui recourt à ses services. Naturellement, ce praticien exécute le travail dont il est chargé, selon son propre savoirfaire : mais le but qu'il a à atteindre, est déterminé par la volonté de l'employeur, et la façon dont il s'est conformé à sa tâche, est aussi appréciée et jugée par ce même employeur, qui prononce d'après sa volonté supérieure. Ce praticien ou professionnel ne fait pas acte de puissance maîtresse, il ne l'ait qu'exercer une fonction. De même, il y a, en politique intérieure et extérieure, toute une série d'opérations gouvernementales dont il faut évidemment que la conduite soit laissée à l'Exécutif, et en particulier au ministère. Seulement, le ministère accomplit ces opérations sous l'impulsion et le contrôle des Chambres, qui sont vis-à-vis de lui l'organe de volonté nationale : et la caractéristique du système parlementaire, à cet égard, c'est que les Chambres peuvent lui imposer des directions, et surtout qu'elles peuvent toujours l'arrêter, si elles ne sont pas satisfaites de ses procédés d'action gouvernementale. Dans ces conditions, l'Executif, bien qu'appelé à prendre des initiatives, n'exerce, eu somme, qu'une activité subordonnée, parce qu'il dépend et relève, en la personne' des ministres, de la volonté prépondérante du Parlement. C'est précisément pour caractériser cette sorte de subordination que les constituants de 1789-91 avaient dégagé la notion du « fonctionnaire » par opposition à celle du « représentant » •ou organe ^V. nos 361 et s., suprà).
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appartient, en sa qualité de ehef nominal du pouvoir exécutif, de décréter, au moins en la forme, les actes les plus importants de ce pouvoir, n'est plus un organe, dans la franche et pure acception du terme : en réalité, le Parlement reste le seul vrai et parfait organe de la nation, ayant en toutes choses le pouvoir de formuler la suprême et définitive volonté nationale. Naguère, la Const. de 1791 avait pu décerner au roi la qualité de « représentant », parce que cette Constitution, qui se tenait en dehors des institutions du parlementarisme, réservait au roi la faculté d'exercer, par lui-même et par des ministres indépendants du Corps législatif, certaines attributions qui impliquaient, à son profit, une réelle puissance de prendre, au nom de la nation, tout au moins certaines initiatives, soit dans l'ordre de la législation à l'intérieur, soit dans l'ordre des relations avec l'extérieur : des initiatives qui dépendaient purement de sa libre volonté. Aujourd'hui, parmi les initiatives que la Constitution confère à l'Exécutif, il n'en subsiste aucune qui soit entièrement libre : par le jeu des moyens de domination que le parlementarisme met à la disposition des assemblées, l'Exécutif peut être, soit contraint, soit empêché, d'exercer même les facultés qui, d'après les textes de 1875, semblent, quant à leur mise en œuvre, dépendre le plus directement de sa volonté. Et c'est ce qui explique que celles de ces facultés dont l'usage suppose une résistance formelle opposée aux Chambres, comme le droit de leur demander une nouvelle délibération des lois ou le droit de dissolution — hormis le cas où celle-ci serait désirée, soit par la majorité de la Chambre des députés elle-même, soit au moins par le Sénat, c'est-à-dire dans les deux cas par l'ensemble ou par une partie, au moins, du Parlement (V. p. 136, supra) — soient actuellement tombées en désuétude et paraissent destinées à demeurer désormais sans emploi. La Const, de 1875 s'est, en effet, mise en contradiction avec elle-même en conférant à l'Exécutif de telles facultés de résistance, alors que, par ailleurs, elle le soumettait, d'une façon générale, à la condition de n'entretenir, dans l'exercice de ses propres facultés, qu'une volonté subordonnée à la puissance supérieure du Parlement : en cela, on peut dire que la Constitution reprenait d'une main ce qu'elle donnait de 1 autre (*?). Si le Président de la République ne possède paseffec-
(17) Une remarque analogue a déjà été faite (t. I, n° 178), à propos des traités internationaux. L'art. 8 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, après avoir posé en principe que « le Président de la République négocie et ratifie les traités », énumère, d'une façon limitative, un certain nombre de traités, qui
tivement les pouvoirs d'un organe ou — pour employer la terminologie française — d'un représentant, cela ne tient pas seulement à la cause politique qu'en indiquent ordinairement les auteurs, c'est-à-dire à ce fait qu'étant élu par les membres des Chambres, il n'incarne aucune force politique distincte de celle qui réside
à raison de leur objet, ne peuvent être ratifiés par ie Président qu'après le vote d'une loi d'autorisation par les Chambres. Il semble ainsi résulter de ce texte que, pour tous les objets non expressément réservés à la connaissance des Chambres, le Président a le libre pouvoir de négocier et de ratifier par lui seul. Mais le développement naturel du système général d'organisation des pouvoirs établi par la Cou st. de 1875 a pour effet de restreindre notablement cette liberté d'action du Président en matière de conventions internationales, et l'on peut dire aujourd'hui des dispositions de l'art. 8 qu'elles sont, en grande partie, non pas seulement superflues," mais en réalité inexactes ou inapplicables. D'une part, le régime parlementaire implique l'extension du contrôle supérieur des Chambres à toute l'activité exercée par le Gouvernement dans le donnant: des affaires extérieures (V. cependant p. 98, suprà). D'autre part et surtout, il résulte du système général de la Constitution que le Président n'a, en principe, d'antre pouvoir que celui d'exécuter les lois : et par suite, il a été observé plus liant (t. I, p. 536 et s.) que l'obligation pour le Gouvernement d'obtenir une autorisation législative en vue de la ratification des traités ne se restreint pas aux objets énumérés sous forme exceptionnelle par l'art. 8, mais qu'elle s'étend forcément à la plupart des traités; si bien que la possibilité pour le Président de ratifier de sa seule volonté devient, en définitive, l'exception. Ainsi, en matière de traités comme en d'autres matières, les constituants de 1875 se sont abusés en attribuant au chef de l'Exécutif des pouvoirs que les principes généraux de la Constitution ne devaient pas lui laisser la faculté d'exercer.
D'autres fois, c'est la Constitution elle-même qui, après avoir octroyé au Président certaines facultés paraissant de nature à fortifier la situation de l'Exécutif, annihile ces pouvoirs par les limitations volontaires qu'elle y apporte. Un exemple bien net de cette méthode est fourni par les art. i6r et 2 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, en ce qui concerne le régime des sessions parlementaires. « Le principe général admis (à cet égard) — dit M. Esmein (Éléments, 7e éd., t. II, p. 157) — est bien qu'au Président de la République revient le droit de convoquer les Chambres et de clore leur session. » Ainsi, en principe, la Const. de 1875 a exclu le système suivant lequel les Chambres seraient elles-mêmes maîtresses de leurs sessions : elle est partie de l'idée qu'il appartient au Président de leur donner et de leur ôter la parole. Mais la consécration de ce principe parles lois constitutionnelles de 1875 n'est que nominale : il n'y a là qu'une apparence. En réalité, les art. 1er et 2 précités apportent auprincipe en question de tels tempéraments, et ces textes entourent la liberté d'action du Président, relativement à l'ouverture et à la clôture des sessions, soit ordinaire, soit extraordinaire, des restrictions telles, que l'on peut bien dire qu'il ne reste, en définitive, au chef de l'Exécutif, en cette matière, aucun pouvoir sérieux. La Const. de 1875 n'a donc fait mine d'adopter le système des sessions périodiques, dépendant du Président, que pour aboutir à un régime qui équivaut, au fond, à celui de la permanence des assemblées.
dans les assemblées (18); mais cela s'explique aussi parce motif juridique que, d'après la Constitution elle-même, le Président
(18) On ne voit point, en effet, où le Président élu parle personnel des Chambres et le ministère désigné par la majorité parlementaire pourraient puiser la force politique qui leur permettrait d'employer contre le Parlement les moyens d'action ou de résistance institués à leur usage par la Constitution. En ce qui concerne notamment, la dissolution, son utilisation, comme arme destinée à servir en propre au Gouvernement, est pratiquement possible dans une monarchie ou encore dans un pays dont la Chambre haute possède une origine spéciale. En France, ni le Cabinet, ni le Président, ne représentent une volonté spéciale, différente du suffrage universel; et en cas de conflit entre le Gouvernement et la Chambre des députés, il semble d'autant moins possible pour l'Exécutif d'en appeler au peuple français que celui-ci est porté à plus de méfiance envers l'Exécutif qu'envers ses élus directs. La Const. de 1875 permet, il est vrai, au Gouvernement, en cas de différend avec la Chambre des députés, de prendre un point d'appui dans le Sénat, en vue de dissoudre la Chambre : mais, comme le Sénat a, au fond, la même origine que la Chambre des députés, il serait difficile de concevoir que cette assemblée pût prêter son concours et son appui a une dissolution qui serait entreprise en vue de faire prévaloir la volonté politique de l'Exécutif sur celle du Parlement. Dans ces conditions, on n'aperçoit guère de circonstances où le Gouvernement puisse exercer son pouvoir de dissolution, en dehors du cas où celle-ci est Toulue par les Chambres elles-mêmes (Cf. Duguit, Traité, t. I, p. 421 et s., t. Il, p. 425, 428). Car, bien entendu, il ne saurait être fait mention de l'hypothèse où un Président acquerrait, grâce a son prestige personnel, une force suffisante pour pouvoir, au moyen d'un appel au corps électoral, mettre en échec la politique parlementaire et faire éclater sa propre prépondérance dans le pays : dans ce cas, en effet, l'on sortirait du régime parlementaire pour s'acheminer vers le gouvernement personnel du chef de l'État. — Dans le sens qui vient d'être indiqué, on remarquera que même les auteurs qui croient encore à la possibilité pour le Gouvernement d'exercer son pouvoir de dissolution, ne parviennent plus à citer qu'un nombre bien limité de cas où la dissolution puisse, en tant qu'arme de l'Exécutif, trouver son « emploi normal » (V. à cet égard Alatter, La dissolution des assemblées parlementaires, p. 104-105). Au surplus, il importe d'observer que, même s'il était reconnu que de telles hypothèses subsistent encore, on ne pourrait toujours pas en déduire que le Président de la République, ou l'Exécutif dans son ensemble, possède, dans le système constitutionnel actuel, la situation et les pouvoirs d'un organe. Car — et sans même avoir besoin d'invoquer l'argument qui se déduit de la nécessité de l'assentiment du Sénat — il suffit ici de rappeler (V. la note 48, p. 84, supra) que la dissolution — employée d'une façon « normale » — n'implique pour le Président aucun pouvoir de décision propre touchant la question politique qui peut faire l'objet d'un différend plus ou moins grave entre le Gouvernement et la Chambre des députés. La dissolution n'est qu'un appel, tout au plus une incitation, adressé au corps des électeurs. Celui-ci seul, par sa réponse électorale détermine la solution du différend et la décision dernière. A ce point de vue encore, le pouvoir de formuler véritablement la volonté nationale est ailleurs que dans le Gouvernement. La dissolution, en tant qu'elle
n'est plus aujourd'hui, comme l'Exécutif tout entier, qu'une simple autorité étatique, un fonctionnaire national (l9).
donne la parole an corps électoral, suppose bien chez l'Exécutif une certaine faculté d'initiative ou de résistance; elle n'est pas, à proprement parler, un acte impliquant un pouvoir d'organe. Autre était le cas du monarque de ÎT'.U opposant son veto suspensif aux décrets législatifs de l'Assemblée. A cette époque, le corps électoral — on l'a vu (n° 361) — n'était pas envisagé comme appelé à entretenir une volonté propre sur les affaires à débattre par les représentants. Le renvoi à la législature suivante d'un décret du Corps législatif ne pouvait donc pas être considéré comme un appel à la volonté supérieure du peuple (V. la note 8, p. 373, suprà) : il prenait, dans ces conditions, le caractère (tout au moins dans la mesure indiquée pins liant, t. 1, n° 136) d'une opposition élevée par le roi, au nom même de la nation souveraine, contre la volonté législative de l'assemblée, et, en ce sens, il constituait, de la part du monarque, l'exercice d'un pouvoir spécial et propre de représentation nationale. C'est pourquoi les constituants d'alors avaient pu affirmer que le roi acquérait de ce chef la qualité de représentant. Aujourd'hui, l'institution de la dissolution ne suffit plus à justifier pour le Président de la République la qualification d'organe.
(10) C'est bien le cas de parler ici de cette « logique des institutions », que M. Esmein aimait à invoquer en maintes occasions. Quelles qu'aient été les intentions des constituants de 1875, quels que soient les pouvoirs qu'ils ont attribués au Président de la République, les conditions auxquelles ils ont soumis l'exercice de ces pouvoirs devaient, par la force même des choses, entraîner la subordination de l'Exécutif vis-à-vis des Chambres et. par suite, faire dépendre l'usage des prérogatives présidentielles de la volonté supérieure du Parlement. L'évolution contemporaine du régime parlementaire en France n'a été, à cet égard, que la conséquence naturelle des principes contenus dans les textes mêmes de la Const. de 1875.
Il faut toutefois convenir, eu ce qui concerne la dissolution, que les résultats auxquels a abouti le régime parlementaire, se retournent, en quelque sorte, contre le but même vers lequel tend ce régime. En subordonnant l'Exécutif aux assemblées élues, le parlementarisme s'est proposé, au fond, de faire dépendre toute la politique nationale du sentiment même du pays. Et c'est bien dans ce but aussi que la dissolution a été créée par le régime parlementaire : ainsi qu'on l'a observé plus haut (n° 308), l'utilité de la dissolution, dans ce régime, est de fournir au corps électoral un moyen qui lui permette, en cas de besoin, de ramener les Chambres à une ligne de conduite qui soit conforme a la volonté de la majorité des électeurs. En réalité cependant, la supériorité de puissance conférée par le parlementarisme aux Chambres vis-à-vis du Gouvernement a eu pour effet de dépouiller l'Exécutif de la possibilité de mettre par lui seul en mouvement l'institution delà dissolution; l'initiative de cette dernière dépend aujourd'hui des Chambres elles-mêmes; si bien qu'en définitive, la puissance des Chambres, qui. en principe, a été établie en faveur du corps électoral, se trouve renforcée à l' encontre même de ce dernier, puisque, dans la mesure où les Chambres sont devenues maîtresses de la dissolution, le corps électoral a perdu, a son tour, ou, en tout cas, a vu décroître, à son propre détriment, la ressource de faire connaître, au cours des législatures, son senti-
Il reste une dernière question à examiner : celle de savoir quelle est la place que prend dans l'Etat le corps électoral et quelle position juridique il occupe vis-à-vis des diverses autorités qui viennent d'être passées en revue : notamment quels sont ses rapports constitutionnels avec les Chambres élues? Le Parlement est-il, à lui seul, l'organe actuel de la nation française? ou bien le corps électoral est-il lui-même un organe étatique, soit qu'il forme, de son côté, un organe distinct, soit qu'il concoure à former avec le Parlement l'organe unique, mais complexe, du peuple français ? L'examen de cette question va trouver sa place naturelle au début du chapitre suivant, dans lequel il convient — pour apprécier le système moderne de l'organe d'Etat dans toute son ampleur — d'aborder maintenant l'étude de l'électorat.
ment sur la politique suivie par ses élus. S'il est vrai qu'il existe une « logique des institutions », ne faut-il pas reconnaître que la logique du parlementarisme se trouve, sur ce point, en défaut? Et la conclusion rationnelle à laquelle on est amené par ces constatations, ne serait-elle pas que les collèges élecloraux eux-mêmes devraient être mis en état de provoquer, par leur propre initiative, la dissolution de la Chambre des députés, lorsque la politique suivie par cette assemblée ne répond plus au vœu du pays? Les obstacles auxquels se heurterait, sans doute, la réalisation d'une réforme, qui tendrait à attribuer une telle arme directe au corps électoral, donnent à penser qu'en dépit des altérations qu'a pu subir à l'époque actuelle le régime représentatif, les concepts sur lesquels ce régime a été fondé après 1789, gardent aujourd'hui encore, en France, une force considérable.
CHAPITRE III DE L'ÉLECTORAT
Du corps électoral en général.
Son rôle et son pouvoir selon le droit publie actuel.
407. — Dans son acception précise, le mot électorat désigne une faculté individuelle : la faculté pour le citoyen-électeur de participer, par l'émission de son suffrage personnel, aux opérations par lesquelles le corps électoral procède à la nomination des autorités à élire. Toutefois, comme ces opérations ont nécessairement un caractère collectif, il faut, pour déterminer la portée individuelle de l'électorat et pour apprécier la capacité personnelle des membres du corps électoral, commencer par vérifier quel est le rôle constitutionnel de ce corps lui-même pris dans son ensemble, quelle est la nature du pouvoir qu'il est appelé à exercer dans l'Etat moderne. Ce pouvoir doit-il être considéré aujourd'hui, en droit public français, comme un pouvoir d'organe? le corps électoral apparaît-il, par suite, comme un organe d'Etat? et si oui, en quel sens peut-il être envisagé comme un organe?
Assurément, il y a lieu de lui appliquer la qualification d'organe, si par là on veut marquer qu'en conférant à leurs élus la désignation qui fait de ceux-ci les titulaires d'une fonction de puissance publique, les citoyens-électeurs exercent, non pas un pouvoir subjectif, mais une compétence étatique. C'est en ce sens que Jellinek (System der subjektiven offenll. Rechte, 2e éd., p. 138. — Cf. G. Meyer, Das parlamentarische Wahlrecht, p. 411 et s.) a pu dire que « l'électeur agit, non comme individualité douée d'un pouvoir auto-
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nome, mais comme organe d'Etat ». Car, ajoute cet auteur, « élire estime fonction étatique », c'est-à-dire une fonction que l'électeur ne possède pas comme un droit propre, mais qu'il remplit au nom de l'Etat et dont il est investi en vertu de la volonté de ce dernier. Et en effet, lorsque le corps électoral s'est prononcé, sa décision ne vaut pas seulement comme l'expression collective de volontés d'individus, mais elle vaut comme volonté de l'Etat luimême.
Mais, précisément, la question qui s'élève ici, est desavoir dans quelle mesure et jusqu'à quel point le corps électoral est appelé à vouloir pour le compte de l'Etat : quelles sortes de volontés étatiques est-il chargé d'énoncer et quel est le degré de sa puissance de vouloir? A certains égards, il est indéniable que cette puissance est indépendante, inconditionnée, initiale : non seulement le corps électoral est maître de choisir librement ses élus, mais encore il joue dans l'Etat un rôle primordial et capital, en tant que son activité est l'élément primitif et générateur d'où dépend essentiellement la formation des organes supérieurs par lesquels l'Etat va devenir capable de décisions impliquant l'exercice de sa volonté la plus haute. A ce point de vue, il semblerait légitime d'envisager le corps électoral comme un organe véritable et essentiel, puisque c'est par lui et à la suite de son intervention que l'Etat va acquérir, dans toute sa plénitude, la possibilité de vouloir d'une façon suprême. Toutefois, si le corps électoral n'a d'autre fonction que de nommer les organes de volonté étatique, on ne peut pas dire qu'il présente lui-même intégralement tous les caractères d'un organe d'État, dans la franche acception de ce terme : car, la vérité est alors qu'il se borne à préparer la formation de la volonté étatique, il ne réalise pas directement cette formation 1 . Or, la notion d'organe suppose quelque chose de plus que cette simple procédure préparatoire : le propre de l'organe, c'est de fournir par lui-même une volonté, la volonté la plus haute, à l'Etat, c'est-àdire de créer, d'une façon immédiate, cette volonté. Le corps électoral est-il un organe en ce sens? en d'autres termes, faut-il admettre que — outre sa fonction de nomination des autorités élec-
(1 En un sens, le corps électoral exprime une volonté étatique, il veut pour
l'État. Mais, sa volonté, de même que celle du fonctionnaire, n'est pas une
volonté d'organe. Le fonctionnaire veut d'une façon subalterné, consécutive à
la volonté suprême de l'État; le corps électoral veut d'une façon préparatoire.
ieure à la volonté parfaite qui sera énoncée par les organes proprement dits.
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tives — il a aussi le pouvoir de déterminer par sa propre volonté les décisions qui seront prises pour le compte de l'Etat par ces autorités ?Telle est la portée précise du problème qui se pose à son sujet.
Ce problème est aujourd'hui résolu par la généralité des auteurs en ce sens que le corps électoral est un organe et même le principal organe de l'Etat. C'est ainsi que M. Duguit (Traite, i. I, p. 303-304, t. II, p. 175) dit que « le corps des citoyens, appelé corps électoral, exprime directement la volonté souveraine de la nation » ; et pour ce motif, il le caractérise comme « l'organe direct suprême ». Il est vrai, ajoute cet auteur, que, dans le régime représentatif français, le corps électoral se borne à désigner les individus qui exprimeront « en son nom » la volonté nationale : toutefois, même dans ce régime, « il est encore l'organe suprême direct, parce qu'en réalité, tous les organes de l'Etat dérivent de lui ». Aussi, M. Duguit n'hésite-t-il pas à voir dans les électeurs les « gouvernants primaires » (L'Etat, t. II, p. 218). et il déclare que « dans notre pays, les forces gouvernantes résident, aujourd'hui, dans le suffrage universel » (Traité, l. I. p. 83 et s., 296). De même, M. Saripolos (op. cit., t. II, p. 83-84, 86-87, 92 et s.) affirme, à plusieurs reprises, que « les électeurs forment, dans leur ensemble, l'organe central ou souverain de l'Etat » ; d'après cet auteur, c'est dans le corps électoral que « s'opère la concentration du pouvoir suprême », c'est lui qui « conserve le plus de souveraineté » : et cela, en ce sens que, appelé à « constituer tous les organes » de l'Etat, « il a, grâce à la nomination des personnes qui composent ces organes, la direction suprême de l'Etat ». Toutes ces formules sont empruntées par M. Saripolos à Gierke ; et en effet, la doctrine allemande se prononce, au sujet de la situation du corps électoral dans l'Etat, de la même façon que la doctrine française. Gierke notamment déclare (Genossenschaftsrecht, t. I, p. 829) que « l'ensemble des citoyens est un organe constitutionnel de l'Etat », et même « l'organe suprême « (Genossenschaftstheorie. p. 687), en tant qu'il lui appartient d'élire « les organes représentatifs qui exerceront en son nom les pouvoirs suprêmes de l'Etat » (Jahrbuch fur Gesetzgebung, Verivallung, etc.. , 1883, p. 1145). Jellinek soutient — comme on l'a déjà vu (n .'585, suprà) — une opinion analogue. Dans ses premiers ouvrages (Gesetz und Verordnung, p. 209), cet auteur hésitait à admettre que « dans la démocratie représentative, le peuple soit l'organe souverain, possédant la puissance entière de l'Etat » ; car, disait-il,
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« le peuple, l'ensemble des citoyens, n'a, dans cette forme d'État, aucunement la capacité d'énoncer une volonté valable». Mais, dans son Allg. Slaatslchre (éd. franc., t. II, p. 278 et s., 481), Jellinek développe d'autres idées. Là, en effet, il détermine la portée juridique du système représentatif moderne, en disant que les représentants sontles organes secondaires du peuple, avec lequel ils forment organiquement une unité et qui apparaît ainsi lui-même comme un organe primaire de l'État. C'est en cette qualité d'organe primaire que le peuple, formé en corps électoral, se choisit ses représentants. Dans ces conditions, Jellinek déclare qu'il faut approuver la doctrine communément admise en France, qui présente l'institution du suffrage universel comme la base essentielle de tout le système constitutionnel français : cette doctrine trouve sa justification dans ce fait que, selon le droit public français, le peuple acquiert par ses organes représentatifs ou secondaires son organisation propre et qu'il « possède et exerce, ainsi organisé, la puissance la plus haute dans l'Etat ».
408. — Il se peut, en effet, que le peuple — ou plutôt le corps électoral, constitué des citoyens actifs — possède aujourd'hui, en France, les caractères et les pouvoirs d'un organe étatique. Mais il faut tenir pour certain aussi qu'en cela, le droit français actuel s'éloigne grandement des conditions et tendances spéciales du régime représentatif proprement dit. Et c'est pourquoi l'on ne saurait accepter sans restrictions la théorie de Jellinek et des divers auteurs qui viennent d'être cités. Le tort de ces auteurs, c'est de présenter comme l'un des éléments constitutifs et l'une des caractéristiques du gouvernement représentatif ce qui, parmi les institutions actuellement en vigueur, doit, tout au contraire, être considéré comme une atteinte grave à cette sorte de gouvernement.
Dans le pur système représentatif, tel qu'il a été conçu en 1789-91, l'élection ne devait être qu'un acte de nomination du représentant. A cette époque, la Constituante, séparant rigoureusement le droit d'élire et celui de délibérer, s'était efforcée d'exclure toute immixtion des collèges électoraux dans les affaires qu'a à débattre l'Assemblée législative. La puissance législative, en particulier, ne commençait d'exister que dans le Corps législatif une fois formé et réuni (V. p. 256, suprà). Le corps des citoyensélecteurs ne faisait donc aucunement partie de l'organe législatif,
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mais il était simplement chargé de désigner les législateurs. Il n'avait qu'une pure compétence électorale et ne participait, en aucune mesure, à la puissance de prendre des décisions, législatives ou autres, pour le compte de la nation. Bien plus, le but même du régime représentatif était — comme on l'a vu plus haut (n° 361), et comme l'ont déclaré formellement ses fondateurs eux-mêmes — détenir les citoyens à l'écart de la formation de la volonté souveraine.
Dans cette conception originaire, il est donc certain que le corps électoral n'était pas un organe de décision. Tout au plus, pourrait-on être tenté de voir en lui « un organe de création », c'est-à-dire un organe appelé à donner naissance aux autorités représentatives. Mais cette dernière qualification ne serait pas non plus entièrement exacte : elle soulève deux objections. En premier lieu, il a déjà été observé (p. 315-316) que l'élection n'est pas, àproprement parler, un acte de création de l'organe, pas plus qu'elle ne crée la fonction ou les pouvoirs attachés à celle-ci. C'est la Constitution elle-même et elle seule qui crée ou institue l'organe, en déterminant, soit son mode de nomination, soit ses pouvoirs : et ce qui est réservé par la Constitution au corps électoral, c'est uniquement la désignation des individus qui rempliront la fonction organique et deviendront successivement les titulaires du pouvoir d'organe. On ne peut donc pas dire que le corps électoral joue véritablement un rôle créateur : la vraie appellation à lui donner serait, à cet égard, celle d'organe de nomination plutôt que de création. Mais alors, une seconde objection surgit. Si le corps électoral n'a d'autre oflice que de nommer les organes représentatifs, il devient impossible de le considérer comme un organe, au sens absolu de ce mot. Peu impoi'te que ce pouvoir de nomination permette aux électeurs d'exercer des choix de personnes, qui pourront influer plus ou moins sensiblement sur les décisions que prendront ensuite les corps élus. Cette influence n'est qu'indirecte : elle n'a qu'une importance secondaire. Le point principal à constater, c'est qu'en principe, et d'après la Constitution, le corps électoral n'est pas admis à exercer une volonté propre touchant les décisions à prendre, il n'est appelé qu'à désigner ceux qui prendront ces décisions. Dans ces conditions, il n'est pas un organe étatique* La raison précise en est que, dans ce système constitutionnel, la présence dans l'Etat d'un corps électoral ne suffit pas à fonder entièrement son organisation, sa puissance de vouloir, en un mot
sa personnalité (V. n" 402, suprà)\'L L'Etat qui possède un corps électoral, n'a pas encore son organe de volonté; il ne commencera à l'avoir que lorsqu'il possédera, au-dessus des électeurs, un corps d'élus capable de décider : jusque4à, l'Etat n'est pas doué d'une volonté complète, sa personnalité ne se trouve pas encore pleinement réalisée (3). C'est ce qu'avaient parfaitement compris les fondateurs du régime représentatif. La Const. de 1791 s'était bien gardée de faire figurer le corps électoral dans l'énumération qu'elle donnait des représentants. Dans la conception admise à cette époque, le nom de « représentant » — qui avait une signifi-
(2i Y. dans le même sens ce que dit du corps électoral Hauriou, Précis, 6* éd., p. 62 eu note : « Le corps électoral d'une circonscription n'est pas nu organe propre de la personnalité juridique de celle-ci, mais seulement un corps intermédiaire destiné à constituer ses organes. En réalité, ce corps intermédiaire que l'on n'a jamais bien su dans quelle catégorie placer, est cet élément institutionnel que nous avons appelé lu pays légal. » M. Hauriou a raison de ne pas traiter le corps électoral comme un organe proprement dit. Mais, d'autre part, cet auteur semble, d'après les passages voisins de celui qui vient d'être cité, considérer le corps électoral comme quelque clmse d'extérieur a la personne étatique. Cette dernière idée ne serait pas exacte. Sans doute, le corps électoral n'est pas un élément direct de la personnalité de l'État dans le régime représentatif, en ce sens qu'il ne concourt pas à la parfaire; mais il est du moins l'un des éléments qui concourent à préparer sa formation. Et en outre, les nominations faites par le corps électoral tirent juridiquement leur valeur de ce qu'elles sont traitées par la Constitution comme des actes de, volonté delà personne État.
(3) il n'est pas possible d'adopter l'opinion de Jellinek op. cit., éd. franc., t. 11, p. 28(.l), qui prétend que, dans l'intervalle entre deux législatures et notamment en cas de dissolution, le peuple se trouve toujours organisé; car, à défaut de son organe secondaire, l'assemblée des députés, le peuple garde toujours son organe primaire, le corps électoral, qui se trouve sans cesse prêt à fonctionner. Pas plus pour le peuple que pour l'État, le corps électoral ne réalise une organisation complète. Sans doute. l'État demeure une personne juridique organisée, même pendant que l'assemblée ries députés est en étal de dissolution. Mais cela ne tient point à ce fait que l'État posséderait eu tout temps clans le corps électoral un organe effectif, permanent et complet : cela tient à ce que, dès avant la nomination de l'assemblée élective, l'État possède, en vertu de la Constitution en vigueur, une organisation virtuelle, dont tous les éléments générateurs se trouvent d'ores et déjà constitués, et ceux-ci subsistent pareillement dans l'intervalle des législatures. Le corps électoral est i mi .le ces éléments, et à cet égard, on peut dire qu'il est un des facteurs .le la personne étatique. Mais, qu'on veuille bien le remarquer, il concourt à la formation de cette personne, non point en tant qu'il est par lui-même un organe de volonté ou de décision de l'État, mais seulement entant qu'il dépend de lui de nommer les membres de l'assemblée à élire. Celle-ci seule, eu définitive, est l'élément constitutif, direct et effectif, de l'organisation et de la personnalité étatiques. 11 en est ainsi, du moins, dans le pur régime représentatif.
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cation équivalente à celle qu'on attache aujourd'hui au nom d'organe — ne s'appliquait qu'aux personnages ou corps qui veulent pour la nation : or, les électeurs ne faisaient alors qu'élire les députés qui voudront pour la nation; le corps électoral n'était ainsi, ni représentant, ni organe.
409. — Tels ont été les débuts du gouvernement représentatil. Mais, aujourd'hui, étant données les transformations qu'a subies entre temps cette forme de gouvernement, il faut reconnaître que le régime électoral a pris une signification nouvelle et bien différente. Il s'analyse, actuellement, dans le pouvoir pour le corps électoral de contribuer effectivement à la formation de la volonté de l'Etat; et cela, dans la mesure où le gouvernement représentatif a évolué dans le sens du gouvernement direct, c'est-à-dire dans la mesure où le système actuel du droit public français implique la conformité de la volonté des élus à celle du corps des électeurs.
Assurément, le corps électoral n'est pas devenu, à proprement parler, un organe de décision, puisqu'il n'a toujours pas acquis d'autre compétence que celle d'élire : sous ce rapport, on peut dire que la Constitution française s'en tient encore aux pratiques représentatives. Mais, tandis que le pur régime représentatif de 1791 excluait originairement toute, subordination des élus aux électeurs, ce régime se trouve aujourd'hui altéré par l'introduction d'institutions nouvelles, parmi lesquelles figure au premier rang la dissolution et qui — on l'a vu plus haut (n° 398) — ne peuvent réellement s'expliquer que par l'idée d'une certaine dépendance, d'une certaine concordance nécessaire, entre la volonté du corps élu des députés et celle du corps électoral. C'est ainsi que l'institution de la dissolution — quelle que soit la gêne que son exercice a rencontrée, en fait, depuis 1875 — suffit à démontrer qu'en principe, la Constitution actuelle a entendu reconnaître aux électeurs le pouvoir d'entretenir une volonté distincte et spéciale touchant les questions qui viennent en délibération aux Chambres et qu'elle leur a même réservé la possibilité effective de faire parfois connaître et prévaloir leur volonté. Par là même, les électeurs apparaissent comme constituant, en leur ensemble et à côté des Chambres, un organe collégial de formation de la volonté étatique, un second organe appelé à vouloir pour l'Etat.
Ou plutôt, la formule exacte à laquelle il convient de s'arrêter,
Carré ue Malberg. — II. 27
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est la suivante : Le corps électoral et les Chambres forment ensemble un organe unique — et par conséquent complexe — en ce sens que la volonté du Parlement est envisagée par la Constitution comme devant être conforme à celle, supposée ou manifestée (du moins par la voie électorale), du corps des citoyens 'A .
i Cette formule rappelle, 'Lias une certaine mesure, l'idée précitée (V. p. 290) de Gierke que le corps des députés exprime, comme organe, une volonté qui se trouve déjà contenue dans le peuple et qui ne demande plus qu'à être manifestée au dehors. Cependant, les deux concepts, celui de Gierke et celui indiqué ci-dessus, ne sont point identiques. D'après Gierke, le corps des députés seul est organe. Selon la formule proposée ci-dessus, le corps électoral et le corps des élus concourent a former, à eux deux, un organe complexe. L'idée qui sert de hase à cette proposition et qui, d'ailleurs, se dégage du système « semireprésentatif » du droit positif actuel, c'est qu'il y a, dans l'ensemble des collèges électoraux, certains commencements de volontés relatives aux affaires de l'État, volontés, qui, sans doute, ne portent que sur des questions spécialement importantes, qui demeurent aussi un peu vagues en ce sens qu'elles ne se manifestent parfois que sous forme de tendances et qu'elles ne s'étendent pas jusqu'à la réglementation des points de détail, mais pourtant volontés qui, dans cette mesure, s'affirment lors des élections et dont le régime semi-représentatif veut précisément qu'il soit tenu compte. L'office des assemblées élues, c'est alors d'extraire de ces manifestations ou indications fournies par les élections une volonté complète et définitive, qui sera la résultante ou le développement de celle du corps électoral et qui, en tout cas. ne pourra pas y. être contraire. 11 y a donc organe complexe en ce sens et par ce motif que la consultation du corps électoral trace aux élus la ligne directrice qu'ils auront à suivre pour prendre leurs décisions supérieures.
A l'appui de cette analyse, il est banal d'observer que le corps électoral fait déjà connaître sa volonté, ou du moins ses sentiments, au moment de l'élection, par le choix qu'il fait de ses élus. 11 choisit, en effet, des hommes, de qui il puisse attendre une politique conforme à ses propres vues, et forcément cette politique se ressent des choix ainsi faits. Il y a la non seulement une indication du vœu populaire, mais on peut dire que. dans la mesure de cette influence électorale, le corps des électeurs exerce réellement un commencement de participation à la formation de la volonté nationale. — La périodicité des élections se renouvelant à des époques relativement rapprochées apparaît elle-même comme une institution destinée a fournir aux citoyens un moyen normal et préconçu de prononcer, à dates fixes, la confirmation ou la l'évocation de leurs élus : d'où alors une nouvelle occasion pour le corps électoral d'influer périodiquement sur la politique en cours. —Enfin, l'influence des électeurs sur leurs députés ne s'exerce pas seulement d'une façon intermittente, elle ne s'épuise pas lors de chacune des élections successives, mais elle se maintient d'une façon continue et permanente, en raison du fait que l'élu, s'il aspire à obtenir sa réélection, ne pourra pas, durant la législature, faire abstraction du sentiment de ses électeurs : il devra éviter d'entrer en désaccord avec eux. Cette dernière obligation du corps des députés trouverait, au besoin, sa sanction dans l'institution de la dissolution.
A ces divers égards, il apparaît avec évidence que le droit public actuel
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C'est en ce sens qu'il est vrai de dire avec Jellinek (Allcj. Staatslehre, 3e éd.. p. 583) que le corps des citoyens et le Parlement concourent à former juridiquement une unité organique (5). Seu-
Gonfère au corps électoral un ensemble de moyens qui habilitent la masse des citoyens à exercer une action appréciable sur les décisions mêmes que prendront leurs élus. Assurément, il demeure impossible de déterminer avec précision la mesure d'ans laquelle électeurs et élus parviendront à s'influencer réciproquement, comme aussi la proportion dans laquelle les uns et les autres contribuent respectivement à la formation de la volonté nationale. Sans parler de certaines institutions qui sont de nature à fortifier l'ascendant des électeurs sur les élus, et tel est le cas notamment de la représentation proportionnelle, on constate que la part de puissance du corps électoral et de l'assemblée élue es1 susceptible de varier selon les circonstances, ou aussi selon le degré d'habileté politique des élus. Mais, parmi ces varia lions, il subsiste, connue point essentiel, que les élus ne sont plus maîtres, à eux seids, des décisions à prendre : •en dehors d'eux, il y a, dans le pays, une volonté qui est indépendante de la leur el dont ils ne peuvent se dispenser de tenir compte. Ce sont ces deux volontés séparées qui concourent à engendrer, comme résultante linale, la volonté nationale ou étatique elle-même. C'est en cela que les élus d'une part, le corps électoral de l'autre, forment ensemble un organe complexe. On remarquera, au surplus, que cette sorte de partage ou d'équilibre qui s'établit entre le corps électoral et le corps des élus, s'harmonise avec l'esprit du système de la souveraineté nationale, suivant lequel (Ci', note 2, p. 168, suprà) l'exercice de la puissance souveraine ne saurait se localiser, d'une façon exclusive et absolue, ni dans le peuple, ni dans; les assemblées élues.
(5 On peut bien dire, à ce propos, que le droit public contemporain s'esl •développé dans un sens diamétralement contraire à celui qu'avait indiqué Montesquieu dans le chapitre De 1% Constitution d'Angleterre. Montesquieu ne songeait qu'à séparer les fonctions et les autorités : il ne distinguait les fonctions que pour pouvoir mieux opposer les autorités les unes aux autres. Sauf en ce qui concerne la fonction de juger et les autorités juridictionnelles, le droit public actuel tend, au contraire, a rapprocher les autorités dans l'exercice de tâches communes et à les coordonner eu vue de les unir. Pourraitil en être autrement, quand l'État moderne doit son existence, avant tout, aux nécessités qui ont contraint les peuples à se soumettre à un régime d'unité? — C'est à cette tendance anti-séparatiste que répond le parlementarisme, bien qu'à dire vrai, le moyen par lequel le parlementarisme cherche à assurer l'union entre le Gouvernement et les Chambres consiste à subordonner l'une des deux autorités à l'autre plutôt qu'à les associer de façon' à en faire un organe complexe. L'on trouve un exemple bien net d'organe complexe dans les monarchies où la confection de la loi dépend, à la fois, de l'adoption par le Parlement et de la sanction par le monarque: la tendance unitaire du droit public actuel se manifeste, ici. avec une force spéciale-: car, en ce cas, l'organisation législative est obtenue, d'une façon complexe, par l'accouplement de deux autorités qui concourent à former, à elles deux, un organe unique. Le régime représentatif réalise aujourd'hui un phénomène analogue : la formation de la volonté nationale y dépend concurremment du Parlement et du corps électoral; les rapports entre ces deux organes sont, en effet, réglés de telle
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lenient, Jellinek veut voir dans cet état de choses une conséquence essentielle du régime représentatif; et ici, il devient impossible de le suivre. Si la participation du peuple à la formation de la volonté étatique, après avoir consisté d'abord en unsimple droit de nomination des députés, s'est changée ultérieurement en un pouvoir d'influer sur les décisions à prendre, ce n'est point là le développement normal du régime représentatif, mais, au contraire, l'effet d'une évolution qui tend à transformer ce régime en un système de démocratie directe ou, tout au moins, à y introduire des institutions et des tendances empruntées à cette dernière.
410. — La signification particulière qu'ont ainsi prise en France les consultations du corps électoral, donne une importance toute spéciale et très grande à la question de savoir quelle est, dans l'ensemble de ce corps, la position juridique qui est faite à ses membres individuels et quel est le rôle que chacun d'eux est appelé à y jouer. En d'autres termes, il s'agit de rechercher en qui réside présentement la puissance d'élire avec les conséquences qui viennent d'y être rattachées, et quel est, à proprement parler, l'organe électoral : est-ce le corps entier des citoyens actifs, pris dans sa masse collective et agissant comme assemblée collégiale? ou, au contraire, la puissance électorale se trouve-t-elle individualisée dans les électeurs eux-mêmes, de telle sorte que chacun d'eux doive être considéré comme ayant un pouvoir d'organe et comme constituant, à lui seul, un organe d'Etat?
Un premier point semble certain : la qualité d'organe doit être déniée aux collèges multiples entre lesquels se trouve partagé le corps électoral. Il est vrai qu'en fait, les députés sont les élus de ces collèges particuliers : ce sont des circonscriptions partielles, des sections locales, qui font effectivement chaque élection. Mais, en cela, les circonscriptions électorales ne font pas œuvre de décision ou de volonté propre. Leur situation, à cet égard, est bien différente de celle des groupes électoraux de l'ancien régime. Tandis que
sorte que les décisions du Parlement se développent dans un sens conforme aux indications tracées par les consultations électorales. — Il est superflu d'ajouter que le système de l'organe complexe, en tant qu'il fait dépendre la volonté étatique du consentement de deux autorités distinctes, .a pour résultai de modérer la puissance de chacune d'elles : mais la modération n'est plus assurée ici par dès moyens séparatistes; bien au contraire, elle s'obtienl - □ fusionnant deux organes en un seul (Cf. p. 27-28, (>'.)-70, suprà).
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«ceux-ci possédaient, chacun pour son compte, un droit propre de représentation et, par suite, avaient aussi, et à plus forte raison, une puissance propre d'élection, les circonscriptions actuelles ne procèdent à chaque élection particulière qu'en qualité de fractions ou subdivisions d'un corps électoral unique, qui se compose de la totalité uniforme des citoyens actifs et qui est — tout au moins en ce sens — indivisible. Le sectionnement de ce corps en collèges multiples ne se fonde pas du tout sur ce que la Constitution aurait, en principe, entendu ériger chacun de ces collèges en un organe spécial chargé d'exercer respectivement et séparément la puissance électorale, mais ce sectionnement provient exclusivement de l'impossibilité matérielle d'assembler tous les citoyens en un collège unique. C'est là un point qui a été, dès l'abord, nettement affirmé par les fondateurs révolutionnaires du droit public français. « Il y a une première base incontestable — disait Thouret, dans la séance du 11 août 1791 — c'est que, quand un peuple ne se réunit pas pour élire et qu'il est obligé d'élire par sections, chacune de ces sections, même en élisant immédiatement, n'élit pas pour elle-même, mais élit pour la nation entière » {Archives parlementaires, lre série, t. XXIX, p. 356). Et Barnave disait pareillement, à propos de l'élection des juges-: « La nation ne fera autre chose que de communiquer à des sections le pouvoir qu'elle a d'élire les juges : elle ne fera que ce qn'elle a fait en donnant à ses sections le droit de nommer des députés pour tout le royaume » (0 mai 1790, Arch. pari, t. XV, p. 409).
Les idées exprimées par Thouret et Barnave trouvent leur consécration dans le principe posé par la Const. de 1791 (tit. III,
art. 1er) : « La souveraineté est une Aucune section du
peuple ne peut s'en attribuer l'exercice. » La Const. de 1793 (Déclaration des droits, art. 26) donnait une formule plus précise encore : « Aucune portion du peuple ne peut exercer la puissance du peuple entier. » Il ressort de ces textes que, même au point de vue de son exercice, le droit d'élire n'a point pour titulaire la circonscription électorale, en sorte que celle-ci ne peut, en aucun sens, être envisagée comme l'organe électoral de l'Etat (Cf. n° 356, suprà). Telle est encore, à l'heure actuelle, la conception à laquelle s'attachent tous les auteurs. « On n'a jamais proposé sérieusement — dit Esmein (Eléments, 7e éd., t. I, p. 310) — de faire de la nation un seul collège électoral élisant tous les députés. On se heurterait -à des obstacles insurmontables. On est donc obligé de diviser le
corps électoral en un grand nombre de collèges particuliers
Mais, en procédant à ces élections séparées, chaque collège particulier n'agit point en vertu d'un droit propre et ne fait point en son nom propre un acte de souveraineté. » M. Saripolos (op. cit., t. II. p. 93-94, 12V)) dit de même : « C'est l'électeur qui agit au nom de la nation, et non pas le soi-disant groupe ou collège électoral dune circonscription. La circonscription n'existe pas. en droit public pur; elle n'est qu'une mesure administrative. » Et encore : « Le Corps législatif est une véritable collectivité, un organe au
sens organique du mot La circonscription électorale n'est pas
un être collectif, elle ne forme pas un organe collectif de l'Etat,
chargé d'élire un ou plusieurs membres de l'organe législatif
Elle n'est qu'une simple division administrative. » M. Duguit luimême, qui insiste beaucoup sur cette observation que « en fait, des liens particulièrement étroits unissent les députés à leurs circonscriptions », est obligé, d'autre part, de reconnaître qu'«en droit, les circonscriptions électorales ne sont rien » (Traité, t. I, p. 341. — Cf. note 11, p. 212, supra).
411.— La circonscription électorale étant ainsi mise de côté, il ne reste en présence que le corps électoral pris en entier, d'une part, et, d'autre part, l'électeur pris individuellement. Lequel des deux est proprement et véritablement l'organe d'Etat? La puissance constitutionnelle d'élire a-t-elle son siège dans la collectivité seule ou dans chacun des citoyens? En quelle qualité ceux-ci participent-ils à l'élection? L'intérêt qu'engagent ces questions, est considérable : il ne s'agit de rien moins que de déterminer si les élections doivent se faire suivantle système majoritaire ou suivant le régime proportionnel. Selon que la Constitution envisage l'électorat comme une puissance collective ou veut, au contraire, en faire un pouvoir individuel, elle réservera à la collectivité même des électeurs, c'est-à-dire, en fait et forcément, à la majorité, la faculté juridique de créer des élus, ou, en sens inverse, elle devra assurer à chaque électeur la possibilité et même la certitude de posséder dans l'assemblée élective un député à la nomination duquel il ait effectivement contribué. On ne saurait donc être surpris de l'importance qu:a prise dans la littérature contemporaine le débat relatif à la nature et à la consistance de l'organe électoral (Tecklenburg, Die Entwicklung des Wahlrechts in Frankreich seit 17S9, v. notamment p. 218 et s.). Dans la littérature française, c'est à M. Saripolos (op. cit., v. en particulier t. II, p. 113 et s.)
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que revient surtout le mérite d'avoir nettement formulé le problème et d'en avoir montré la haute portée.
Avant d'aborder ce problème, il convient cependant de s'attacher à une autre question, qui est plus ancienne et dont l'intérêt peut aujourd'hui paraître diminué, tant elle est rebattue, mais qui n'en demeure pas moins fondamentale et à laquelle les traités actuels de droit public continuent de consacrer d'amples développements, encore qu'elle s'y trouve un peu reléguée à l'arrière-plan en raison de l'importance croissante du débat ouvert sur l'élection proportionnelle ou majoritaire. Cette question initiale est celle du fondement et de la nature du pouvoir électoral exercé par les citoyens. La forme classique dans laquelle elle est traditionnellement posée par les auteurs, est la suivante : L'électorat est-il un droit ou une fonction? (V. par exemple : Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 354 et s.; Duguit, Traité, t. I, p. 313 et s.).
Ainsi formulée, cette question peut s'entendre en deux sens bien différents ; sous son unité apparente, elle est, en réalité, double : 1° L'électorat est-il un droit primitif, inné en la personne des citoyens et, par conséquent, antérieur à toute loi positive, ou, au contraire, une fonction étatique, déférée par la Constitution? Votc-t-on en tant qu'homme et en vertu d'une vocation inhérente à la personnalité humaine, ou, tout au moins, en tant que citoyen et en vertu de droits essentiellement attachés à la civitas (6) ; ou, au contraire, vote-t-on comme électeur appelé par la loi constitutionnelle? En d'autres termes, tout membre de la nation possède-t-il, en cette seule qualité et dès avant toute réglementation juridique proprement dite, un droit personnel d'électorat? C'est ici la question du fondement du droit de suffrage, et c'est de plus — d'après les termes mêmes dans lesquels on vient de voir que les auteurs la posent — une question de « droit naturel ». 2° Mais, il y a, en cette matière, une autre question, véritablement juridique celle-ci, c'est-à-dire qui suppose un ordre juridique préétabli. Elle se présente ainsi : Lorsque la Constitution a. en fait, accordé l'électorat au citoyen, résulte-t-il de là pour cet électeur un droit subjectif ou simplement une fonction de puissance publique? Il s'agit, cette fois, de déterminer la nature da pouvoir électoral. Et par là même, cette seconde question appelle
(6) Sur lu distinction qui peut être faite entre les droits de l'homn du citoyen, notamment en la présente matière, v. Duguit, L'État, t. II< p. 83-84,
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aussi celle de savoir quelle est précisément l'étendue ou le contenu de ce pouvoir. Que faut-il entendre au juste par électorat? Est-ce — comme le mot le donne à penser — un pouvoir d'élire ou seulement une faculté de vote et de suffrage? Car, il faut distinguer soigneusement ces deux choses : l'une impliquerait que tout « électeur » est appelé nécessairement et personnellement à faire un élu; l'autre signifie que, sous son nom d'électeur, le citoyen actif se borne à prendre part aux, opérations électorales, c'est-à-dire au vote d'où sortiront des élus, mais sans que cette faculté de vote lui fournisse l'assurance que, parmi ces élus, il se trouvera l'un des candidats sur lesquels s'est porté son suffrage. Tels sont les problèmes que suscite le régime électoral. Il convient de les examiner séparément.
De l'Électorat en tant que fonction.
412. — On connaît la réponse très absolue, donnée à la question du fondement du droit de suffrage par Rousseau : elle dérive directement et nécessairement des principes mêmes que dégage l'auteur du Contrat social touchant la nature de l'Etat et de la souveraineté. Rousseau part, en effet, de l'idée que l'Etat n'est pas autre chose que la somme numérique des individus qui le composent : par suite, la souveraineté étatique n'est faite que des souverainetés individuelles des citoyens, ainsi que le dit expressément le Contrat social (liv. III, ch. i) : « Supposons que l'Etat soit composé de dix mille citoyens Chaque membre de l'Etat a. pour sa
part, la dix millième partie de l'autorité souveraine. » Si donc la souveraineté est individuelle, c'est-à-dire contenue dans chacun des individus qui composent le peuple, il en résulte que tout citoyen doit être considéré comme ayant le droit absolu d'exercer, sous la forme du vote, sa part virile de pouvoir souverain. Pour les mêmes raisons, Rousseau soutient que la volonté générale, avec laquelle se confond, selon sa doctrine, la souveraineté, prend sa consistance dans les volontés individuelles et ne peut s'obtenir que par la numération ou addition de ces dernières : à ce point de vue encore, il est indispensable que chaque citoyen concoure, en exprimant par son vote sa volonté particulière, à la formation de
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la volonté générale. Enfin, de ce que Rousseau envisage lesmembres individuels de la nation comme la source et les auteurs de tous les pouvoirs publics, il résulte que les titulaires de ces pouvoirs devront avoir reçu leur délégation de la totalité des citoyens : ce qui implique à nouveau le suffrage universel direct et égal. La conclusion qui se dégage de tous ces raisonnements, c'est que l'électorat est, pour tous les citoyens indistinctement, un droit, droit naturel, inhérent à la qualité démembre de l'Etat et antérieur à toute Constitution étatique, droit qui prend son fondement dans la définition même de la souveraineté, enfin un droit dont la jouissance ne peut être subordonnée à aucune condition restrictive de quelque nature qu'elle soit. C'est d'ailleurs ce que Rousseau lui-même prend soin de déclarer : « Le droit de voter » est, dit-il, un « droit que rien ne peut ôter aux citoyens » (op. cit.. liv. IV, ch. i)(l).
La théorie qui fonde l'électorat sur un concept de souveraineté individuelle, a souvent été soutenue au cours de la Révolution. En 1789, le droit d'élire était considéré par bien des hommes politiques comme un droit originel, inné en la personne du citoyen. Ainsi que le remarque Gneist (Rechtsstaat, 2e éd., p. 163), cette façon de traiter l'électorat s'explique d'autant mieux, à cette époque, que jusque-là la masse du peuple était demeurée exclue de toute participation à la puissance de l'Etat, celle-ci étant réservée à un petit nombre de privilégiés qui, précisément, tiraient leur privilège de leur naissance : à ces privilèges de naissance il était naturel d'opposer les droits que tout homme acquiert, en naissant, du seul l'ait qu'il est citoyen (2). C'est en vertu de ces idées que Pétion disait devant la Constituante, dans la séance du 5 septembre 1789 : « Tous les individus qui composent l'association, ont le droit inaliénable et sacré de concourir à la formation de la loi... Nul ne peut être privé de ce droit sous aucun prétexte. » Et cet orateur disait encore dans le même sens : « La représentation est un droit individuel, voilà le principe incontestable » (Archives parlementaires, Ve série, t. VIII, p. 582; t. IX, p. 722; t. X, p. 77). Dans la séance du 22 octobre
(1) Montesquieu dit de son côté : « Tous les citoyens, dans les divers districts, doivent avoir le droit de donner leur voix pour le représentant »; il n'excepte que « ceux qui sont dans un tel état de bassesse qu'ils sont réputés n'avoir point île volonté propre » (Esprit des lois, liv. XI, ch. vi).
;2 Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, article 1er : « Les "hommes naissent et demeurent libres et ètraux en droits. »
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1789, Robespierre, se référant à la Déclaration des droits qui avait posé en principe (art. 6) que tous les citoyens ont un droit égal à participer à la formation de la loi par eux-mêmes ou par leurs représentants, soutenait, de même, que, d'après la Constitution, « la souveraineté réside dans le peuple, dans tous les individus du peuple »; et il en concluait que « tous les citoyens, quels qu'ils soient, ont le droit de prétendre à tous les degrés de représentation ». ce qui impliquait aussi que chacun d'eux est de droit électeur (Arch. pari, lre série, t. IX, p. 479). Devant la Convention, Condorcet, rapporteur du premier comité de Constitution, opposait l'une à l'autre deux conceptions : l'une qui regarde « l'exercice des droits politiques comme une sorte de fonction publique », l'autre suivant laquelle « les droits politiques doivent appartenir à tous les individus avec une entière égalité »; « la seconde — disait Condorcet — nous a paru plus conforme à la raison, à la justice ». et il qualifiait ce droit individuel de « droit naturel » (séance du 23 févr. 1793. — Moniteur, Réimpression, t. XV. p. 466 et s.). En l'an III, Boissy d'Anglas soutenait encore la même thèse dans son rapport sur le projet de Constitution : « Nous n'avons pas cru qu'il fût possible de restreindre le droit de citoyen.... La société est composée de membres tous égaux; elle ne peut en expulser aucun de son sein » (séance du 23 juin 1795. — Moniteur, Réimpression, t. XXYI. p. 81 et s.).
Depuis la Révolution, ces idées, issues des théories de Rousseau, ont été maintes fois reproduites en France. Elles ont reçu notamment leur expression très nette dans l'une des proclamations adressées au peuple français parle Gouvernement provisoire de 1848 : « Tout Français en âge viril est citoyen politique. Tout citoyen est électeur. Tout électeur est souverain. Le droit est égal et absolu pour tous » (16 mars 1848). Aujourd'hui encore, il se trouve des auteurs (cités par Saripolos, op. cit., t. II, p. 8 en note) qui continuent à fonder le droit électoral du citoyen sur ce principe que « la souveraineté réside dans chacun des individus qui composent le peuple ».
41 3. — Il est permis cependant d'affirmer que la théorie qui base l'électorat sur un droit de souveraineté individuelle, est, à l'heure présente, définitivement exclue de la science du droit public. Elle soulève deux objections principales :
En premier lieu, l'idée d'une souveraineté individuelle du
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citoyen est inconciliable avec la réalité positive, qui exige que la volonté de la minorité soit primée par celle de la majorité et demeure juridiquement inefficace au regard de cette dernière. C'est là un point qui a été fortement établi par M. Esmein notamment (Eléments, 7e éd., 1. 1, p. 356) et aussi par M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 85-86). Ces auteurs font remarquer que le citoyen «e peut être, à la fois, souverain et soumis à la volonté d'autres citoyens, ceux-ci fùssent-ils en majorité : les deux propositions sont antinomiques (3). M. Saripolos, qui relève cette contradiction, ajoute avec raison (loc. cit., p. 11 et s.) que « la souveraineté suppose toujours un seul titulaire, une seule volonté », c'est-à-dire une volonté supérieure aux volontés individuelles : l'idée d'une souveraineté individuelle et égale de tous les membres de l'Etat est un non-sens juridique.
Rousseau lui-même avait bien aperçu ce vice de son système. On a vu plus haut (n "s 321 et 323) par quels efforts de raisonnement il essaye de concilier ces deux termes contraires, la souveraineté du citoyen et sa subordination à la majorité. Selon Rousseau, le but des consultations populaires est de dégager la « volonté générale ». Le moyen procédural de détermination de cette volonté consiste dans un calcul de majorité de voix. Mais le recours à ce calcul ne signifie pas qu'il y ait ici deux volontés différentes, dont l'une, celle de la majorité, l'emporte sur celle des citoyens demeurés en minorité. Non, le résultat de l'opération, c'est de faire apparaître la volonté générale ou volonté de tous : et si la minorité reste tenue en échec, c'est uniquement parce qu elle s'était trompée en estimant être la volonté générale, ce qui ne l'était pas. Ainsi, la minorité ne saurait se plaindre que sa volonté soit méconnue : dans la volonté générale se trouve comprise sa propre volonté, sa volonté réelle, sur laquelle cette minorité avait seulement eu le tort de se méprendre. Par là Rousseau pense avoir sauvegardé son principe de souveraineté individuelle. Mais les efforts qu'il fait en ce sens, demeurent vains. Il y a, dans sa construction, un point qui demeure inexpliqué : d'où vient à la majorité la vertu spéciale de ne jamais se tromper sur la véritable
(3) Il est superflu de faire remarquer que cette objection demeurerait entière, même dans le cas où la Constitution consacrerait le système de l'élection proportionnelle. Car, si, dans ce système, le citoyen échappe au principe maj> ritaire en ce qui concerne l'élection de son député, il se retrouve soumis a ce principe en ce qui concerne les décisions à prendre par l'assemblée des élus, décisions qui sont nécessairement déterminées par la volonté de la majorité.
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volonté générale? En réalité et quelques subtilités que Rousseau incite en œuvre pour donner le change à cet égard, la détermination de cette soi-disant volonté générale ne résulte que de la force du nombre, et par cette constatation toute la valeur du raisonnement de Rousseau se trouve mise à néant : car, en définitive, il apparaît manifestement que l'avis ou plutôt la volonté de la majorité l'emporte sur la volonté des opposants, ce qui exclut la possibilité d'admettre une souveraineté propre à chaque citoyen. Au fond, et bien qu'en dise Rousseau, la soumission de la minorité à la majorité ne peut s'expliquer que par un seul motif, à savoir que la souveraineté réside dans une personne collective supérieure aux membres individuels, c'est-à-dire dans l'être national pris comme indivisible; et telle est. en effet, la conclusion à laquelle s'arrêtent., touchant la question du fondement juridique de l'électorat, la plupart des auteurs contemporains (V. notamment Duguit, loc. cit.. et Esmein, op. cit., Ie éd., t. I, p. 367. —Cf. n° 326, suprà).
En second lieu et surtout, la doctrine qui voit dans l'électorat un droit individuel de souveraineté, commet une erreur fondamentale touchant la nature réelle et les origines de la souveraineté. Il n'est personne, dans l'Etat, qui puisse se prétendre souverain antérieurement à la Constitution originaire qui fixe l'organisation étatique. La raison décisive en est que ^souveraineté ne prend naissance que par l'effet de cette organisation. La souveraineté n'est pas un pouvoir inné dans les individus, ni même dans le groupe. Nul individu pris isolément n'a, de droit, une puissance supérieure sur ses voisins. Le groupe lui-même ne possède pas davantage cette puissance, d'une façon primitive. Une collection d'hommes qui ne posséderait point d'organes réguliers, munis de pouvoirs stables, n'aurait point, en réalité, de souveraineté sur ses membres. On s'accorde à reconnaître que cette collectivité inorganisée ne serait pas souveraine, au point de vue international : elle ne le serait pas davantage, au point de vue interne. La souveraineté n'est donc point un droit initial, antérieur atout ordre juridique : elle est, à proprement parler, le produit de l'organisation statutaire qui engendre, au sein du groupe, une force régulière — et, en ce sens, juridique — de domination, qui ne s'y trouvait point précédemment : plus exactement, elle résulte du fait que les membres multiples du groupe se trouvent organiquement constitués et fondus en une collectivité unifiée. Il' n'est donc pas permis de supposer avec Rousseau que la souveraineté puisse venir a la nation, prise en son ensemble, de ses membres individuels.
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Bien au contraire, c'est l'organisation du groupe qui fait naître dans la collectivité unifiée une puissance souveraine qui n'existait pas primitivement dans les individus. La souveraineté est dans le tout, sans avoir d'abord résidé dans les parties composantes. Et si, ensuite, certains citoyens, ou leur généralité même, peuvent se dire souverains, c'est en tant seulement que la puissance collective créée dans la nation par l'organisation statutaire s'est, quant à son exercice, communiquée de la nation aux membres individuels. Ceux-ci tirent de cette organisation même une puissance qu'ils n'auraient point sans elle. D'autre part, le résultat de cette organisation génératrice de puissance, c'est que chaque membre sera soumis aux décisions prises au nom de la collectivité par ses organes attitrés : en cela même consiste finalement la souveraineté du groupe, et parla aussi s'explique aisément la subordination de la minorité à la majorité.
414. — Il ressort de ces constatations que la capacité électorale des citoyens ne saurait être rattachéeàun droit individuel, inhérent à leur qualité de membres de la nation et antérieur à la législation positive. Une telle conception est inconciliable avec la notion même de souveraineté. L'Etat seul, c'est-à-dire l'être collectif national, est souverain. Les hommes, quels qu'ils soient, qui concourent, dans l'Etat, à la formation de la volonté souveraine, n'ont de la souveraineté que l'exercice et ne peuvent acquérir de droits proprement dits à cet exercice qu'en vertu de l'ordre juridique consacré par 'a Constitution étatique. Tel est notamment le cas des citoyens, électeurs. Si, en France et en d'autres pays, tous les citoyens participent, sans distinction et par cela seul qu'ils remplissent certaines conditions d'âge ou de domicile, à la puissance d'élire les organes étatiques, ce droit de participation ne peut prendre sa source que clans une habilitation constitutionnelle : car, il est de l'essence même de l'Etat que sa volonté ne puisse être exprimée comme aussi son activité et ses pouvoirs ne peuvent être exercés que par les personnes qui sont désignées à cet effet et autorisées par son statut organique; antérieurement à ce statut, les membres de la nation ne peuvent posséder, sous aucune forme ni à aucun degré, un droit personnel à l'exercice de la puissance étatique ; pas plus sous la forme électorale que sous celle du gouvernement direct. En ce sens, il convient d'observer que si l'électorat reposait sur un droit primitif de souveraineté individuelle, il faudrait inévitablement admettre que les citoyens possèdent pareillement
le droit absolu de se gouverner par eux-mêmes : car. les mêmes raisons qu'invoquent les disciples de Rousseau pour fonder le droit naturel d'électorat. impliqueraient pour tous les membres de la nation le pouvoir incontestable d'exercer directement et intégralement par eux-mêmes leur propre souveraineté.
Ainsi, lorsqu'on pose le problème de l'électorat sur le terrain de la théorie générale de l'Etat, on est amené à reconnaître que : 1" Les citoyens, comme tels, ne peuvent avoir part à l'exercice de la souveraineté qu'en vertu de la Constitution. Lors donc que l'électeur vient au vote, ce n'est pas en tant que membre du corps national, ayant de ce chef un droit préexistant à la loi de l'État : mais il vote en vertu d'une vocation qui descend de la Constitution, par conséquent en vertu d'un titre octroyé et dérivé. A cet égard déjà, le droit de suffrage n'est pas un droit individuel, ni même civique, mais une fonction constitutionnelle. 2° Pour les mêmes motifs, l'électorat n'est pas pour le citoyen l'exercice d'un pouvoir propre, mais bien l'exercice du pouvoir de la collectivité. Et en cela encore, il apparaît comme une fonction étatique. Le citoyen, en votant, n'agit pas pour son compte particulier, comme personne distincte de l'Etat ou antérieure à l'Etat, mais il exerce une activité étatique au nom et pour le compte de l'Etat. C'est ainsi que, dans la démocratie directe, le corps des citoyens exerce sa puissance statutaire comme organe suprême de l'Etat, ne faisant qu'une seule et même personne avec ce dernier (V. toutefois note 19, p. 185, snprà). De même, dans la démocratie dite représentative — à supposer que le régime électoral soit conçu comme un moyen de faire dépendre la volonté des élus de celle du corps électoral — celui-ci ne doit pas être considéré pour cela comme doué, au regard de l'Etat, d'une personnalité ou souveraineté spéciales, mais il forme un organe statutaire de la personne Etat, pour laquelle il est chargé de vouloir d'une façon initiale. 3° Enfin, de ce que l'électeur ne possède point de pouvoir propre, mais seulement une compétence constitutionnelle, il résulte qu'il ne peut exercer cette compétence que dans les limites et sous les conditions que la Constitution elle-même a déterminées. A cet égard, il est permis d'invoquer, à l'appui de la théorie soutenue ci-dessus, cette considération que, même dans les pays de suffrage universel ou de démocratie directe, la souveraineté ne se ramène pas à la volonté brute des citoyens. Pour le prouver, il suffit d'observer que, même si l'on supposait théoriquement un accord unanime de tous les citoyens sur un point déterminé, cet accord ne forme-
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rait pas juridiquement une volonté étatique, s'il ne s'est pas réalisé et manifesté dans les formes et conditions prévues parla Constitution. Ainsi, la volonté des membres delà nation n'est opérante, comme volonté d'organe, qu'autant qu'elle s'exerce conformément à l'ordre juridique établi dans l'Etat.
415. — La doctrine qui vient d'être dégagée sur le terrain des principes généraux du droit étatique, est aussi celle qui a été adoptée par les fondateurs révolutionnaires du droit public français. Ils l'ont déduite du principe même de la souveraineté nationale, et l'on va rencontrer ici une nouvelle occasion de vérifier quelle était, dans leur pensée, la portée de ce principe.
On a vu précédemment (p. 425-426) que les idées de Rousseau touchant la participation des citoyens à la souveraineté ont été. à bien des reprises, reproduites et défendues par certains hommes de la Révolution. Toutefois, la conception qui voit dans l'électorat une conséquence nécessaire d'un droit naturel de souveraineté individuelle, ne l'a pas emporté : les vues de la Constituante, à cet égard, se sont fixées, de la façon la plus nette, dans un sens formellement contraire aux théories du Contrat social. Pour comprendre ces vues, il est utile de se rappeler (nos 354-356, supra) qu'il s'est produit en cette matière, durant la Révolution et particulièrement au sein de la Constituante, deux courants d'idées bien différentes.
D'une part, la Constituante est partie de l'idée que la nation, en qui réside la souveraineté, prend sa consistance exclusivement dans les individus qui la composent. Elle est une collectivité ou une formation d'individus, en ce double sens qu'elle ne comporte pas d'autre unité ou cellule composante que les hommes, pris individuellement, qui sont assemblés en elle, et inversement que chacun de ces hommes doit être considéré comme étant indistinctement et également membre du corps national souverain. En ce sens, chaque national possède la qualité de citoyen, c'est-àdire participe à la civitas, et chacun a le droit de faire reconnaître en sa personne individuelle cette qualité civique. C'est là un droit, individuel et en même temps commun à tous, qui découle de la nature même de la nation, telle que les constituants de 1789-91 l'ont conçue, et qui est donc — si l'on veut — un droi t « naturel ».
De cette conception, conforme aux doctrines de Rousseau, il semble alors devoir résulter que tout national, puisqu'il est
citoyen, a le droit aussi de participer individuellement à l'activité souveraine de la nation. Mais ici intervient la seconde idée dégagée à cette époque. Si, en effet, tous les citoyens peuvent indistinctement prétendre au titre de membres de la nation souveraine, l'Assemblée constituante a, d'autre part, envisagé la nation comme une unité, comme une collectivité unifiée de nationaux. et c'est à cet être collectif, pris dans son intégralité indivisible, qu'elle a reconnu la qualité spéciale de souverain. Par suite, la nation seule, en son ensemble, est souveraine; les citoyens, bien qu'ils soient les membres constitutifs du corps national, cessent de posséder individuellement la souveraineté. En cela, la Constituante s'est séparée de Rousseau, qui, en partant de ce que le citoyen est membre du souverain, avait conclu qu'il est souverain lui-même. Rousseau avait ainsi confondu la souveraineté et la civitas : du droit d'être citoyen il avait déduit le droit de voter. La Constituante distingue nettement ces deux droits : elle n'admet pas que la jouissance de l'un entraîne nécessairement la possession de l'autre. Tout membre de la nation est bien citoyen, mais tout citoyen n'est pas électeur. Telle est l'origine de la célèbre distinction du citoyen passif et du citoyen actif.
416. — En fondant cette distinction, la Const. de 1791 n'a fait que consacrer les conséquences des deux idées qui viennent d'être rappelées, et, en même temps, elle a assigné à chacune d'elles la part qui lui revient, ainsi que l'a si clairement montré M. Duguit (L'État, t. II, p. 91 et s. ; Traité, 1. 1, p. 315-316. — Cf. Tecklenburg, op. cit., p. 145-146). En premier lieu, la Const. de 1791 spécifie (tit. II, art. 2 et s.) que tous les individus qui remplissent les conditions requises pour être Français, sont, en même temps et par cela seul, « citoyens » : d'après ces textes, les deux qualités vont ensemble; elles ne peuvent, ni s'acquérir, ni se perdre, l'une sans l'autre. Tout Français possède donc, dans l'ordre politique, un certain droit : le droit de citoyen. Ce droit civique n'implique pas seulement, pour chacun de ses titulaires, la jouissance égale de certaines facultés éventuelles, comme par exemple l'admissibilité aux emplois publics sous les conditions fixées par les lois. ou encore — il importe de le remarquer — l'admissibilité égale à l'électorat sous les conditions générales imposées par la Constitution '); mais il légitime encore, chez tout Français, la prétention
(4) En ce sens Esmein, Éléments. 7 éd., t. I. p. 367 : « 11 résulte du principe même de la souveraineté nationale que tous les citoyens sont naturellement appelés à exercer cette fonction fondamentale ^l'électorat); car, en restreindre
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d'être, en tant que citoyen, reconnu et traité comme membre ou partie composante de la nation et, par conséquent, du souverain. Ce dernier point est formellement attesté par l'art. 6 de la Déclaration des droits placée au début de la Const. de 1791. Après avoir rappelé que la loi est, par définition, «. l'expression de la volonté générale », ce texte pose en principe que « tous les citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs représentants, à sa formation ». On a prétendu (Tecklenburg, op. cit., p. 146) que cette affirmation de l'art. 6 était difficilement conciliable avec le régime de limitation de l'électorat, adopté par la Const. de 1791. Mais il convient de répondre avec M. Duguit (loc. cit.) que la pensée qui se fait jour dans ce texte et dont la manifestation a été intentionnellement maintenue dans la Const. de 1791, même après les restrictions apportées à l'électorat, n'est nullement en contradiction avec le régime électoral de cette époque : le texte veut dire que, bien qu'elle ne soit pas élue par tous les citoyens, l'assemblée qui fait les lois, les représente tous également et sans exception, puisqu'elle est chargée de légiférer au nom et pour le compte, ou encore, suivant le langage de l'époque, par « délégation », de la nation, c'est-à-dire d'une collectivité dont tous font également partie et ont même le « droit » de se dire membres. En d'autres termes, la notion, fort importante assurément, qui se trouve implicitement contenue dans l'art. 6, c'est que tous les citoyens participent, en principe, à la souveraineté dont la nation est le sujet propre: ils y participent, en tant que la nation n'est elle-même constituée que de citoyens égaux les uns aux autres. Sans doute, la souveraineté, étant placée d'une façon indivisible dans l'ensemble de la collectivité nationale, n'appartient pas personnellement à chacun des citoyens. Si ceux-ci peuvent se dire souverains, c'est seulement en tant que parties intégrantes et inséparables du tout. La souveraineté n'a pas commencé par se former dans les nationaux, avant d'appartenir à la nation : tout au contraire, elle naît en celle-ci, et de la nation elle se communique aux citoyens, en tant qu'ils se trouvent confondus et réunis en elle. Dans cette mesure, du moins, chaque Français est partie constitutive du souverain. Par suite, ce qui est fait par la nation agissant au
l'exercice, de parti pris, aii profit d'une classe particulière de citoyens, cela équivaudrait, en fait, à concentrer la souveraineté dans cette classe privilégiée. Mais cet exercice suppose, chez le citoyen, une capacité suffisante; car, sans cela, il serait inconciliable avec l'intérêt général. La loi peut donc, dans cette mesure, en déterminer les conditions. ,,
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moyen de ses organes, doit être considéré comme l'œuvre de tous les citoyens. C'est en ce sens et pour ces raisons que l'art. 6 précité a pu dire que chaque citoyen — qu'il soit ou non électeur, qu'il soit membre de la majorité ou de la minorité — se trouve représenté dans l'acte de confection des lois; il y est représenté, non pas il est vrai comme individualité distincte et singulière, mais comme partie composante du tout indivisible nation. Et c'est là pour tout Français un droit proprement dit, découlant de sa qualité de citoyen (Cf. suprà, t. I, p. 245).
417. — Mais ce droit de citoyen ne va pas nécessairement jusqu'à assurer à chaque Français une participation effective à l'exercice de la souveraineté. Si, en effet, tous les citoyens concourent également à former le corps national souverain, celui-ci, une fois constitué, devient le sujet unique de la souveraineté, qui se trouve ainsi dénuée de tout caractère individuel et même qui ne prend naissance que par la formation de tous les citoyens en ce corps unifié et par leur subordination à sa volonté maîtresse. C'est en ce sens que les constituants de 1789-91 ont entendu fonder leur principe de souveraineté nationale : celle-ci était nationale, à leurs yeux, non pas seulement en tant qu'elle appartenait à l'ensemble de tous les nationaux sans aucun privilège particulier pour aucun d'eux, mais encore en ce sens qu'elle devait appartenir à cet ensemble d'une façon exclusive, c'est-à-dire à l'exclusion de toute souveraineté individuelle. Dans le système de la souveraineté nationale, le citoyen n'a donc, ni un droit inné de souveraineté individuelle, ni davantage un droit primitif à l'exercice de la souveraineté nationale (argument de la Déclaration des droits de 1789, art. 3, et de la Const. de 1791, tit. III, préambule, art. 1er). Seule souveraine, la nation, collectivité unifiée des nationaux, exerce sa puissance par l'intermédiaire de ceux de ses membres qu'elle s'est constitués pour organes : nul citoyen ne peut participer à cet exercice qu'en vertu d'une « délégation » de cette sorte.
Il en est ainsi, notamment, en matière électorale : et sur ce point, en particulier, les déclarations les plus nettes ont été formulées devant la Constituante, au cours même du débat relatif à l'établissement du régime censitaire et du suffrage à deux degrés. Pour justifier l'adoption de ce régime, Thouret, parlant au nom du comité de Constitution, disait, dans la séance du 11 août 1791 : « Il y a une première base incontestable, c'est que, quand un peuple est obligé d'élire par sections, chacune de ses sections,
de l'électorat. 435
même en élisant immédiatement, n'élit pas pour elle-même, mais élit pour la nation entière... Alors, la qualité d'électeur est fondée sur une commission publique, dont la puissance publique du pays a le droit de régler la délégation. » Et Barnave, s'inspirant des mêmes idées, pouvait, à son tour, caractériser le pouvoir électoral de la façon suivante : « La qualité d'électeur n'est qu'une fonction publique, à laquelle personne n'a droit, que la société dispense ainsi que le lui prescrit son intérêt... Comme c'est pour la société entière que chacun élit, la société au nom et en faveur de qui on élit, a essentiellement le droit de déterminer les conditions sur lesquelles elle veut que soient fondés les choix que les individus font pour elle..... La fonction d'électeur n'est pas un droit » (Archives parlementaires, lre série, t. XXIX, p. 356 et 366).
Tel est le point de vue qui fut consacré par les votes de l'Assemblée (3), et cela malgré l'insistance des orateurs précités (p. 425-426) qui prétendaient que l'électorat est un droit absolu du citoyen. En somme, on voit que la Constituante est parvenue, en se plaçant sur le terrain de la souveraineté nationale, à des conclusions entièrement conformes à celles qui ont été dégagées plus haut, en partant de la notion de l'Etat. Etant donné le principe de la souveraineté nationale, tout pouvoir s'exerçant au sein de la nation ne peut être autre que le pouvoir national lui-même. Par suite, lorsque le citoyen exerce le pouvoir électoral, ce pouvoir doit être considéré, entre ses mains, comme une dépendance ou une émanation du pouvoir même de la nation. L'électeur, en cela, apparaît comme un fonctionnaire national, un agent d'exercice du pouvoir national. Par suite aussi, la nation demeure maîtresse de déterminer par sa Constitution les conditions sous lesquelles elle concède à ses membres le pouvoir d'élire pour son compte et en son nom.
(5) Cf. Redslob, Die Staatstheorien der franzôsischen National versammlung von 1789, p. 133 et s. — Un point 'le vue différent a prévalu en 1793. A cette époque, le droit de participer à la puissance étatique dans la mesure des facultés reconnues par la Constitution à l'ensemble des citoyens a été envisagé comme un droit naturel inhérent à la qualité de membre de la communauté nationale. Même l'étranger, s'il remplit certaines conditions, peut prétendre à son admission dans la communauté et à l'acquisition des droits qui en découlent (Gonst. du 24 juin 1793, art. 4). Seules, les « fonctions publiques», qui n'appartiennent pas à la généralité des citoyens, sont considérées comme des charges nationales et impliquent, de ce chef, l'idée de « devoirs >> (Déclaration des droits de 1793, art. 30), à l'exclusion de celle de droit individuel ou civique.
41 8t — C'est ainsi que la Const. de 1791, après avoir posé en principe que tous les Français sont citoyens, a été amenée à distinguer parmi eux une catégorie spéciale, celle des « citoyens actifs », c'est-à-dire des citoyens qui remplissent les conditions requises pour participer à la nomination élective des députés à l'Assembléelégislative (tit. III, ch. I, sect. 2, art. 1er et 2). D'après ces textes, combinés avec les art. 2 et s. précités, du tit. II, il y avait donc, dans la nation, deux classes de membres : d'un côté, ceux qui sont habilités par la Constitution à prendre, sous la forme électorale, une part effective à l'exercice de la souveraineté nationale, et qui, si nombreux qu'ils fussent en fait, formaient une catégorie particulière; et d'un autre côté, la généralité des citoyens, qui, n'ayant pas de rôle politique actif, avaient reçu alors le nom de citoyens « passifs ».
Cette terminologie expressive avait un sens profond. Elie impliquait, d'abord, que tous les nationaux ont pareillement la qualité de membres du souverain : sous ce rapport, ils possèdent tous le droit de citoyen. Mais, les uns, réduits à la civitas, sont, en cette qualité, simplement représentés (art. 6 delà Déclaration des droits) (6) dans la confection des lois et, en général, dans l'accomplissement des actes de souveraineté; et en cela, ils n'ont, juridiquement, qu'une situation passive; les autres, pourvus, en outre, par le statut organique de la nation, d'un pouvoir électoral, jouent un rôle actif; toutefois, ils exercent ce pouvoir pour le compte de la collectivité composée de tous les nationaux, et, en ce sens, on peut dire qu'ils sont, à l'actif cette fois, des représentants (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 357) (?).
(6) Bien entendu, le mot représentation ne doit être accueilli, dans ce I que sous les réserves qui ont été faites sur sa justesse au cours de l'étude du régime dit représentatif (V. notamment les n°- 371 et 372, swprà). L'art. 6 signilie que rassemblée qui fait les lois pour la nation, est, en cela, l'organe d'une collectivité qui comprend tous les nationaux sans exception.
(7) M. Ilauriou, La souveraineté nationale, p. 13-14, trouble la distinction du citoyen actif et du citoyen passif, en déclarant que « cette distinction esl celle de deux états différents dans lesquels peut se trouver le même citoyen » ; il dit encore : « Ce sont là, en réalité, deux rôles du même citoyen ». Il prétend, en effet, que « le citoyen passif est pris en tant que sujet de l'Etat, et le citoyen actif, en tant que membre du gouvernement de l'Etat : c'est le même citoyen en qui deux rôles alternent. » Ainsi présentée, la distinction en question se ramènerait simplement à l'alternative indiquée par Rousseau : « A l'égard des associés, ils s'appellent citoyens, comme participant à l'autorité souveraine, et sujets, comme soumis aux lois de l'Etal» [Contrat social, liv, I, ch. yij. Mais cette façon de présenter la distinction des citoyens actifs et passifs n'est pas du
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Entre ces deux représentations, il y a, au surplus, cette grande différence que l'une, la représentation passive, est un droit absolu, puisque tous sont indistinctement membres constitutifs du corps souverain ; la représentation active, au contraire, n'est plus un droit; tout au moins, elle n'est pas un droit primitif du citoyen; -car, elle présuppose une concession de pouvoir faite par la Constitution : et c'est pourquoi elle a été caractérisée comme une fonction nationale par les constituants de 1791, qui ont ainsi fondé, en droit public français, la distinction essentielle du droit de citoyen et du pouvoir d'électeur. En tout cas, les citoyens-électeurs ne peuvent pas être considérés, dans cette conception, comme exerçant leur pouvoir de suffrage en vertu d'un droit de souveraineté individuelle : car, selon la juste remarque de M. Esmein (loc. cit., p. 367), la souveraineté a son siège, d'après tout ce qui vient d'être dit, non pas seulement dans ceux des nationaux qui sont investis de la fonction électorale, mais dans la collectivité formée par tous les citoyens (8). C'est même là ce qui donne une haute importance au concept révolutionnaire qui
tout conforme aux vues de la Constituante. D'une part, cette distinction se référait, < i a j i s la pensée des premiers constituants, à la séparation dans la nation >de deux catégories de citoyens, actifs les uns, passifs les autres, et non pas, comme le dit .M. Hauriou, au l'ait que « dans le même individu » la qualité de •citoyen actif viendrait « se surajouter à celle de citoyen passif ». D'autre part, le caractère de sujet de l'État n'est pas spécial au citoyen passif; et, surtout, la dénomination de citoyen passif n'avait nullement pour but particulier, dan-; la conception de 1789-91, de marquer cette sujétion. Bien au contraire, elle était destinée, malgré l'emploi du mot « passif», à marquer que tous les citoyens sont pareillement membres du souverain et entrent en représentation. Seulement, ils y entrent de façons différentes : les uns ne participent à la représentation nationale que d'une, façon passive, n'ayant point concouru à la nomination des députés qui parleront en leur nom, c'est-à-dire au nom de la collectivité globale dont ils sont membres composants: d'autres, au contraire, par leur fonction d'électeurs, y participent d'une façon active. Mais, pour le surplus, les uns et les autres sont envisagés, en cela, comme membres du corps souverain, «■t mai pas comme sujets. La distinction du citoyen passif et du citoyen actif ne se confond donc pas du tout avec celle établie par Rousseau entre le citoyen et le sujet. Il ne faut pas essayer de fondre ces deux distinctions en une seule. (8) En ce sens, il y a lieu de rappeler que la Const. de 1791 (tit. III, cli. I, sect. lre, art. 2. — V. de même les Const. de 1793, art. 21, et de l'an III, art. 49j répartissait les députés à élire entre les départements suivant une proportion tirée, non point du nombre des électeurs compris dans les diverses sections électorales, mais du chiffre de la population contenue dans chaque département. Cette règle est en vigueur, aujourd'hui encore (loi du 12 juillet 1919, art. 2 : « Chaque département élit autant de députés qu'il a de fois 75.000 habitants de nationalité française »).
veut que tous les citoyens concourent a former indivisiblement le souverain : on pourrait être tenté, à première vue, de croire que. sous une Constitution qui ne leur reconnaissait pas à tous le droit de suffrage, ce concept n'avait qu'une pure valeur nominale; en réalité, cependant, il possédait, même dans une telle Constitution, une signification pratique fort importante, car il implique que les hommes, quels qu'ils soient, qui exercent une portion quelconque de la souveraineté nationale, détiennent, en cela, non une puissance propre, mais un pouvoir d'emprunt, concédé, et. par conséquent, essentiellement sujet à limitation.
419. — L'électorat est donc une fonction. Cette conception originaire des fondateurs du droit public français se retrouve, aujourd'hui encore, à la base de ce droit, ainsi que le reconnaissent les auteurs les plus considérables (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 367 et s.; Duguit. L'État, t. II, p. 105 et s., et Traité, t. I, p. 318; Saripolos. op. cit.. t. II, p. 92 et s.). Abandonnée un instant par la Convention I9), qui s'est appliquée, ici comme ailleurs, à réaliser pratiquement les idées de Rousseau, elle a été reprise dès l'an III ln , et elle est demeurée en vigueur jusque dans le droit positif actuel.
Il est vrai que. depuis le 5 mars 1848, le peuple français est en possession du suffrage universel; et d'une façon générale, le phénomène contemporaindel'accessiondela plupart des Etats à ce mode de suffrage, rendu sans cesse plus large, pourrait suggérer l!idée que les Constitutions actuelles ont dû se soumettre, en définitive, à la thèse qui place dans les citoyens eux-mêmes l'origine première de la souveraineté étatique : auquel cas l'électorat apparaîtrait comme un droit absolu pour le citoyen. Ce point de vue semblerait surtout justifié dans un pays comme la France, où, depuis 1875, les titulaires de tous les pouvoirs publics, jusques et y
(9] Déclaration des droits de la Constitution girondine de 1793, art. 27 : « Chaque citoyen a undroitégal de concourir à l'exercice de la souveraineté.» — Const. du 24 juin 1703. art. 4 et 1 1 combinés: il résulte de ces textes que tout Français, âgé de21ans, est, sous une condition unique de domicile, admis à l'exercice des droits de citoyen, c'est-à-dire admis à l'aire partie des assemblées primaires de cantem ou collège::, électoraux de l'époque.
(10) Const. de l'an III, art. 8. Ce texte subordonne au paiement d'une contribution directe foncière ou personnelle, non seulement, l'entrée dans les assemblées primaires composées des électeurs du premier degré, mais encore — par une confusion entre le droit de citoyen et le pouvoir électoral — la possession de la qualité de citoyen.
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compris le Président de la République, procèdent directement ou indirectement de l'élection par les citoyens, et où, en outre, le développement du régime parlementaire tend à faire dépendre de plus en plus l'action gouvernementale de l'opinion du corps électoral. Toutefois, ce n'est là qu'une apparence à laquelle il ne faut point se méprendre.
D'une part, en effet, il convient de remarquer que, si les Constitutions avaient considéré les citoyens comme les titulaires propres de la souveraineté, elles auraient dû en arriver au gouvernement direct par le peuple, et elles n'auraient pu s'arrêter à cette sorte de gouvernement indirect qui s'exerce par l'action électorale du peuple et dans la mesure seulement de cette action électorale : le fait que les citoyens ne tiennent de la Constitution qu'un pouvoir électoral, suffit à prouver que le suffrage n'est qu'une fonction constitutionnelle.
La même preuve ressort, d'autre part, de ce second fait — maintes fois invoqué par les auteurs — que même les Constitutions qui établissent le suffrage dit universel, sont loin de reconnaître le droit de vote à tous les citoyens. Si la terminologie de 1791 qui distinguait les citoyens actifs et les citoyens non-actifs, n'a pas été conservée, cette distinction subsiste toujours, au fond, dans le droit positif français. C'est ainsi que la Const. de 1848, après avoir, dans son art. 24, posé en principe que « le suffrage est universel », ajoutait (art. 27) que « la loi électorale déterminera les causes qui peuvent priver un Français du droit d'élire » (Esmein, loc. cit., p. 3(38; Duguit, L'Etat, t. II, p. 105). Et non seulement les Constitutions prononcent la perte du droit électoral, comme le dit l'art. 27; mais elles déterminent les conditions d'acquisition même, c'est-à-dire de jouissance, ou encore d'exercice, de ce droit. Elles font, d'abord, en cette matière, des distinctions de personnes, soit qu'elles excluent systématiquement le suffrage des femmes, soit qu'elles écartent, comme indignes, à perpétuité ou d'une façon temporaire, des citoyens ayant subi une condamnation pénale ou même simplement ayant encouru une cause de déchéance telle que la faillite, soit encore qu'elles retirent l'exercice du droit de vote, pour des raisons supérieures de discipline et d'intérêt national, à tous les militaires en activité de service. De même, les lois électorales subordonnent l'exercice du suffrage, ou même l'aptitude à ce droit, à des conditions restrictives : à une condition d'âge, à la condition d'un domicile ou, au moins, d'une certaine résidence dans la commune, à l'inscription sur
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une liste électorale spéciale. En fait, le résultat de toutes ces restrictions, c'est de réduire la composition du corps électoral à dix millions environ de Français, ce qui ne fait guère plus du quart du nombre total des nationaux. Au point de vue juridique, ces limitations ou exclusions sont inconciliables avec la théorie qui voit dans 1 electorat un droit inhérent à la qualité de citoyen ll . Il n'est donc pas permis d'expliquer le phénomène contemporain de propagation et d'expansion du système du suffrage universel par des raisons juridiques tirées de la nature de l'État ou des droits du citoyen; mais ce phénomène est dû purement à des causes politiques. Il se rattache, d'abord, au mouvement ascendant des forceset des tendances démocratiques. Mais il s'explique aussi et surtout par ce motif que, dans l'état de culture politique des peuples modernes, les citoyens ont été présumés par les Constitutions de plus en plus aptes à exercer tous la compétence électorale et à participer, dans la mesure de l'électorat, à l'action gouvernementale : à la base du suffrage universel, se place ainsi une présomption constitutionnelle de capacité universelle (12).
III
En quel sens l'électeur possède-t-il un droit subjectif ?
420. — Il a été annoncé plus haut (p. 423) que la question de savoir si l'électorat est un droit ou une fonction, se pose dans un
11) En ce qui concerne les femmes en particulier, il n'est pas aisé de trouver des raisons juridiques pour expliquer l'exclusion qui, jusqu'à présent, a été maintenue contre elles en France. Mais, du moins, cette exclusion fournit, d'une manière certaine, la preuve que l'électorat repose juridiquement sur une concession consentie par la loi de l'Etat.
(12) Cette façon de voir se trouve confirmée par les observations qui ont été faites plus haut sur la nature du suffrage universel. On vient de voir, en effet, que ce mode de suffrage n'implique pas, comme son nom tendrait à le faire croire, le droit de vote pour tous les citoyens. En réalité, ce que l'on désigne sous ce nom, c'est simplement le régime dans lequel l'électorat n'est subordonné à aucune condition spéciale de capacité, c'est-à-dire ni à une condition de cens, ni à une condition de valeur intellectuelle. V. en ce sens les art. 24 et 25 combinés de la Gonst. de 1848. L'art. 24 dit que « le suffrage est universel », et la portée de ce texte est déterminée par l'art. 25, qui spécifie : « Sont électeurs, sans condition de cois, tous les Français... ».
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second sens, nettement juridique cette fois, et bien différent de celui dans lequel elle vient d'être examinée : Si l'électorat n'est pas un droit individuel antérieur à l'ordre statutaire établi dans l'Etat, ne faut-il pas admettre, du moins, que la concession du pouvoir électoral, une fois consentie par laConstitution, fait naître en la personne des citoyens qu'elle a investis de ce pouvoir, un droit proprement dit ?
Sous un premier aspect, il n'est guère douteux que l'électoral ne doive être considéré, même en ce sens, comme une fonction nationale. L'électeur, en effet, ne peut pas user de son pouvoir électoral comme il userait d'un droit établi à son profit exclusif ou d'une faeultédont l'exercice n'intéresserait que lui seul. C'est ainsi que le droit de suffrage ne saurait être cédé à un tiers, pas plus que l'électeur ne pourrait se faire représenter au vote par un tiers à qui il aurait délégué l'exercice de son pouvoir, pas plus encore qu'il ne pourrait, en renonçant à son droit, s'en dépouiller. L'électorat n'est donc pas conçu par le droit positif comme une pure prérogative personnelle dont le citoyen soit maître de disposera son gré; mais il reste, à cet égard, une compétence ou fonction nationale, que les citoyens doivent remplir pour le compte de la nation, dans l'intérêt de celle-ci et dans les conditions fixées parla législation nationale. Le plein développement de cette idée conduit à admettre que, comme toute fonction, l'électorat s'analyse, à la fois, en un pouvoir et en une charge. En habilitant le citoyen à l'électorat, la Constitution ne lui confère pas seulement la puissance d'émettre un vote, mais elle lui impose aussi le devoir de voter. L'électeur est tenu de voter, de même que le juge est tenu de juger ou que l'administrateur est tenu d'accomplir les actes de sa fonction. Et par suite, on est amené à se demander s'il ne conviendrait pas de traiter l'abstention non justifiée de l'électeur comme une infraction à la loi constitutionnelle, infraction qui, dès lors, appellerait une sanction répressive. Il est à remarquer que, si le droit de suffrage n'était qu'une pure faculté individuelle, cette question ne pourrait même pas se poser : car, le possesseur d'une telle faculté est libre de l'exercer ou de ne pas l'exercer. Au contraire, dans la doctrine qui reconnaît à l'électorat, ne fût- ce que partiellement, les caractères d'une fonction publique, le principe du vote obligatoire se conçoit fort bien : bien plus, il s'impose logiquement. De fait, beaucoup d'auteurs proposent aujourd'hui d'introduire ce principe dans le droit positif français (V. notamment en ce sens Duguit, L'État, t. II, p. 107, 122 et s., 129).
A un second point de vue encore, il faut tenir pour certain que l'électorat — à supposer qu'il constitue un droit personnel pour l'électeur — ne saurait, en tout cas, constituer pour lui un droit acquis. L'Etat peut toujours par une loi nouvelle reprendre le droit de suffrage à ceux à qui une loi antérieure l'avait conféré. La loi du 31 mai 1850, qui, en fait, enlevait à un très grand nombre de citoyens l'exercice effectif de leur droit de vote, a pu être une loi impolitique, elle n'était pas contraire aux principes du droit public électoral (Duguit, loc. cit., p. 112 et 130). Ainsi, l'électeur n'a pas un droit opposable à l'Etat. Il n'a qu'une compétence dépendant des variations des lois constitutionnelles. Cela découle nécessairement des constatations faites plus haut, à savoir que le suffrage n'est qu'une fonction déférée par la'Constitution.
421. — Ces réserves préalables une fois faites, y a-t-il lieu d'admettre l'existence, à la suite et en vertu de la loi constitutionnelle, d'un droit personnel d eleclorat? Une grande incertitude, accompagnée de discussions très confuses, règne sur ce point dans la littérature.
Beaucoup d'auteurs sont dominés, dans l'examen de cette question, par une considération — assurément fort grave — qui se déduit des notions couramment admises à 1 époque actuelle touchant la nature juridique de l'organe d'Etat et touchant les rapports de ce dernier avec la personne étatique. On a vu. en effet (p. 307, supra), que la puissance publique exercée par l'organe ne lui appartient pas à titre de droit subjectif; bien plus, l'individu organe n'a point, en tant qu'organe, de personnalité distincte de celle de l'Etat; il ne peut donc pas, en cette qualité, devenir un sujet de droits. Appliquant ces idées à l'électorat, nombre d'auteurs déclarent que celui-ci ne forme pas, pour les citoyens qui en sont investis, un droit subjectif: mais c'est une fonction de puissance publique, c'est-à-dire un fragment de la puissance de l'Etat, donc aussi un pouvoir dont l'Etat seul est le titulaire et qui ne peut devenir l'objet d'un droit individuel au profit des particuliers.
Laband s'est placé au premier rang des partisans de cette doctrine. Il fait valoir (op. cit.. éd. franc., t. I, p. 495) que le pouvoir électoral n'est pas une capacité conférée au citoyen intuitu personse, c'est-à-dire dans son intérêt particulier, et qui. dès lors, formerait un droit attribué à sa personne. L'électorat n'est que la conséquence d'une organisation constitutionnelle
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destinée à réaliser la formation d'un Parlement procédant du choix populaire. Dans ces conditions, le pouvoir qu'ont individuellement les citoyens de coopérer à la création de ce Parlement, n'est pas un droit subjectif, mais simplement un réflexe des règles constitutionnelles relatives à la nomination de ce corps. L'individu bénéficie, par voie de contre-coup, d'une disposition constitutionnelle, conçue, en principe, non en vue de lui conférer un droit, mais en vue d'organiser une assemblée dans laquelle les aspirations populaires pourront se manifester dans une mesure et dans une forme déterminées par le droit positif. Orlando (Fondement de la représentation politique, Revue du droit publie, t. III, p. 21, et Principes de droit public et constitutionnel, éd. franc., p. 108 et s.) nie pareillement que l'électeur ait, comme tel, aucun droit propre. M. Saripolos(op. cit., t. II, p. 97 et 114-11 ~») déclare que « le droit de l'électeur n'est point un droit subjectif : l'Etat est le seul sujet de ce droit; c'est par Reflexwirkuny que les électeurs paraissent avoir un tel droit ». M. Michoud (op. cit., t. I. p. 148) dit qu' « en règle générale, le droit que peuvent invoquer les individus ayant la qualité d'organe, n'est pas un véritable droit subjectif», et il s'appuie sur cette considération que < la qualité d'organe leur est accordée, non dans leur intérêt propre, mais dans l'intérêt de la personne morale ».
422. — On ne peut nier cependant que, selon la juste remarque de M. Duguit (L'Etat, t. II, p. 113), cette doctrine n'aille à l'encontre d'une idée qui est, à la fois, très répandue et très sensée : cette idée simple, c'est que la capacité de vote conférée par la loi positive au citoyen constitue pour celui-ci, incontestablement, un certain pouvoir juridique, et, en ce sens, un droit.
D'une part, en effet, il n'est pas entièrement exact de dire, comme le fait Laband, que la législation électorale ne vise qu'à organiser l'Etat ou à donner au peuple, pris en son ensemble, une assemblée vaguement représentative : elle a aussi pour but, en tant qu'elle institue un Parlement électif, de créer une organisation spéciale, dans laquelle le citoyen-électeur est appelé à jouer individuellement un rôle, tout au moins en ceci qu'il concourt de sa personne à former le corps électoral. Il entre donc, dans ce procédé déformation du Parlement, de Yintuilus personœ : la personne de chaque citoyen y est prise en une certaine considération, puisque chacun est appelé à émettre un suffrage.
D'autrepart, ilest indéniable que l'individu investi du pouvoir de
voter tire de la disposition législative qui lui a assuré ce pouvoir, une faculté personnelle, qui a tout à fait la nature d'un droit, car cet individu est, désormais, juridiquementfondé à faire reconnaître sa qualité d'électeur et même à exercer son pouvoir électoral. Cela est si vrai que même les auteurs qui refusent à l'électeur tout droit subjectif, sont obligés de reconnaître que cet électeur a une « prétention légale subjective » (Saripolos, loc. cit., p. 115) à l'exercice de sa fonction : en parlant de prétention légale, ces auteurs veulent éviter de prononcer le mot droit subjectif; mais, en définitive, les expressions détournées auxquelles ils recourent, impliquent que l'électeur a bien un droit véritable à sa fonction. Il convient d'ajouter que, selon la législation française, cette prétention ou revendication est mise en mouvement par la voie d'une action en justice proprement dite. Etant donné que l'inscription sur une liste électorale est la condition de l'exercice de l'électorat, l'électeur qui se prétend indûment omis, peut, aux termes des art. 19 et s. du décret organique du 2 février 1852, réclamer son inscription devant la commission municipale de revision des listes électorales, qui statue à titre juridictionnel (l) et dont les jugements sont sujets à l'appel devant le juge de paix, les décisions de ce dernier pouvant elles-mêmes être déférées à la Cour de cassation. Ainsi, le citoyen peut agir en justice pour établir sa qualité délecteuret s'en assurer l'exercice. Or, la sanction de l'action forme normalement 1 indice et le signe distinctif du droit subjectif. Les facultés individuelles qui ne sont que la conséquence indirecte et l'effet simplement réflexe d'une disposition de loi dirigée vers un autre objet, ne sont point pourvues d'action : l'individu qui se trouve dans le cas de bénélicier d'un tel réflexe du droit objectif, peut bien, à l'occasion, user du pouvoir qui découle de là à son profit, mais il n'a pas de moyen juridique lui permettant de revendiquer, en principe, l'exercice de ce pouvoir. Du moment donc que l'électeur possède une action, il semble qu'il ait à sa fonction un droit proprement dit.
Ces considérations ont ébranlé un certain nombre d'auteurs, qui, tout eu persistant à définir, avant tout, l'électorat comme une fonction de puissance publique, en sont venus à admettre qu'il constitue aussi pour 1 électeur un droit individuel. On peut même dire que cette seconde opinion est celle qui prévaut actuellement
(1) Une décision du Tribunal des conflits du 22 juillet 1905 lui a même reconnu i iractî-re d'autorité juridictionnelle de l'ordre judiciaire (V. sur ce point Jèze, Revue du droit, public, 1905, p. 758 et s.).
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dans la littérature française. Elle a été longuement exposée et défendue par M. Duguit (L'Etat, t. II, ch. i, §§ vu et s., v. notamment p. 106-108. 120-121, 129 et s.), qui déclare nettement que « dans la conception française, l'électeur est, à la fois, titulaire d'un droit et investi d'une fonction » et que « l'électorat est, en même temps, un droit et une fonction » (Traité, t. I, p. 318-319). C'est bien un droit, puisque la législation en vigueur met à la disposition de l'électeur un moyen procédural lui permettant d'établir son aptitude au vote et de revendiquer son admission aux opérations électorales. Mais c'est aussi une fonction, et pour le démontrer, M. Duguit argumente notamment et fort justement (Traité, t. II, p. 211 et s.) de ce que la réclamation tendant à inscription sur la liste électorale peut, d'après les textes précités du décret de 1852, être formée, non seulement par l'électeur intéressé, mais encore par le préfet et le sous-préfet, et, en outre, par tout électeur inscrit sur l'une des listes de îa circonscription électorale, comme aussi l'appel devant le juge de paix peut, d'après la jurisprudence, être élevé par tout électeur de la circonscription, que cet appelant ait été ou non partie au procès en première instance devant la commission municipale : toutes particularités qui ne peuvent s'expliquer que par l'idée de l'éîectorat-fonction ; et vraiment, elles démontrent que le législateur français n'a pas seulement envisagé l'électorat comme une faculté individuelle accordée au citoyen, mais qu'il y a vu aussi une charge publique, dont l'exercice intéresse la collectivité tout entière et l'Etat luimême. Cette idée que l'électorat implique, à la fois, un droit et une fonction, semble adoptée aussi par M. Esmein (Eléments, 7' éd., t. I, p. 367 et s.). De son côté, M. Michoud, après avoir, en thèse générale, dénié à l'individu organe tout droit subjectif, « le droit de l'organe n'étant — dit-il — qu'un simple effet réflexe du droit de la personne morale elle-même » (op. cit., t. I, p. 147 et s.), admet cependant, quant à l'électeur, que la faculté de prendre part au vote est pour lui « un véritable droit personnel », et il fait valoir, à l'appui de cette opinion, que le pouvoir électoral est concédé aux citoyens « aussi bien dans leur intérêt que dans celui de la collectivité » : ce pouvoir leur est attribué, en effet, « pour qu'ils puissent faire triompher dans le gouvernement leurs idées et leurs désirs »; c'est donc « un pouvoir qui leur est accordé pour défendre leurs intérêts » (ibid., p. 150, 287 à 291) (2).
(2) Jellinek, qui estime aussi que « derrière le droit électoral se trouve un puissant intérêt individuel » [System der subjeklivcn offentl. Redite, 2* éd.,
423. — Contre la théorie qui vierit d'être exposée, il s'élève de graves objections. Tout d'abord et en ce qui concerne spécialement le fondement du droit subjectif délectorat, il ne paraît guère possible d'accepter lesarguments proposés par M. Michoud. Conformément usa doctrine habituelle qui consiste à baser les droits sur des intérêts, cet .auteur prétend que l'électorat est donné aux citoyens « dans leur propre intérêt », c'est-à-dire dans un intérêt individuel. C'est là un point de vue qui est difficilement conciliable avec le concept français de souveraineté nationale, lequel implique, en fait d'intérêts, la prépondérance certaine de l'intérêt national ou général sur les divers intérêts particuliers. Du moment que le député lui-même est constitué par le droit positif « représentant » de la nation entière, ce qui exclut une représentation particulière de son collège respectif, il est peu croyable que les électeurs composant ce collège soient appelés à faire l'élection dans leur intérêt particulier : cela serait contradictoire en raison, et dépourvu de sens pareillement en pratique, puisque le député ne représente pas ses électeurs. L'institution du suffrage universel s'explique tout autrement. Elle repose sur l'idée que tout citoyen doit être admis à émettre son avis personnel sur les affaires d'intérêt national et à exercer, dans la mesure de son pouvoir électoral, sa part d'influence personnelle sur la formation de la volonté nationale correspondant à cet intérêt. Certes, il résulte bien de là pour chaque citoyen-électeur une prérogative personnelle, mais non point un pouvoir établi spécialement en sa faveur et à son bénéfice individuels. Le but du suffrage universel n'est point de substituer la représentation des intérêts particuliers à celle de l'intérêt général, en faisant prévaloir les premiers sur le second : son but, c'est simplement d'associer, d'une façon d'ailleurs indirecte et partielle, tous les citoyens rendus électeurs à l'appréciation de l'intérêt général et à la détermination des mesures qui doivent être prises en conséquence de cette appréciation (3). Et par
p. 140), donne, cependant, de cet intérêt une formule plus réservée. Il ne va pas jusqu'à dire que le droit de vote soit conféré aux citoyens « pour défendre leurs intérêts « : il se borne à soutenir que tout particulier a un grand intérêt personnel a être associé à l'activité qui s'exerce dans l'intérêt général (loc. cit., p. 139-141).
(3) M. Michoud lui-même a si bien senti l'imperfection de sa doctrine sur le but et le fondement du suffrage universel qu'il en vient à déclarer qu'en définitive, ■• l'intérêt des électeurs ne se distingue pas de celui de la collectivité elle-même » [loc. <it., ] . 291). Cela peut être vrai, si l'on considère l'ensemble des citoyens, abstraction faite des personnes singulières : cela n'est plus exact, si l'on veut
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là, on se trouve ramené précisément à la conclusion que l'électorat est. en principe, une pure fonction, un pouvoir exercé pour le compte et dans l'intérêt de la collectivité, et non pas un privilège établi au profit de l'électeur et susceptible d'être envisagé, de ce chef(4), comme un droit subjectif.
La doctrine de M. Duguit, qui prétend que l'électorat est « à la fois » et « en même temps » un droit et une fonction, n'est pas davantage admissible : du moins, elle ne saurait être admise dans les termes où cet auteur la présente, car ces termes sont contradictoires. 11 n'est pas possible que, dans le même instant, c'est-àdire à l'instant où il vote, l'électeur exerce concurremment une fonction et un droit. En matière de puissance étatique, la notion defonction est,eneffet,exclusivede cellededroit individuel. Ainsi que son nom même l'indique, la puissance étatique a pour caractère essentiel d'être une puissance dont l'Etat seul peut se concevoir comme le sujet. L'exercice de cette puissance ne peut donc pas être l'exercice d'un droit individuel. Un droit individuel ne peut pas avoir pour contenu de la puissance publique. Par conséquent, dès que l'on a reconnu que l'électorat est une fonction, il devient impossible d'ajouter qu'il est « en même temps » un droit. Fonctionnaire, l'électeur agit pour le compte de la collectivité étatique, il met en œuvre, sous la forme particulière du vote, un pouvoir qui a son siège en elle seule; la collectivité se sert de lui pour faire fonctionner son propre pouvoir : on peut bien dire qu'il possède en cela une compétence, mais précisément le mot compétence est destiné à marquer que le porteur de la fonction exerce un pouvoir qui n'est pas le sien propre et qui n'est pas davantage — on l'a vu plus haut (n° 380) — un pouvoir délégué. Tout cela exclut la possibilité de voir dans l'électorat un droit subjectif en même temps qu'une fonction publique. Qu'on ne dise pas que cette conception dualiste est celle du droit positif français. Il est bien vrai que, dès 1791. il a été établi par la Constitution (V. p. 432 et s., supra) que le citoyen-électeur ou citoyen actif possède, à la fois,
dire que l'intérêt privé <ie chaque citoyen est toujours d'accord avec l'intérêt gi aérai. Pour établir que l'électorat est un droit subjectif au sens où l'entend M. Micboud, il faudrait prouver que le suffrage universel a été introduit pour permettre à chaque citoyen de faire valoir, au moyen de son bulletin de vote, son propre intérêt subjectif et individuel, fut-ce à rencontre de l'intérêt collectif: c'est cela précisément que l'on ne saurait admettre.
(4) (Test à un autre point de vue (V. p. 458-459, infrà) qu'il faut se' placer pour faire apparaître le caractère subjectif du pouvoir de l'électeur.
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un droit et une fonction. Mais M. Duguit lui-même insiste, avec grande raison, sur ce point que, soit dans le système de 1791, soit dans celui des Constitutions ultérieures et notamment de 1848, ce droit et cette fonction « ont un contenu différent » (L'Etat, t. IL p. 119) : l'un se rapportée la ciuitas, tout Français ayant à celleci un droit proprement dit; l'autre, la fonction, consiste à participer à l'activité électorale. L'électorat présuppose assurément le droit de citoyen, et c'est pourquoi le citoyen actif a, tout ensemble, un droit et une fonction; mais l'électorat ne se confond pas avec le droit de citoyen, puisqu'il ne suffit pas d'être titulaire de la civïtas pour devenir électeur. Ainsi, bien loin de traiter l'électorat comme une fonction et un droit réunis, la tradition française, née après 1789, sépare, au contraire, ces deux éléments: elle distingue, d'une part, le droit civique, qui est commun à tous les Français et indépendant de la qualité d'électeur, et, d'autre part, l'électorat, qui, une fois différencié du droit de citoyen, se présente purement comme une fonction (5).
424. — Est-ce à dire qu'il ne faille voir dans l'électeur qu'un fonctionnaire dénué de tout droit subjectif? Une telle conclusion serait en opposition manifeste avec le système positif de la législation française. On ne saurait nier, en effet, que le Français qui remplit les conditions requises pour l'électorat, ne puisse juridiquement prétendre à l'exercice de son pouvoir de voter. Cette prétention est sanctionnée par une action : par là même, elle présente les caractères spécifiques d'un droit personnel. Seulement, quels sont, au juste, la nature et l'objet de ce droit? dans quelle mesure, ou, mieux encore, à quel moment le Français investi de l'électorat apparaît-il comme titulaire d'un droit?
(5) Au surplus, la distinction révolutionnaire du droit de citoyen et de La fonction électorale ne se rapporte pas à la question de savoir si le citoyen investi par la loi positive 'I'1 l'électorat possède, à la suite et en vertu de cette, loi, un droit subjectif de suffrage. Elle signifie .simplement que le droit de citoyen découlant de la qualité de Français n'entraine pas, à lui seul, et ne comprend pas en soi le pouvoir électoral, ce dernier n'appartenant qu'à ceux des citoyens à qui la législationpositive l'a spécialement conféré à titre de fonction nationale : en d'autres termes, le citoyen n'a pas. connue tel, de droit primitif d'électorat, antérieurement à la loi de l'Etat. Or. la question débattue ci-dessus est tout autre : elle se pose postérieurement à la loi électorale. Il n'y a donc rien à tirer, pour la solution de cette question, du fait que la-Const. de 1791 et la tradition française ont admis en la personne de l'électeur l'existence double d'un droit et d'une fonction.
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M. Duguit, voulant faire la part des deux idées qui se trouvent ici en présence, répond que l'électorat est, en même temps, droit et fonction. D'après sa formule, le citoyen en votant exercerait donc, dans le même instant, un droit individuel et une compétence étatique. Mais cette formule renferme une contradiction certaine, les deux termes fonction et droit s'excluant l'un l'autre. En tant que le citoyen-électeur agit comme fonctionnaire, il fait un acte étatique : c'est l'Etat qui agit par lui; sa personnalité, de même que celle de l'individu organe, s'absorbe dans celle de l'Etat; il n'est donc pas possible, quand on envisage l'électeur sous cet aspect, de dire qu'il exerce un droit propre à sa personne (Cf. note 6, p. 392, suprà). Le vote n'apparaît ici que comme l'exercice d'une compétence et l'accomplissement d'une fonction. Mais, d'autre part, il est essentiel d'observer que cette absorption ne commence à se produire qu'à l'instant du vote : de même que l'individu organe ne confond sa personnalité avec celle de l'Etat que dans la mesure et dans le temps où il fait fonction d'organe étatique, de même aussi le citoyen-électeur conserve son caractère de personne distincte vis-à-vis de l'Etat, tant qu'il n'a pas exercé effectivement son activité électorale : jusque-là, il demeure susceptible d'être considéré comme un sujet de droits, et, par conséquent, c'est à ce moment spécial, c'est-à-dire antérieurement au vote et avant son achèvement, qu'il faut se placer pour pouvoir parler d'un droit électoral du citoyen.
On voit ainsi la différence qui s'établit entre cette dernière façon de voir et la doctrine de M. Duguit. Selon cet auteur, l'électeur, titulaire d'un pouvoir à double face, agit, au vote, en une double qualité : il fait acte, à la fois, de sujet juridique, exerçant son droit individuel, et de fonctionnaire, exerçant une compétence nationale. Au contraire, dans la théorie qui vient d'être proposée et qui part de la constatation que ces deux qualités sont incompatibles et ne peuvent, à aucun moment, coexister chez un même titulaire, on est amené à décomposer l'électorat, en distinguant dans la situation de l'électeur deux phases successives. Tant qu'il ne s'agit pour l'électeur que de se faire admettre au vote en faisant reconnaître son aptitude légale à voter, cet électeur apparaît comme invoquant un droit qu'il tient de la loi et comme revendiquant l'exercice d'une faculté personnelle légale : dans cette première phase, l'électeur n'est pas encore organe ou fonctionnaire, puisqu'il ne se trouve pas encore dans l'exercice de sa fonction ; rien ne s'oppose donc à ce qu'il soit Carké de Malberg. — II. 29
considéré comme faisant valoir un droit subjectif !6). Mais, une fois que le vote a eu lieu, l'électeur doit être considéré comme ayant rempli une fonction : car, par l'effet du statut organique en vigueur, la volonté émise par les électeurs vaut comme volonté étatique ; d'après ce statut, l'Etat reprend cette volonté pour son compte et la fait sienne; en raison des effets qu'elle produit et de la puissance qui s'y trouve constitutionnellement attachée, l'activité électorale prend, après coup, les caractères d'une activité étatique; et par suite, l'électeur, qui s'était présenté au vote en vertu d'un droit personnel, apparaît maintenant comme ayant fait acte de fonctionnaire : dans l'instant même du vote, son droit s'est transformé en fonction.
Ainsi, il n'est pas possible d'admettre avec M. Duguit que l'électorat soit simultanément un droit et une fonction. Mais, en sens inverse, on ne peut davantage se rallier aux conclusions de l'école nombreuse qui tire argument du caractère de fonction publique attaché à l'électorat pour soutenir que l'électeur n'a aucun droit subjectif. Sans doute, l'organe ou le fonctionnaire n'a pas de subjectivité propre vis-à-vis de l'Etat, avec qui il ne fait qu'un. Mais le tort de cette école est d'oublier qu'avant l'organe, il y a l'individu. Ce que l'Etat prend pour organes, ce sont des individus, dont son statut érige les volontés en volonté étatique. Au moment où l'activité organique s'exerce, l'individu disparaît et il ne reste plus qu'un acte d'organe. Mais, antérieurement à cet acte, l'individu, qui ne se comportait pas comme organe et qui n'était encore qu'un individu, tenait déjà, de la Constitution ou des succédanés de celle-ci, le pouvoir d'exercer, à un moment donné, une activité destinée à valoir comme activité étatique; il possédait déjà, en ce sens, le pouvoir d'être organe d'Etat. Dans cette première phase, ce pouvoir, quel que soit le point de vue d'où on l'examine, ne peut s'analyser qu'en un pouvoir individuel : c'est une faculté subjective assurée par la loi de l'Etat à certains individus. Ainsi s'explique que l'électorat puisse constituer, tour à tour, un droit de la personne et une fonction d'Etat. L'individu ne devient fonctionnaire, le droit ne se convertit en fonction, qu'à partir du moment où l'activité électorale est exercée.
6) Qu'on n'objecte pas — comme le fait Laband — que le droit à une fonction, c'est-à-dire à un pouvoir qui n'est pas lui-même un droit, ne peut pas être un Iroit subjectif : il sera répondu plus loin (p. 454 et s.) à cette objection.
de l'électorat. 451
425. — Toutes ces idées se rapprochent fortement de celles qu'a développées Jellinek, au cours de sa célèbre théorie sur la question de la nature subjective du droit de l'électeur : elles s'en écartent, cependant, en un point essentiel, ainsi qu'on va le voir.
Selon Jellinek, l'individu qui exerce une fonction étatique, n'a pas, en sa qualité d'organe d'Etat, un droit subjectif, mais seulement une compétence, laquelle est toujours de droit objectif (System der subjektiven uffentl. Redite, 2e éd . , p. 136 et s. , 223 et s. , v. notamment p. 138 et 227). C'est ainsi qu'un monarque, un président élu, des citoyens membres d'une démocratie directe, remplissent leurs fonctions publiques en tant qu'agents d'exercice de pouvoirs dont l'Etat seul est titulaire : ils ne sauraient donc exercer ces pouvoirs comme des droits subjectifs. Mais, ce point étant établi, Jellinek reconnaît, d'autre part, que les lois organiniques qui appellent et habilitent certaines personnes à jouer le rôle d'organes, font naître pour ces personnes un droit à revendiquer et à faire reconnaître leur qualité et capacité d'organes de l'Etat. Ce droit ne s'étend pas, il est vrai, jusqu'aux actes compris dans la fonction d'organe; car, les lois qui réglementent la fonction en déterminant les pouvoirs ou les actes qu'elle comporte, ne fondent en cela que du pur droit objectif. Il n'y a donc pas là un droit à la compétence, celle-ci ne pouvant, en aucun cas, faire l'objet d'un droit subjectif. Mais, du moins, l'individu qui tient de l'ordre juridique en vigueur la vocation à une situation d'organe, a droit à cette situation ; il peut, en établissant sa vocation individuelle, se faire reconnaître comme organe. Une fois ce droit subjectif établi, le droit objectif va s'appliquer à son tour, en ce sens que l'individu reconnu comme organe pourra accomplir les actes que comporte objectivement la fonction. La reconnaissance de la qualité d'organe a, en effet, pour suite juridique l'admission aux actes de la fonction. On peut donc dire, en un certain sens, que la personne qui prétend à la qualité d'organe, revendique, en même temps, l'exercice de l'activité étatique. Toutefois, il importe, selon Jellinek, de remarquer que l'exercice de la fonction ne constitue qu'une suite — motivée par le droit objectif — de la reconnaissance du droit subjectif à la qualité d'organe; pour le surplus, cet exercice n'est pas compris dans le droit subjectif de la personne organe, il n'en forme pas le contenu. La personne organe n'a, strictement, qu'un droit à la position d'organe, et non pas un droit à la fonction elle-même ou aux
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actes et pouvoirs que celle-ci renferme (V. sur ces divers points Jellinek, loc. cit., notamment p. 143, 146-147, et L'Etat moderne , éd. franc., t. II, p. 54 et s., 249 et s. — Dans le même sens, G. Meyer, op. cit., 7e éd., p. 269-270).
On voit par là la portée précise de la distinction essentielle établie en cette matière par Jellinek entre le droit individuel et la fonction, ou encore entre la qualité abstraite d'organe et les actes concrets faisant partie de l'activité fonctionnelle. Le pouvoir de faire ceux-ci a pour sujet exclusif l'Etat : seule, la qualité d'organe peut faire l'objet du droit subjectif qui appartient à l'individu constitué organe. Cette distinction capitale, une fois exposée quant à l'organe en général, est appliquée par Jellinek à la question de l'électorat (System, 2e éd., p. 138, 159 et s. ; L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 54 et s., 250, 251). Jellinek discerne dans l'électorat deux éléments, le droit et la fonction, mais non pas en ce sens que le citoyen-électeur ait, en tant qu'individu, à la fois, un droit et une fonction, ou. plus précisément, qu'il soit le titulaire subjectif de cette dernière. Bien au contraire, Jellinek sépare, d'une façon complète, le droit et la fonction. L'électeur, dit-il, a, en vertu de la loi électorale, un droit individuel proprement dit, le droit à être reconnu comme électeur, comme ayant personnellement le status de cité active : la reconnaissance de ce droit entraîne pour lui l'admission au vote. Mais le vote lui-même, l'acte consistant à émettre un suffrage, n'est plus pour le citoyen l'exercice d'un droit subjectif. Le vote, c'est, en effet, une activité ou fonction étatique, dont le sujet juridique est et ne peut être que l'État même. En votant, le citoyen ne met_pas en œuvre son pouvoir propre, mais la puissance étatique : il opère comme organe ou fonctionnaire de l'Etat, et non comme individualité distincte. Ainsi, conclut Jellinek, le contenu précis du droit subjectif d'électorat, ce n'est nullement le pouvoir de voter, mais seulement la faculté pour le citoyen d'affirmer sa qualité individuelle d'électeur, de la faire reconnaître par tous y compris l'Etat, et, par ainsi. de se faire admettre au vote; pratiquement, le droit personnel de l'électeur se réduit donc à la faculté d'exiger son inscription sur les listes électorales, laquelle est. en effet, garantie par une action en justice {System, 2e éd., p. 160-161).
426. — En somme, Jellinek reconnaît l'existence chez l'électeur d'un certain droit individuel : il constate que l'électorat s'analyse alternativement en une faculté subjective et en une compétence
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fonctionnelle, qui, d'ailleurs, ne sont pas concurrentes, mais qui s'exercent successivement et séparément. C'est là la partie saine de sa théorie : car. d'une part, on ne peut échapper à la nécessité de reconnaître que l'habilitation au vote, conférée au citoyen parla loi positive fait naître pour lui une prétention légale, qui a la nature d'un droit; et d'autre part, il est certain aussi que le droit et la fonction ne peuvent coexister dans le même instant. Mais, pour le surplus, Jellinek limite la portée de ce droit subjectif, au moyen d'une distinction entre la qualité d'organe ou de fonctionnaire et les actes faits en cette qualité : l'électeur a bien un droit à la qualité de votant, mais il n'a pas droit au vote. En cela, la théorie de Jellinek s'éloigne de celle qui a été dégagée plus haut {p. 449-450), et elle soulève des objections qui la rendent inacceptable.
Ces objections ont été formulées notamment par Laband (op. cit., éd. franc., t. I, p. 495 en note), dont l'argumentation en cette matière a acquis une notoriété égale à celle de la théorie de Jellinek. Elles se résument dans cette observation que, si le vote luimême n'est pas l'exercice d'un droit subjectif, la prétention à la qualité de votant ne peut pas davantage constituer pour l'électeur un tel droit. Cela est bien évident. Pour que l'électeur puisse être considéré comme titulaire d'un droit véritable, il ne suffit pas de démontrer qu'il a le pouvoir de revendiquer et d'exiger son admission à la fonction de voter, il faut encore que cette fonction même lui appartienne et soit exercée par lui à titre de droit personnel. Or, précisément, Laband fait valoir que, de l'aveu de Jellinek luimême (System, 2e éd., p. 1(50), le pouvoir de voter n'est, pour le votant, qu'un réflexe du droit objectif et la mise en œuvre d'une puissance dont l'Etat seul est le sujet. Dans ces conditions, la prétention de l'électeur à faire reconnaître sa qualité de votant, n'étant que la revendication d'un « non-droit », ne peut avoir par ellemême la valeur d'un droit. En vain Jellinek s'efforce-t-il d'établir une différence entre la position ouïe status d'organe qui forme, selon lui, le contenu du droit subjectif, et l'activité exercée en vertu de ce status, laquelle ne peut il le reconnaît — faire l'objet d'un droit individuel. Cette distinction pèche par une excessive subtilité; car, en réalité, la Constitution ne confère à un individu la qualité d'organe qu'en vue de l'habiliter à accomplir certains actes concrets. Et en outre, la distinction est inexacte en soi; car, il est impossible Je différencier, en principe, le status d'organe et les pouvoirs qui se rattachent à ce status; le cas de l'électorat en
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fournit justement la preuve, ainsi que le remarque M. Michoud (op. cit., t. I, p. 149) : l'électeur ne reçoit, en effet, la qualité d'or- gane ou de fonctionnaire qu'en vue d'une activité unique, le vote; il est donc impossible de séparer ici la qualité abstraite d'organe du pouvoir concret de voter, ces deux capacités se confondent et n'en forment qu'une seule. Tout ceci justifie les attaques de Laband, qui conclut que l'aptitude au vote et la faculté pour l'électeur d'exiger son admission au vote ne peuvent être caractérisées comme un droit subjectif, du moment que le pouvoir de faire l'acte consistant à voter se trouve lui-même totalement dépourvu de ce caractère. Et d'une manière générale, la vocation à la situation d'organe ne peut constituer un droit pour l'individu appelé, puisque l'activité exercée par celui-ci en vertu de cette situation n'est pas, de sa part, la "mise en œuvre d'un droit personnel.
427. — Cette argumentation de Laband a, malgré la tentative de réplique de Jellinek (Allg. Staatslehre. 3' éd., p. 422 en note), paru décisive aux auteurs français (Duguit, L'Etat, t. II, p. 116- 117, et Traité, t. I. p. 320; Michoud, op. cit., t. I, p. 449). Il est certain, en effet, que la doctrine de Jellinek est viciée par les contradictions qu'elle renferme : dire que l'électeur a un droit à — la qualité de votant, et pourtant lui dénier le droit de voter, ce sont là des propositions inconciliables. Mais, au lieu de conclure de là que Jellinek s'est trompé en reconnaissant à l'électeur un droit subjectif, on peut se demander s'il ne faut pas renverser cette conclusion et si la vérité n'est pas, plutôt, que le droit de l'électeur porte, non seulement sur la qualité de votant, mais encore sur l'acte même du vote. Et certes, il ne manque pas de solides raisons pour incliner vers cette seconde façon de voir plutôt que vers celle dont Laband s'est fait le défenseur. Car, il est indéniable que de la faculté électorale conférée par la loi au citojen découle pour celui-ci un certain droit individuel. Jellinek était entré dans la bonne voie, en établissant ce premier point. Son tort a été de s'arrêter en chemin, et c'est là ce qui a pu légitimer la critique de Laband. Du moment que le droit électoral et le pouvoir de voter sont choses inséparables, il fallait en arriver à dire que l'électeur a, en définitive, un droit direct au vote même, et, dès lors, l'objection spéciale tirée par Laband des contradictions inhérentes à la doctrine de Jellinek se trouvait écartée.
Ces contradictions viennent de ce que Jellinek, et avec lui
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tous les auteurs qui dénient à l'individu organe un droit sur les actes de sa fonction, se sont laissés influencer, d'une façon excessive, par l'idée, juste en soi, que la compétence n'est pas et ne saurait être un droit subjectif. Sans doute, l'organe n'a pas de personnalité propre vis-à-vis de l'Etat, comme aussi la puissance d'Etat ne peut être exercée par lui en tant que droit propre. Mais, toute la question est de savoir — ainsi que cela a déjà été indiqué précédemment (p. 448 et s.) — quel est, en cas d'exercice de l'activité étatique, le moment précis où la puissance d'Etat commence à se manifester et où l'individu qui agit pour l'Etat, commence à prendre le caractère d'organe.
En ce qui concerne particulièrement l'électorat, c'est aller contre l'évidence des faits que de vouloir contester le caractère individuel de l'acte par lequel le citoyen-électeur émet son vote. En réalité, c'est un individu qui vient voter, et même — il importe de le redire avec insistance. (Y. p. 450, supra) — c'est à des individus que la Constitution de l'État fait appel pour exercer cette activité électorale, c'est à des individus qu'elle confère l'aptitude au vote. Et la Constitution ne leur confère pas seulement un droit idéal de cité active, leur permettant d'aiïirmer d'une façon nominale leur qualité d'agents électoraux; mais elle leur attribue en propre et directement le pouvoir juridique de concourir aux opérations électorales, en faisant acte positif de votants. A la suite de cette habilitation, le citoyen possède donc, non pas seulement — comme le dit .Jellinek - - un droit subjectif à faire reconnaître sa vocation électorale, mais bien un droit proprement dit à faire acte d'électeur et à exercer effectivement l'activité consistant à voter 'J). Par conséquent, lorsque le citoyen
(7) Laband (op. cit., éd. franc., t. I, p. 496-497) objecte que l'électeur ne peut exiger, ni des personnes privées dont il dépend, ni même de l'État, le libre exercice de sa faculté de vote. C'est ainsi que le domestique ou l'employé ne peuvent exiger de leur patron un congé pour voter. De même, le fonctionnaire retenu par un devoir de sa charge, l'inculpé détenu en prison préventive, le militaire convoqué pour une période de service, ne peuvent pas exiger de l'État qu'il leur laisse la liberté de se rendre au vote. Tout cela, dit Laband montre clairement que l'électeur n'a pas véritablement un droit de vote. Mais cette objection n'est nullement concluante. En conférant aux citoyens l'électorat l'État ne s'engage pas, naturellement, à lever tous les obstacles physiques ou juridiques qui pourront empêcher certains d'entre eux d'exercer leur faculté de vote. Personne n'a jamais eu la pensée d'attacher une telle signification à la doctrine qui affirme le droit subjectif de l'électeur. Cette doctrine signifie simplement que l'électeur qui se présente au vote, exerce en cela une capacité
ainsi habilité par la loi de l'Etat se présente et prend part au scrutin, il exerce bien en cela un pouvoir déféré à sa personne et, en ce sens, un droit propre. Contrairement à l'affirmation paradoxale de Jellinek (V. p. 452, supra), le droit individuel de vote a bien pour contenu une faculté active de voter. Et d'ailleurs, on ne saurait concevoir raisonnablement qu'il pût en être autrement : car, seul, l'acte du vote a de la valeur, et la reconnaissance d'un droit subjectif à la qualité d'électeur n'aurait plus de sens, si ce droit ne comportait pas, pour celui qui en est le sujet, le pouvoir même de voter.
A l'appui de ces observations, il est permis de tirer argument de ce que Jellinek lui-même a dit, au cours de ses études sur l'Etat fédéral, touchant la qualité en laquelle les membres confédérés de cet Etat peuvent prétendre participer à l'exercice de sa puissance. On a souvent fait remarquer que la situation des Etats particuliers dans un Etat fédéral présente, en ce qui concerne cette participation, de grandes analogies avec celle des citoyens dans un Etat démocratique unitaire. Or, Jellinek spécifie que c'est en leur qualité même d'Etats que les Etats confédérés sont fondés à prendre part à l'exercice de la puissance fédérale (L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 546 et 556). Sans doute, il ajoute que, dans l'exercice de cette puissance, ils agissent, non plus en tant qu'Etats et en vertu d'un droit subjectif, mais en tant qu'organes de l'Etat fédéral (hc. cit., et System der snbjectiven uffentl. Rechte, 2e éd., p. 300 et s.). Toutefois, cette seconde proposition ne peut guère se concilier avec la précédente : si la participation à la puissance fédérale est un droit pour les Etats confédérés comme tels, il semble impossible d'échapper à cette conclusion que l'exercice de cette participation forme, à son tour, l'exercice d'un droit attaché par la Constitution fédérale à leur qualité même d'Etats membres. Et c'est ainsi que Jellinek se trouve amené à reconnaître, entre autres choses, que la nomination de la seconde Chambre fédérale, Sénat en Amérique, Conseil des États en Suisse, constitue pour les États confédérés un droit proprement dit (L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 556). Il faut appliquer les mêmes idées aux citoyens investis par la loi de l'État du statut de cité active. Assurément, c'est en qualité de membres de l'État qu'ils sont investis de pou-
personnelle qu'il tient de la loi de l'État : elle ne signifie nullement que l'Etat doive fournir à chaque électeur la possibilité effective de prendre part au vote et les moyens nécessaires à cet effet.
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voirs publics, tels notamment que lelectorat. Mais, de même que les Etats membres d'un Etat fédéral sont appelés en tant que personnes étatiques à prendre part à la puissance fédérale et exercent, par suite, cette participation à titre de droit subjectif, de même aussi les citoyens revêtus de l'électorat y sont appelés en tant que sujets juridiques possédant une personnalité distincte vis-à-vis de l'Etat dont ils sont membres (Cf. note 15, p. 463, infrà) ; et c'est, par conséquent, en cette qualité subjective qu'ils prennent part à la nomination des députés ou, du moins, aux opérations électorales d'où sortira cette nomination. Ils exercent donc en cela un droit légal individuel.
428. — En généralisant ces observations, on est amené à reconnaître que l'individu organe a un droit personnel (8), qui ne
(8) Cf. en ce sens Michoud, La personnalité et les droits subjectifs de l'Etat dans la doctrine française contemporaine, Festschrift Otto Gierke, 1911, p. 518-519 : « Les membres d'une collectivité ont, vis-à-vis de la personne morale qui incarne cette collectivité, des droits et des obligations, tout comme les tiers.... ». C'est ainsi que, selon cet auteur, les nationaux de l'État peuvent, de même que des tiers, avoir, vis-à-vis de lui, des droits subjectifs. « Il en est de même des droits et obligations de l'Etat vis-à-vis des personnes physiques qui fonctionnent à son égard en qualité d'organes : rien ne s'oppose à ce qu'il y ait, entre l'Etat et ces personnes, des droits et obligations réciproques. » D'après cela, les citoyens appelés à faire office d'organes ont, à cet effet, dans leurs rapports avec l'Etat, un droit subjectif. M. Michoud ajoute seulement qu'à côté des personnes physiques qui incarnent l'organe et qui sont sujettes à changement, il y a aussi, dans l'organe, « une institution abstraite et permanente, qui survit à ces personnes », institution à laquelle il donne le nom d' « organe abstrait >>. C'est de cet organe abstrait qu'il est vrai de dire qu' « il ne peut pas être considéré comme une personne juridique vis-à-vis de l'Etat » et qu' « il n'a pas de droit subjectif à sa compétence ». C'est à cet organe abstrait que s'applique aussi une observation qui a été présentée plus haut (p. 310), à savoir que les luttes de compétence qui peuvent s'élever entre deux autorites étatiques, ne constituent pas des conflits entre personnes distinctes faisant valoir leurs droits subjectifs, mais donnent lieu simplement à un règlement de compétences entre organes divers d'une seule et même personne, l'Etat. En émettant toutes ces propositions, M. Michoud modifie et rectifie l'opinion qu'il avait d'abord soutenue (V. p. 443, suprà) en cette matière et qui consistait a dénier, d'une façon absolue, à l'individu organe tout droit subjectif [Théorie de la personnalité morale, t. I, p. 147 et s.). — V. aussi Hauriou, Principes de droit public, 2e éd., p. 169 et s., 652-653, qui, par des raisonnements différents, est conduit à admettre que, sur la fonction d'électeur et, en général, sur les ton étions étatiques, « les individus acquièrent des droits réel s, et ces droits réels constituent leur statut individuel, statut d'électeur, statut de fonctionnaire, statut d'organe ».
se restreint pas à la qualité d'organe, mais qui s'étend jusqu'aux actes de la fonction. Seulement, cette conclusion ne va-t-elle pas à l'encontre de tout ce qui a été dit précédemment touchant la nature et la condition juridique de l'organe d'Etat? La théorie de l'organe — était-il dit alors (p. 307 et s.) — repose essentiellement sur cette constatation que la puissance étatique réside exclusivement dans l'Etat et ne peut avoir pour sujets des individus : c'est pourquoi cette théorie fait complète abstraction de la personnalité des individus qui sont porteurs des fonctions de puissance publique et ne voit en eux que des organes de la personne Etat; de même, elle se refuse à traiter leur compétence comme une capacité attachée à leur personne, et elle n'y voit qu'un domaine d'attributions, un cercle d'activité, la sphère dans laquelle certains personnages sont appelés à fonctionner comme organes étatiques, c'est-à-dire comme instruments de la puissance d'Etat. Comment peut-on prétendre, après cela, que l'individu organe apporte dans l'exercice de l'activité étatique un droit subjectif?
La réponse à cette objection doit être recherchée dans l'ordre d'idées auquel il a déjà été fait allusion dans ces dernières pages et qui consiste à faire la part, dans la formation de la volonté étatique, de deux éléments bien distincts : l'activité personnelle de l'individu destiné à servir d'organe et la commutation de cette activité individuelle en activité de l'Etat lui-même. La doctrine courante méconnaît cette distinction nécessaire. Elle s'en tient à l'idée que les individus qui concourent à la formation de la volonté étatique, interviennent pour l'Etat en qualité d'organes; et par suite, elle raisonne comme si ces individus n'avaient aucun rôle personnel à jouer dans la naissance de cette volonté. C'est là une analyse incomplète, qui n'envisage qu'un des aspects de la situation résultant de l'organisation étatique et qui laisse dans l'ombre toute une partie, importante, de la réalité. En réalité, la volonté énoncée pour le compte de l'Etat par les hommes qui lui servent d'organes, commence par apparaître comme une volonté d'individus : avant de la traiter comme volonté étatique, on ne peut nier qu'elle ne soit, d'abord et en elle-même, une volonté humaine. C'est ce qui ressort de la définition même qui a été, dès le début, donnée de l'organe (V. p. 286 et 306, supra) : l'organe, a-t-ii été dit, c'est l'individu dont la volonté vaut, de par le statut du groupe, comme volonté de celui-ci. Les premiers constituants français disaient de même : L'organe — ou, dans la terminologie de l'époque, le représentant — veut pour la nation.
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Ces définitions marquent nettement que l'individu organe a la faculté de vouloir par lui-même pour le compte de la nation et d'émettre sa volonté propre sur les affaires de l'Etat. En cela, précisément, consistent son rôle et son droit subjectifs. Sans doute, les volontés émises par lui, à la condition d'avoir trait aux affaires de sa compétence et d'avoir été énoncées dans certaines formes, acquièrent, en vertu de la Constitution de l'Etat, la valeur juridique de volontés étatiques. Toutefois, avant de les rapporter à l'Etat, il faut commencer par reconnaître qu'elles émanent de certains personnages ayant individuellement qualité pour les formuler.
En d'autres termes, si l'on veut tenir compte de tous les éléments qui se trouvent à la base de la théorie de l'organe, il convient de discerner, dans la formation de la volonté étatique, deux moments logiquement distincts : l'émission par l'individu organe de sa volonté personnelle, puis l'appropriation constitutionnelle de cette volonté individuelle par l'Etat. Par l'effet de cette appropriation, ce qui n'était, d'abord, qu'une simple volonté d individus, devient volonté étatique et acquiert, de ce chef, la force spéciale qui découle de la puissance d'Etat. Cette force supérieure n'était pas inhérente, dès l'abord, à la décision énoncée par l'individu organe, celle-ci n'étant en soi que l'expression d'une volonté particulière. L'individu organe peut bien fournir à l'Etat le concours de sa volonté, de son appréciation, de sa décision personnelle, mais ce n'est pas lui qui peut imprimer à cette décision le caractère et la vertu d'un acte de puissance publique. La formation de la volonté étatique s'analyse donc en deux opérations successives : une décision qui est l'œuvre subjective des individus compétents; et en second lieu, l'attribution à cet acte individuel de la force propre à la volonté de l'Etat, la transformation, par conséquent, de l'acte de volonté individuelle en un acte de puissance étatique; et ceci n'est plus un effet de la volonté subjective de l'individu organe, c'est l'œuvre du statut organique de l'Etat, c'est une conséquence de la puissance contenue dans l'Etat. C'est sous ce dernier rapport qu'il devient vraiment exact de dire que la compétence appartenant à l'individu organe ne constitue pas une capacité déférée à sa personne (V. p. 309, suprà). Car, certainement, aucun membre de la nation ne peut porter en lui, ni à titre originaire, ni davantage à titre dérivé, le pouvoir de faire acte de puissance étatique. Mais, du moins, l'État, qui ne saurait exercer aucune de ses fonctions sans le secours d'activités
humaines, peut recourir, à cet effet, à ses membres individuels, il peut attribuer à certains d'entre eux un pouvoir individuel de vouloir pour son compte : c'est ici que reparaît le droit subjectif de l'individu organe, droit qui. assurément, ne s'étend pas jusqu'à la puissance publique elle-même, mais qui ne se restreint pas non plus à la qualité abstraite d'organe : c'est le droit de faire les actes mêmes qui ont trait aux affaires de l'État, sauf à la Constitution à attribuer ensuite à ces actes d'individus la valeur d'actes étatiques.
Qu'on n'objecte pas à cette analyse du rôle de l'organe que la Constitution a, par avance, attribué une telle valeur à l'activité des personnages appelés par elle à vouloir pour l'Etat, et que, dès lors, la doctrine qui vient d'être exposée, revient, en définitive, à leur reconnaître, comme un droit subjectif, la puissance publique elle-même. Cette objection n'est pas fondée. Il est bien vrai que, par sa Constitution, l'Etat s'approprie, par avance, les décisions futures de ses organes, et la remarque en a déjà été faite précédemment (p. 306). Mais il faut observer aussi que la disposition statutaire instituant un organe comprend logiquement deux prescriptions qui, bien que liées l'une à l'autre, doivent pourtant être soigneusement distinguées. D'une part, la Constitution déclare que les volontés émises pour le compte de l'Etat, dans certaines conditions de forme, sur certains objets, par certains « organes ;>, vaudront comme volonté de l'Etat lui-même : elle organise ainsi l'Etat, de façon à lui fournir juridiquement une volonté qu'il n'a pas naturellement. Mais, d'un autre côté, pour lui assurer cette volonté, la Constitution est obligée de faire appel à des individus : elle confère à ceux-ci une aptitude personnelle à déterminer sous leur propre appréciation le contenu de la décision qui doit former ensuite l'expression de la volonté étatique. Non seulement ces individus ont en cela un rôle personnel à jouer, mais encore ils ont à l'exercice de ce rôle un pouvoir personnel qu'ils tiennent de la Constitution. En somme, l'individu organe agit donc en une double qualité : Il a le pouvoir, en tant qu'individu, d'émettre sur les affaires de l'Etat sa volonté propre, celle-ci étant destinée à former le contenu des décisions étatiques; à cet égard, il a un droit subjectif à coopérer à la formation de la volonté publique dans l'Etat. Il a, en outre, en tant qu'organe, le pouvoir de parler au nom de l'Etat, en ce sens que les décisions qu'il énonce, valent, d'après la Constitution, directement comme décisions de l'Etat et empruntent à la puissance étatique leur
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force spéciale : et cette fois, il ne peut plus être question d'un droit subjectif de l'individu, mais uniquement d'une compétence de l'organe et d'un pouvoir attaché à la fonction (9).
Les observations qui viennent d'être faites, permettent de compléter et de préciser définitivement la théorie de l'organe exposée plus haut (nos 373 et s.). Quand on dit. en une formule quelque peu elliptique, que l'organe — ou le représentant (Const. 1791) — c'est celui qui veut pour l'Etat, il ne faut pas entendre cette définition en ce sens que l'individu institué organe puisse concentrer en lui, comme un droit personnel, la puissance de l'État Mais, inversement, quand on déclare que l'organe n'a point de personnalité propre et ne fait qu'un avec l'Etat, cela ne peut pas signifier non plus que l'on doive faire complète abstraction de l'individu qui soutient le rôle d'organe (w). Si délicate que la distinction puisse paraître, il faut, en cette matière, démêler ce qui est le fait personnel ou le droit subjectif de l'individu et ce qui, au contraire, relève de la compétence de l'organe. L'individu qui, en se fondant sur la Constitution, prétend faire certains actes pour le compte de l'Etat, invoque en cela son pouvoir personnel, son droit subjectif, comme aussi l'activité qu'il s'apprête à exercer, présente un caractère individuel. Mais, au fur et à mesure que cette activité se développe et dès qu'il s'agit des effets qu'elle va produire (H), les choses changent de face. Envisagée
(9) La distinction établie ci-dessus offre quelque analogie avec celle que Laband a proposée (V. n° 131, suprà), en matière de confection des lois, entre la fixation du contenu de la loi et l'émission du commandement qui donne à ce contenu sa valeur impérative et qui, d'après cet auteur (op. cit., éd. franc., t. II, p. 267), constitue seul un acte de puissance législative. Le rôle des agents appelés à vouloir pour l'État, c'est de fournir le contenu des actes de volonté étatique : c'est là un rôle subjectif. Mais l'agent ne peut point, par lui-même, conférer à ces actes leur valeur impérative. C'est la Constitution qui attache à l'acte la force supérieure, en vertu de laquelle il s'imposera désormais avec les caractères découlant de la puissance propre à l'État. Ceci n'est plus une conséquence de la volonté subjective de l'agent, mais une conséquence de l'ordre statutaire établi dans l'État.
(10) Ce point est nettement marqué par Jellinek (op. cit., éd franc., t. II, p. 251), qui fait remarquer que « la situation d'organe est toujours supportée par un individu (Y Organtràger) » lequel, ajoute-t-il, ne disparait jamais complètement dans l'organe, pas même au point de vue juridique. C'est pourquoi, dit Jellinek, « l'État et Y Organtràger sont deux personnalités bien distinctes, entre lesquelles des relations juridiques variées sont possibles et nécessaires ».
(11) Il est même permis de penser que la volonté exprimée par les individus organes n'acquiert pleinement le caractère de volonté étatique qu'à partir du
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après coup et quant à ses effets, cette activité apparaît comme émanant non plus de tel ou tel individu, mais de l'Etat lui-même. L'auteur de l'acte l'a accompli, non plus comme personne distincte, mais comme organe (12). Le pouvoir qu'il invoquait antérieurement à l'acte comme un droit subjectif, ne peut plus être envisagé maintenant que comme une fonction. En un mot, une fois l'acte fait, la personnalité de l'individu organe disparaît et celle de l'Etat se dégage pleinement.
Tout cela est marqué dune façon particulièrement nette, au cas d'élections. Les électeurs se présentent au vote comme citoyens, venant exercer chacun un droit subjectif. Après le vote, cependant, le corps élu des députés n'est pas une assemblée de délégués des électeurs, mais bien un organe d'Etat: ce qui implique qu'en votant, le corps électoral a, de son côté, fait œuvre d'organe étatique; en dernière analyse, il résulte de là, que, par l'intermédiaire des collèges électoraux, c'est l'Etat lui-même qui a exercé son activité et sa puissance, en ce qui concerne lamominalion du corps des députés.
Il faut donc admettre que l'électorat est successivement un droit individuel et une fonction étatique : un droit, en tant qu'il s'agit pour l'électeur de se faire admettre au vote et d'y prendre part (*3) ;
moment où leur décision est devenue juridiquement parfaite et définitive. Quand la Gonst. de 1791 conférait au roi le pouvoir d'opposer son veto suspensif aux lois adoptées par le Corps législatif, il n'est guère concevable qu'elle lui ait, en cela, donné la puissance exorbitante de faire opposition à la volonté de la nation elle-même : le veto royal n'était dirigé que contre la volonté des députés ou de la majorité d'entre eux; la volonté législative de ces députés ne devait valoir juridiquement comme volonté organique de l'Etat et de la nation qu'à l'instant où les facultés de résistance du monarque se trouvaient épuisées et où tous les obstacles opposables à l'entrée en exécution de la loi se trouvaient définitivement levés.
(12) V. dans le même sens l'analyse donnée par Laband (op. cit., éd. franc., t. I, p. 381-382) touchant la participation des États allemands aux décisions qui relevaient de la compétence du Bundesrat : « Les droits revenant à l'Etat particulier vont jusqu'au vote au Bundesrat inclusivement : c'est jusqu'à ce moment que V individualité de l'Etat particulier conserve son importance. Dès que le Bundesrat a pris une décision, il est aussitôt organe de volonté de l'Empire, il exerce le pouvoir souverain et supérieur aux Etats de l'Empire. »
(13) On peut même dire que le droit subjectif des électeurs s'étend jusqu'à la désignation des personnes qui seront membres du corps des députés : car, tel est l'objet précis du vote; ce dernier est un acte par lequel le. corps électoral choisit et nomme ses élus. Les électeurs ont, en ce sens, un droit subjectif de nomination. Quant à l'effet de cette nomination, c'est-à-dire quant au pouvoir qui sera exercé par les députés une fois élus, ce pouvoir leur vient, non plus
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une fonction, en tant qu'il s'agit des effets que doit produire l'acte électoral une fois accompli. Car, cet acte, individuel en soi, est repris par l'Etat pour son compte, attribué à l'Etat par sa Constitution (14); et c'est pourquoi il produit les effets et il a la puissance d'un acte étatique, bien qu'il soit l'œuvre d'individus (15).
des électeurs, mais de l'Etat et de la Constitution. Tout ceci a déjà été observé précédemment (nos 347, 369, 382) et obtenu par d'autres arguments. Sous quelque point de vue que l'on envisage la question de l'électorat, on est toujours amené à reconnaître qu'il faut, en cette matière, distinguer entre l'élection proprement dite, qui n'est qu'une désignation de personnes et qui est l'œuvre subjective des électeurs, et la collation aux députés- de l'exercice du pouvoir étatique, celle-ci est l'œuvre de la loi de l'Etat.
(li) On voit par les observations recueillies ci-dessus le sens précis dans lequel il faut, en somme, entendre la proposition doctrinale qui a été énoncée plus haut ( n° 379) et suivant laquelle l'organe n'a point, comme tel, de personnalité distincte de celle de l'Etat. Evidemment, cette proposition ne peut pas avoir pour but de dénier tout caractère personnel a l'activité de l'individu qui intervient comme organe. Même si l'on se place au point de vue que l'organe n'a d'autre mission que de rechercher et de déclarer une volonté contenue dans la collectivité, l'on reste obligé de reconnaitre que l'individu organe joue encore, dans cette recherche ou déclaration, un rôle d'appréciation qui implique, de sa part, une activité personnelle. Mais la doctrine qui nie la personnalité juridique de l'organe d'Etat, veut dire par là, avant tout, que, par sou statut organique, l'Etat s'est, d'avance, approprié l'activité des individus dont il a fait ses organes. Une fois accompli, l'acte de l'individu organe vaut ainsi, constitutionnellement, comme œuvre, non de la personne qui l'a fait, mais uniquement de l'État. En ce sens donc et à partir de l'achèvement de l'acte, la personnalité de l'agent s'efface et, du point de vue juridique, il ne demeure plus en scène que la personnalité de l'Etat pour le compte de qui l'agent a opéré.
(15) La théorie exposée ci-dessus se l'onde sur une distinction entre la qualité en laquelle les électeurs sont/appelés à voter et la qualité en laquelle ils doivent être considérés comme ayant exercé leur activité électorale, en tant qu'il s'agit de caractériser celle-ci d'après ses etï'ets juridiques. C'est en une qualité individuelle et subjective qu'ils sont appelés par la Constitution à l'électorat : c'est en les traitant comme organes que la Constitution reconnaît à l'assemblée des élus désignés par eus le caractère et la puissance d'une autorité étatique. De même, dans l'Etat fédéral, les Etats confédérés, associés par le statut fédéral à l'exercice de la puissance centrale, sont appelés en tant qu'Etats, ils fonctionnent en tant qu'organes : ils sont Etats, au point de vue de la nature de leur vocation : ils sont organes, au point de vue des effets de leur participation. Contre cette distinction une objection a pourtant été élevée. Même quand l'on n'envisage que le point de vue de la vocation, il faut, a-t-on dit, remarquer, pour les citoyens-électeurs comme pour les Etats compris dans un Etat fédéral, qu'ils sont appelés, avant tout, en tant que membres et parties composantes de l'Etat. Or, en tant que membres de la personne étatique, ils font partie intégrante de celle-ci : ils ne peuvent donc pas être considérés,
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Nature et contenu du droit individuel de suffrage.
429. — On vient de voir que l'électorat est, pour le citoyen habilité au vote par la loi de l'Etat, un droit subjectif et, en ce sens, un droit individuel. Mais est-il aussi un droit individuel, en cet autre sens que chaque votant soit investi du pouvoir de concourir personnellement à la nomination effective d'un député? ou bien le droit d'élire réside-t-il dans l'ensemble du corps électoral agissant par circonscriptions partielles, et le droit subjectif électoral se borne-t-il à la faculté pour l'électeur de prendre part, en émettant un suffrage, aux opérations électorales de la
vis-à-vis d'elle, comme des tiers, comme des sujets juridiques distincts (V. n ' 4 et 82, suprà). C'est en cela précisément qu'ils apparaissent comme simples organes de l'État, dénués de personnalité indépendante dans l'exercice de leur fonction étatique et. par conséquent, incapables d'être considérés comme exerçant cette fonction à titre de droit subjectif. Mais il convient de répondre à cette objection que la vocation électorale n'est pas seulement fondée sur la qualité de membre (V. n05 416 et s., suprà) : ce qui le prouve, c'est que cette qualité, nécessaire sans doute, n'est pas sullisante pour assurer au citoj'en l'électorat. Le pouvoir qui est attribué par la Constitution à l'électeur, n'est pas reconnu à tous les membres de l'État indistinctement. Ceux des membres qui sont investis par la loi de l'État de la fonction électorale, doivent cette investiture à ce que, outre leur qualité de membres, ils remplissent certaines conditions spéciales ou possèdent certaines qualités subjectives : en cela, il est impossible de nier l'existence d'un coté subjectif dans l'électorat. Ce côté subjectif est encore plus accentué chez les autres personnages jouant le rôle d'organes : en raison même de ce que leur nombre, comparé à celui des électeurs, est fort restreint, il est manifeste que leur vocation ne leur vient pas de leur seule qualité de membres de la collectivité. Cette vocation est pour eux une prérogative particulière, en ce sens, tout au moins, qu'elle leur appartient à l'exclusion des autres membres de l'Etat, c'est-à-dire de la très grande majorité. La puissance de prêter le concours de leur volonté personnelle à la personne abstraite État leur est conférée à titre spécial et parce qu'eux seuls parmi les membres de la nation réunissent les conditions personnelles exigées à cet effet. Enfin, dans l'État fédéral, il est bien vrai que les États confédérés sont appelés comme membres de cet Etat à l'exercice de sa puissance : mai-; il faut ajouter que leur qualité de membres se relie à leur qualité d'États et en dépend; et c'est en cette dernière qualité, franchement subjective, qu'ils acquièrent leur vocation à intervenir dans la formation de la volonté fédérale.
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section dont il est membre? C'est ici la question — annoncée plus haut (p. 420 et 424) — desavoir quelle est, d'après son contenu, la nature du droit électoral : est-ce un droit d'élire ou simplement un droit de vote? Si c'est ua, droit délire, on peut dire que chaque électeur est individuellement un organe d'Etat, en sorte qu'il y aurait alors autant d'organes électoraux qu'il y a de citoj^ens appelés au vote par la Constitution ; si, au contraire, la Constitution a réservé le pouvoir et la qualité d'organe électoral au corps entier des citoyens, en ce cas chaque votant ne forme plus, à lui seul, un organe, mais il est simplement membre d'un organe collégial en tant qu'il concourt à former l'organe chargé d'élire.
430. — La première de ces deux opinions a été soutenue, en vue spécialement de justifier la représentation proportionnelle ou de fonder quelque chose d'équivalent. Elle a trouvé en M. Saripolos (op. cit.), son principal défenseur. Sans doute, dit cet auteur (t. II, p. 120), le pouvoir électoral appartient, en principe, comme tout pouvoir étatique, à la nation ou au peuple pris dans son unité indivisible : mais, dans un Etat démocratique, l'exercice de ce pouvoir se trouve individualisé par la Constitution dans la personne de chaque électeur, et il faut qu'il en soit ainsi pour que le régime démocratique se trouve vraiment réalisé. Sans doute aussi, et par la force même des choses, il est indispensable que les électeurs se réunissent et se forment en corps pour exercer leur droit d'élire, car la volonté électorale de chacun d'eux n'est juridiquement efficace qu'autant qu'elle fait nombre et qu'elle s'accorde avec les volontés individuelles d'autres électeurs : l'activité électorale est, par sa nature même, soumise à la nécessité de s'exercer collectivement. Mais, si le droit d'élire est forcément collectif quant à son exercice, il n'en constitue pas moins, pris en soi, un droit individuel, en ce sens qu'il est attribué par la loi électorale à chaque citoyen personnellement (loc. cit.. p. 118 et s.). En d'autres termes, si les électeurs doivent prendre une formation collective pour voter et élire, ils ne forment pas, à proprement parler, un être collectif (p. 93 et 126) : les groupes locaux ou circonscriptions électorales, entre lesquels ces électeurs sont répartis, ne sont point les titulaires propres du pouvoir électoral, comme l'était jadis le bailliage; mais ce pouvoir a son siège, d'une façon individuelle, dans chaque électeur. Le maintien du système majoritaire dans chacune de ces circonscriptions est « un véritable anachronisme » : c'est un vestige de l'ancienne représentation Carré de Malbeug. — T. II. 30
des collectivités ou corporations constituées en personnes juridiques (p. 129). Le procédé majoritaire se justifierait si le droit d'élire appartenait à la circonscription elle-même : celle-ci agirait alors par la majorité de ses membres. Or, il est bien certain que la circonscription n'est point le sujet spécial de ce droit (V. n°410, supra), et il importe surtout d'observer qu'elle ne peut pas l'être dans un Etat démocratique.
L'un des traits caractéristiques de la démocratie, c'est, en effet, de réaliser pour le citoyen « l'alternative du commandement et de l'obéissance » (Saripolos, op. cit., t. II, p. 65 et 122), en ce sens que le citoyen n'y est pas seulement un « gouverné », tenu comme tel d'obéir, mais aussi un « gouvernant », participant à l'action gouvernementale (ibid., p. 112 et 114). Il en est ainsi, même dans la démocratie représentative : là, il est vrai, les citojens n'ont part au gouvernement que dans la mesure de l'électorat ; mais, du moins, et en vertu même du principe démocratique, l'électorat leur est déféré par la Constitution comme un pouvoir destiné à fournir à chacun d'eux un moyen effectif d'exercer une certaine influence sur la formation du Parlement national (p. 119) : chaque citoyen a une « prétention subjective » à concourir personnellement à la nomination des représentants ou, au moins, de fun deux ; et par suite, chaque citoyen a un « droit individualisé » à « élire » pour sa part, au moins, un député (p. 114-115). Dès lors, cette conception démocratique de l'électorat implique nécessairement l'exclusion du régime majoritaire et l'adoption d'un système proportionnaliste. L'esprit de la démocratie exige, en effet, que tout électeur soit assuré de coopérer, avec son bulletin, de vote, à la nomination effective d'un député. Sinon, les électeurs faisant partie delà minorité sont mis dans l'impossibilité d'exercer leur participation électorale au gouvernement. Car, qu'est-ce qu'une fonction électorale qui consiste ou aboutit à ne nommer personne? qui est condamnée d'avance, pour les citoyens formant la minorité, à s'exercer en vain, sans résultat possible? En réalité, dans le système majoritaire, le régime démocratique de l'électorat pour tous est complètement faussé, par cette raison qu'il y a toute une catégorie, nombreuse, de citoyens qui n'exercent pas leur pouvoir constitutionnel d'élire ou, du moins, qui ne l'exercent que d'une façon apparente et illusoire (p. 120 et s.).
431. — Ainsi justifié, le principe de la proportionnalité se dégage de la nature même de l'électorat dans la démocratie. La
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«question de la soi-disant « représentation proportionnelle » n'est plus, dans ces conditions, une question de représentation, mais bien de régime électoral. M. Saripolos insiste fortement sur ce point : il s'efforce d'établir que sa doctrine « ne touche nullement aux principes et à la nature du gouvernement représentatif, elle ne porte des modifications qu'aux procédés et modes électoraux » (loc. cit., p. 66). Cette doctrine ne se fonde point sur l'idée que chaque électeur ait un droit individuel de représentation et doive se trouver personnellement représenté dans l'assemblée élective par un député auquel il ait donné sa voix. Une telle conception irait directement à l'encontre du régime dit représentatif : car, elle aboutirait logiquement et inévitablement à faire du député le mandataire des citoyens qu'il représente, alors que, d'après le droit public en vigueur, le corps des députés doit être uniquement l'organe de l'être collectif nation. Ainsi, il ne s'agit pas de faire de l'assemblée des députés une concentration du corps électoral, une sorte de Landsgemeinde réduite. A plus forte raison, M. Saripolos déclare-t-il que sa théorie ne se base point sur une idée de souveraineté fractionnée ou individuelle des citoyens. Cette théorie ne se rattache pas davantage aux tendances des nombreux proportionnalistes qui ont prétendu fonder la représentation proportionnelle sur l'idée que l'assemblée des députés doit être la figuration aussi fidèle que possible, le miroir ou la carte réduite, du pays ou du corps électoral envisagé dans les divers groupes particuliers dont il se compose : notamment, elle ne signifie pas que les partis politiques doivent trouver dans le Parlement une réprésentation proportionnée à leur importance numérique respective (V. sur tous ces points, op. cit., t. II, ch. i). En un mot, dans la doctrine qui vient d'être rappelée, il n'est point question de modifier, en quoi que ce soit, les règles et la portée du régime dit représentatif. Le seul but de cette doctrine est de réaliser, conformément aux principes de la démocratie, le système du suffrage universel : et cela, en assurant à chaque citoyen, non pas seulement un bulletin dévote, mais une faculté d'élection effective, de telle sorte que tous — et non pas seulement les membres de la majorité — participent réellement, tout au moins dans la mesure de félectorat, à l'action gouvernementale. Et pour bien marquer que tout ceci n'est nullement affaire de représentation, mais uniquement d'électorat, on repousse, dans cette théorie, l'expression usuelle « représentation proportionnelle », et on y substitue le terme « élection pro-
portionnclle » (Saripolos, v. notamment t. Il, p. 65 et 132. — Cf. Duguit, Traité, t. I, p. 377).
En somme, la conclusion qui ressort de toute cette théorie, c'est que chaque citoyen doit être considéré comme constituant par lui seul un organe électoral. Du moment que « le droit électoral s'arrête et s'établit sur les membres du corps électoral, pris individuellement » (Saripolos, loc. cit., p. 115), il faut nécessairement admettre que l'organe d'élection, c'est, non pas le corps des électeurs, non pas leur majorité, mais chacun d'eux en particulier. L'auteur dont on vient de rappeler la thèse, s'en explique catégoriquement. « Les électeurs — dit-il (p. 92) — sont des organes directs de l'Etat, chargés de la fonction électorale de la nation », et cela en ce sens que « l'électeur (lui-même) est un organe » (p. 94). Quant au corps des citoyens, « il n'apparaît jamais comme corps, il ne fonctionne que par des actes individuelsde volonté » (p. 93). « Il n'y a pas d'organe collectif électoral, agissant comme collectivité; le corps électoral n'est pas un organe » (p. 94), car « il n'agit jamais en véritable corps » (p. 99). « Ses membres seuls, pris isolément, agissent à titre d'organes » (p. 120). « Les électeurs agissant comme organes de la nation, l'élection n'est pas une décision d un être collectif » (p. 126). M. Michoud a, sur ce dernier point, soutenu les mêmes idées. « En réalité — dit-il (op. cit., t. I, p. 289, cf. p. 145) — ce sont les électeurs, organisés en collèges électoraux, qui sont les
organes de l'Etat Seulement, la volonté de chacun de ces
individus n'es*, susceptible de produire son effet de droit que lorsqu'elle s'accorde avec la volonté individuelle des autres personnes formant avec eux le collège électoral. C'est ce qu'on appelle l'organisation collégiale de l'organe » (Cf. Duguit, L'Etat, t. II, p. 148).
432. — Voilà donc une nouvelle façon, toute spéciale, deparvenir à des résultats analogues à ceux que produirait le régime de la représentation proportionnelle : elle consiste à rattacher ces résultats à un principe d'électorat personnel et à transformer, par conséquent, le régime de la représentation proportionnelle en un système d'élection proportionnelle. Mais cette sorte de justification n'est pas admissible. Prétendre que l'élection proportionnelle s'impose parce que la fonction électorale est une fonction individuelle, c'est renverser l'ordre logique et naturel du raisonnement. La vérité est, au contraire, que l'électorat apparaîtrait
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juridiquement comme une fonction individuelle, si la Constitution avait admis la représentation ou l'élection proportionnelle. Le fait qu'elle n'a consacré ni l'une ni l'autre (1), constitue, jusqu'à nouvel ordre, un argument décisif pour établir que, dans le droit public en vigueur, l'organe électoral, c'est-à-dire le titulaire effectif ou l'agent d'exercice du pouvoir d'élection, c'est, non pas le citoyen ayant le droit de voter — car ce prétendu électeur n'est pas assuré d'élire — mais exclusivement le corps électoral, se prononçant dans chaque circonscription à la majorité des suffrages exprimés. A cet égard, il y a lieu de marquer un trait de ressemblance entre le corps des électeurs et le corps des députés.
(1) On sait qu'en dépit de son titre, la loi du 12 juillet 1910, qui se donne comme « établissant le scrutin de liste avec représentation proportionnelle », n'a réalisé un régime de proportionnalité véritable, ni quant à la représentation, ni quant à l'élection. Certes, cette loi présente une grande importance politique, en tant qu'elle semble pouvoir être considérée comme le prodrome •et le point de départ d'une évolution, qui, dans l'avenir, aboutira à assurer en France la réalisation franche du principe de la proportionnalité. Mais, pour le présent, la loi de 1919 n'a opéré, d'une façon complète, que la réforme qui •consiste à substituer à la pratique antérieure du scrutin uninominal, dit d'arrondissement, le système du « scrutin de liste départemental » (art. 1er). Quant à l'élection elle-même, c'est-a-dire quant à l'attribution des sièges et à la nomination effective des députés, la loi de 1919 n'a apporté à l'état de choses précédemment en vigueur que des modifications qui sont simplement partielles et qui laissent subsister le concept suivant lequel l'électorat n'implique pas nécessairement le droit d'élire. Dans son art. 10, elle fait bien une certaine part à l'idée proportionnante, en tant qu'elle prescrit qif « il est attribué à chaque liste autant de sièges que sa moyenne contient de fois le quotient électoral ». Mais cette attribution proportionnelle est subordonnée par l'art. 10 à une condition, qui domine tout le régime électoral établi en 1919 et qui est énoncée, «les l'abord, par le 1er alinéa du texte, en ces termes : « Tout candidat qui aura obtenu la majorité absolue, est proclamé élu, dans la limite des sièges à pourvoir. » Ainsi, le proportionnalisme n'est_ admis à fonctionner qu'à titre subsidiaire : il n'entre en application que dans la mesure où le nombre des candidats ayant obtenu la majorité demeure inférieur au nombre des sièges à pourvoir. En d'autres termes, le système majoritaire subsiste toujours d'une façon prépondérante; et l'on peut même dire que l'élection des députés reste soumise, en principe, à la règle majoritaire, car la loi de 1919 ne se résigne au proportionnalisme que dans le cas où les électeurs ne sont pas arrivés à créer une majorité absolue. L'art. 10 consacre, en outre, le concept majoritaire — et cette fois, en faveur de la majorité relative elle-même — lorsqu'il ajoute qu'en cas d'attribution proportionnelle, les sièges restants, s'il y en a, seront attribués à la liste qui a obtenu la plus forte moyenne. Finalement donc, il peut arriver, actuellement encore, que, dans mainte circonscription, les citoyens dont les suffrages n'atteignent qu'un chiffre inférieur à la moitié des voix, ne parviennent à élire aucun député.
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Ce dernier — on l'a vu (p. 313, supra) — forme, lui aussi, une unité,, en ce sens que l'organe législatif, c'est, non point le député — encore que chaque député concoure individuellement à former le Parlement — mais uniquement le Parlement, lequel peut seul, par sa majorité, légiférer.
M. Saripolos fait donc une pétition de principe, lorsqu'il dit que, dans une démocratie comme celle qui existe en France, le citoyen a «un droit individualisé à gouverner », au moins dans la mesure de l'électorat, et, par suite, «une prétention légale subjective à participer efficacement à la nomination des organes de l'Ktat »,un « droit à élire des députés » (op. cit., t. II, p. 114- 115, 119). Cet auteur raisonne comme s'il avait préalablement établi que la Constitution française a voulu fonder et a réellement fondé un régime démocratique. Mais, outre que le principe français de la souveraineté nationale, tel qu'il a été conçu en 1789,. n'est guère favorable au développement de la vraie et absolue démocratie (V. n° 338, saprà), le fait que le droit public français n'a pas, jusqu'à présent, réalisé un franc régime d'élection proportionnelle, suffit précisément à prouver que la France n'est pas, à ce point de vue, une véritable démocratie. M. Saripolos lui-même prend soin de marquer (/oc. cit., p. 115 et 123) que le citoyen ne peut acquérir de droits électoraux que par la volonté de l'Etat et en vertu de la Constitution ; donc, c'est à la loi de l'Etat ellemême, et à elle seule, qu'il faut se reporter pour vérifier si l'électorat a, en France, le caractère démocratique d'un droit individuel d'élire : jusqu'à présent, il n'a pas ce caractère, et, en cela, la démocratie ne se trouve pas réalisée.
433. — Il importe d'ajouter que, du jour où l'électorat aura pris un tel caractère, le régime gouvernemental établi par les Constitutions successives de la France et conservé par celle de 1875 s'en trouvera profondément modifié et transformé. Et c'est là la seconde objection à adresser à la thèse de M. Saripolos. Cet auteur se défend vivement de vouloir apporter aucun changement aux bases traditionnelles du régime représentatif. Il prétend que sa doctrine a pour but et pour effet d'introduire dans le droit public français un système, non de représentation proportionnelle, mais seulement d'élection proportionnelle. La représentation resterait, après la réforme électorale, ce qu'elle a toujours été depuis 1789, nationale : seul, l'électorat deviendrait individuel. Cette façon de présenter et de légitimer la
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réforme procède d'une illusion et semble constituer une erreur. Tout d'abord, il n'est pas exact de dire — comme le fait M. Saripolos (loc. cit., p. 126) — que « l'exercice collectif du droit électoral n'est qu'une nécessité défait », répondant exclusivement à cette vérité élémentaire que, pour élire, il faut se mettre à plusieurs. Il a déjà été observé, contrairement à cette assertion, que, dans le pur régime représentatif, l'élection — même si elle ne s'analyse pas, selon la signification que lui attribue M. Saripolos lui-même (loc. cit., p. 111 et 131), en un pur procédé de sélection et en un simple choix de capacités (Cf. p. 208, suprà, mais v. aussi p. 219, note 16) (2) — est, du moins, un procédé fondé sur cette idée que, parmi les candidats en présence, ceux-là sont le plus qualifiés pour représenter la nation, qui ont été désignés par le plus grand nombre de suffrages (V. p. 369, saprà)'^. Ceci conduit
(2) Ce point de vue semble particulièrement 'justifié dans le régime du scrutin uninominal, qui a pour effet de fractionner le corps électoral en un très grand nombre de collèges, ne comprenant chacun qu'une quantité relativement peu considérable d'électeurs. Du moment que l'élu n'est pas soumis à un mandat de ses électeurs, la multiplicité et l'exiguitè des circonscriptions électorales impliquent que l'élection est conçue, avant tout, comme unchoix de personnes, comme une opération déterminée par Yintuitus persome. Si, au contraire, les élections, au lieu de se faire sur des personnes, sont considérées comme devant fournir au corps des citoyens l'occasion et le moyen de faire connaître sa volonté sur un programme politique général ou sur des questions déterminées, il convient logiquement, pour atteindre ce but, d'instituer un mode de consultation électorale qui permette de dégager, d'une façon aussi exacte que possible, le sentiment de la majorité existant dans l'ensemble du pays; et à cet effet, il devient nécessaire de diminuer le nombre des circonscriptions et de grouper les électeurs en de vastes collèges au sein desquels les considérations locales de personnes et de milieu ne puissent exercer qu'une influence de plus en plus restreinte. Cela est d'autant plus nécessaire que le morcellement du corps électoral en un grand nombre de collèges partiels apparait, dans la pratique, comme amenant parfois un trouble grave dans la manifestation de la volonté populaire et comme faussant les résultats de la consultation, en tant que la majorité de personnes, qui se trouve élue, en fait, par les diverses circonscriptions, ne correspond pas à la majorité d'opinions et de voix qui s'est réellement affirmée, au cours de la consultation, touchant les questions sur lesquelles les élections se sont faites. A cet égard, le rétablissement du scrutin de liste par la loi électorale de 1919 a enlevé une grande partie de sa force à l'argumentation des partisans le la doctrine qui ne veut voir dans les élections qu'un procédé de sélection fondé sur des considérations de personnes.
(3) Au cours des discussions qui ont eu lieu sur la question du vote plural, il a été objecté souvent que cette institution était exclue par le principe de l'égalité des citoyens. A quoi il est permis de répliquer que l'égalité des droits ne s'impose légitimement que lorsqu'il s'agit uniquement de l'intérêt individuel des citoyens : elle ne constitue plus un argument décisif, quand il s'agit de
naturellement au système majoritaire et exclut tout aussi bien l'élection proportionnelle que la représentation proportionnelle. Telle semble bien avoir été la conception des constituants de 1791, qui, tout en adoptant le régime représentatif et en rejetant le système démocratique préconisé par Rousseau, ont emprunté à celui-ci ses vues sur la volonté générale et la puissance de la majorité W. Si les premiers constituants ont traité l'élection comme un acte essentiellement collectif et non pas individuel, ce n'est point, comme le dit M. Saripolos, parce qu'ils ne pouvaient pas faire autrement, mais parce qu'ils ne voulurent pas faire autrement. Dans leur conception, ce n'était pas seulement « l'exercice du droit électoral » qui, par l'effet d' « une nécessitéde fait », était collectif : mais le droit d'élire lui-même avait ce caractère collectif, et il l'avait essentiellement, puisque la désignation des représentants devait, en principe même, dépendre du choix de la majorité (Const. 1791, tit. III, ch. I, sect. 3, art. 2) (5).
l'intérêt de la nation elle-même. Il faut que la nation puisse tirer parti de chacun de ses membres, selon les facultés propres à chacun d'eux. S'il était prouvé que le système du vote plural répond pluspleinement aux exigences de l'intérêt national, le principe de l'égalité ne suffirait pas à mettre obstacle à son adoption. La véritable objection à opposer au vote plural, c'est que, dans le régime d'élection majoritaire qui a prévalu jusqu'à présent en France, celui-là est présumé le plus digne d'être élu qui a été désigné par le plus grand nombre de votants : de ce point de vue, c'est alors le nombre des suffrages individuels, et non la qualité respective des électeurs, qui doit décider de l'élection.
(4) Il ne faut pas perdre de vue qu'à la différence de ce qui s'est passé en Angleterre, où le régime parlementaire s'est fondé sur la division du pays eutre deux partis opposés et s'est développe dans le sens du gouvernement de parti, la Révolution française a basé le droit public qui est son œuvre, sur le concept de l'unité indivisible du corps des citoyens : et cette conception unitaire a laissé une profonde empreinte dans l'esprit politique et dans les institutions du peuple français. C'est ainsi qu'en parlant de « volonté générale » (Déclarations des droits de 1780, art. fi — de 1 T03, art. 4 — de l'an III, art. 6), les textes révolutionnaires ramènent la volonté de la nation à l'unité, en dépit de la diversité d'opinions qui peut exister entre les groupes et les partis. De même, le régime électoral de l'époque révolutionnaire a été fondé sur l'idée que les députes sont les élus de la nation entière (V. les notes des pages 214, 222, 223, suprà). Ces vues unitaires conduisent logiquement au régime majoritaire et excluent l'élection proportionnelle.
(5) Étant donnée cette conception, il devient impossible de tenir compte de la considération qui a été si souvent invoquée par les proportionnalistes, à savoir que le mérite des candidats choisis comme capables par la majorité n'exclut pas le mérite des candidats designés, comme capables aussi, par la minorité. Le système majoritaire, en effet, ne repose pas sur l'idée que les
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Aujourd'hui, il est vrai, de grands changements se sont accomplis dans le fonctionnement du régime représentatif. Tandis qu'à l'origine, les élections avait été conçues comme un simple moyen pour le peuple de choisir ses représentants, elles sont devenues, en fait et sous l'influence notamment du parlementarisme, un moyen pour le corps électoral de se gouverner. Ainsi qu'on l'a observé plus haut (nos 397 et s.), elles servent ù faire connaître le sentiment et même la volonté des électeurs : elles permettent à ceux-ci d'exercer, dans une mesure plus ou moins large, une action dirigeante. Et dans ces conditions, on a pu soutenir, à bon droit, qu'il était devenu logique, et même indispensable, que tous les électeurs ou, du moins, tous les groupes d'opinions possédant quelque importance numérique fussent représentés au sein du Parlement : car, du moment que le régime électoral a pour but de fournir aux citoyens le moyen d'exprimer leurs vues propres et de faire sentir leur influence sur la direction de la politique nationale, on a peine à s'expliquer, en raison, que la majorité seule puisse et doive faire passer ses candidats, ceux de la minorité se trouvant par avance voués à un échec certain (6).
candidats ayant obtenu le plus de suffrages sont les seuls capables, mais bien sur la présomption qu'ils sont les plus qualifiés, et c'est à ce titre qu'ils doivent l'emporter sur leurs concurrents. — D'autre part, cette façon de comprendre le régime majoritaire exclut un des arguments qui ont parfois été proposés pour sa justification. « Si .— a-t -on dit — le pouvoir législatif était directement exercé par le peuple, la majorité seule légiférerait » (Esmein, Éléments, 78 éd., t. I, p. 328) : de même, il est naturel qu'elle nomme seule les représentants. Cet argument n'est pas décisif. Dans le cas du référendum, l'application du principe majoritaire constitue véritablement une nécessité de fait. En ce qui concerne, au contraire, la nomination des députés, le procédé de l'élection proportionnelle est parfaitement concevable etpraticable. Si, sous le régime majoritaire, l'élection est, comme le vote direct sur l'adoption de la loi, tenue pour indivisible, ce n'est pas du tout parce qu'elle est indivisible en soi, mais cela peut s'expliquer, entre autres, par ce motif, très raisonnable, que le choix fait par la majorité constitue un procédé de désignation qui est bien conforme à l'esprit du gouvernement représentatif.
(G) D'après M. Esmein, loc. cit:, p. 310, ce qui doit faire accepter « d'emblée » la loi de majorité, c'est que « d'avance, elle ne favorise personne et met tous les votants sur le même rang ». Cette proposition est exacte, si elle veut dire que la majorité est composée de citoyens qui ont voté en la même qualité que ceux de la minorité : en ce sens, il est certain que la loi de majorité ne crée point de privilège comparable à ceux qui résulteraient de la naissance, de la fortune ou du savoir. Mais il n'en demeure pas moins vrai, d'autre part, que, dès avant les élections, l'un des partis entre lesquels se divise le corps électoral, est assuré, grâce à son nombre, d'être seul à exercer l'influence du
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L'adoption de la représentation proportionnelle serait donc bien conforme aux tendances nouvelles du régime représentatif. Seulement, il importe d'ajouter qu'en s'orientant dans ces directions nouvelles, le régime dit représentatif s'est profondément transformé : tandis qu'il ne comportait, selon sa définition première, aucune représentation effective, il apparaît actuellement comme impliquant une certaine représentation, tout au moins partielle, de la volonté supérieure du corps électoral; et par là même, il s'est rapproché du gouvernement direct populaire : ainsi qu'on l'a vu précédemment (n" 400), il n'est plus un régime représentatif intégral, mais seulement un régime «semi-représentatif ». Toutefois, cette dernière dénomination même donne à entendre que ce régime a conservé, jusque dans la phase actuelle de son évolution, certains traits de sa phjsionomie primitive. L'élection majoritaire est précisément l'un de ces traits originaux : elle est un vestige du système qui voyait dans la désignation faite par le plus grand nombre un procédé de sélection tendant à faire apparaître les plus dignes; ou, en tout cas, elle forme un mode de nomination bien approprié au pur régime représentatif, en tant qu'elle implique que le pouvoir d'élire réside, non point, d'une façon démocratique, dans la personne de chaque électeur, envisagé comme exerçant en cela un droit individuel, mais bien dans le corps électoral, remplissant une pure fonction nationale. Aujourd'hui, on propose de remplacer ce procédé majoritaire par un système proportionnaliste. Il semble bien que cette substitution soit la continuation et le complément naturel de l'évolution déjà commencée en cette matière. Mais, ce dont il importe de se rendre compte, c'est que l'établissement du S37stème proportionnaliste constituerait une nouvelle atteinte aux principes du gouvernement représentatif et une nouvelle déformation de cette sorte de gouvernement. Le reproche qui peut être adressé à la doctrine de M. Saripolos, c'est justement d'avoir méconnu ce dernier point.
434. — Cet auteur ne se pose pas en adversaire, mais, au contraire, en défenseur du régime représentatif, qu'il prétend, non pas ébranler, mais bien conserver intact. A cet effet, il déclare
pays sur la législature à venir : et c'est ce monopole, assuré par avance à l'une des fractions du corps électoral à l'exclusion de toutes autres fractions, qui constitue une faveur discutable dans un régime qui prétend fournir au pays, par les élections, le moyen de faire connaître son sentiment sur la politique en cours.
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qu'il faut répudier la représentation proportionnelle, qui, dit-il, s'inspire des idées sur lesquelles se base le gouvernement direct; et il propose, comme une institution toute différente, l'élection proportionnelle, qui, selon sa thèse, demeure dans la logique du régime représentatif, tout en rétablissant l'égalité effective entre citoyens et la réalité du pouvoir électoral. Représentation proportionnelle ou élection proportionnelle, ces deux réformes sont donc présentées comme essentiellement distinctes : l'une présuppose chez le citoyen-électeur — une véritable puissance législative, qu'il exercerait par le représentant de son choix ; et par suite, l'introduction d'une telle réforme bouleverserait le régime dit représentatif; l'autre ne reconnaît au citoyen qu'une pure puissance d'élire, elle vise uniquement à rendre cette puissance effective, elle n'implique donc qu'une simple réforme électorale (V. notamment, t. II, p. 132).
Il convient de répliquer à cette argumentation que les deux réformes qu'on présente comme si différentes, n'en font, en réalité, qu'une seule. De deux choses l'une : Ou bien le droit d'élire, envisagé, soit comme une simple faculté de désigner les députés, soit comme une conséquence du droit à être représenté, a pour titulaire le corps des citoyens actifs, pris en son ensemble : et alors, l'électeur, membre d'une minorité qui ne parvient pas à faire passer de candidat, ne peut se plaindre que son droit individuel ait été violé. Ou, au contraire, chaque électeur est assuré, grâce à l'élection proportionnelle, de contribuer à la nomination effective d'un candidat et de posséder, dans l'assemblée élue, un député à l'élection duquel il ait individuellement coopéré; mais, en ce cas, le pouvoir individuel conféré et garanti à chacun des électeurs ne peut s'expliquer, d'une façon satisfaisante, que par cette idée que chacun d'eux a personnellement un droit à être représenté — au senspropreduterme — dans cette assemblée: car, un tel pouvoir individuel implique nécessairement que la Constitution a entendu faire dépendre les décisions qu'arrêtera l'assemblée, d'un mode procédural de formation dans lequel chaque électeur aura à exercer, par son propre député, une certaine part respective d'influence réelle.
En vain a-t-on essayé d'éluder cette conclusion en faisant valoir que l'élection proportionnelle a pour but unique de permettre à l'électeur de se choisir et de posséder, au sein de l'assemblée élue, un député auquel il ait accordé sa confiance (Saripolos, op. cit., t. II, p. 131). A vrai dire, les électeurs n'ont d'intérêt à pos-
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séder chacun un homme de confiance dans le Parlement que s'il s'agit pour chacun d'eux d'y exercer, par l'intermédiaire de cet élu, une influence personnelle : si les élus devaient être totalement indépendants des électeurs et si ceux-ci ne pouvaient prétendre à aucune autre action sur le Parlement que celle consistant à le nommer, on ne voit guère pourquoi la confiance électorale de la majorité ne serait pas suffisante, ni pourquoi il serait indispensable qu'à tout électeur corresponde un député investi de sa confiance spéciale.
Au fond, il faut bien le reconnaître, le but principal de toute réforme conçue dans le sens du proportionnalisme, c'est, en renforçant le nombre des élus de la minorité, d'affaiblir d'autant la puissance de la majorité et de contraindre celle-ci à faire des concessions aux autres partis pour pouvoir aboutir à une décision. Sans doute, l'élection proportionnelle ne saurait garantir à chaque électeur ou à chacun des groupes électoraux que leur volonté particulière sera prise en considération d'une façon absolue, et respectée, lors des votes à émettre par l'assemblée élue : à ce moment-la, le principe majoritaire retrouvera forcément son application. Mais, du moins, la majorité, n'ayant qu'une supériorité numérique restreinte, et même ne devant être parfois, dans ce régime, qu'une majorité relative, devra s'entendre avec les autres partis, s'assurer le concours et l'adhésion de certains d'entre eux, et, à cet effet, accepter quelques-unes de leurs conditions : elle ne pourra devenir une majorité suffisamment forte qu'à ce prix. Les décisions législatives ou autres de l'assemblée seront ainsi le produit d'arrangements auxquels tous les députés et, par eux, tous les électeurs auront plus ou moins effectivement et largement participé. On comprend, dès lors, pourquoi il importe tan à chaque catégorie d'électeurs de posséder au Parlement ses hommes de confiance spéciaux. En définitive, toute la combinaison proposée sous le nom d'élection proportionnelle aboutit pratiquement à un résultat qui n'est autre que la représentation proportionnelle elle-même.
Et c'est pourquoi les deux réformes — bien qu'en dise M. Saripolos — n'en font réellement qu'une seule (?) : l'une comme
(7) Tel semble avoir été aussi le sentiment de M. Saleilles {Nouvelle Bévue historique, 1899, p. 604;, qui, après avoir analysé et approuvé la doctrine de M. Saripolos, finit par reconnaître qu' « en réalité, toute cette construction scientifique abou tit a un pur desideratum psychologique : substituer, dans l'esprit des électeurs et des élus, l'idée d'élection proprement dite à l'idée de
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l'autre, en visant à donner à chaque électeur son député, signifie pareillement, au fond, que chacun doit avoir, dans le Parlement, son représentant. C'est pourquoi, aussi, l'on peut appliquer à l'élection proportionnelle l'objection de principe que M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. I, p. 330) a élevée contre la représentation proportionnelle : « La thèse de la représentation proportionnelle, considérée comme un droit, ne pourrait être fondée que si le droit de représentation était personnel aux individus. » C'est pourquoi, enfin, l'élection proportionnelle, bien loin de se concilier avec le régime représentatif ou de le rétablir dans son intégrité, va directement à l'encontre de ce régime et constituerait, si elle venait à être adoptée, une nouvelle atteinte à ses principes et à son esprit. Alors que, dans le pur régime représentatif, les députés sont envisagés comme les élus, non d'un groupe, mais de la nation prise en son ensemble, le système de l'élection proportionnelle tend à donner à chaque catégorie d'électeurs, et même à chaque votant personnellement, une certaine puissance ou action individuelle sur la formation du corps des députés et, par delà cette formation, sur les délibérations
représentation ». Il ne s'agit donc, en somme, que de provoquer chez les électeurs un changement de mentalité. Cet auteur espère, cependant, que, grâce à cette substitution, l'élu deviendra plus indépendant au regard de ses électeurs. Un tel espoir semble peu fondé. Un régime électoral qui se base sur ce principe que tout électeur doit avoir son propre député, ne peut logiquement que fortifier dans le corps électoral la croyance et la prétention au droit pour les citoyens d'être effectivement représentés par leurs députés personnels. L'élection proportionnelle est une institution foncièrement démocratique, et qui, par là même, se concilie malaisément avec les tendances quasi aristocratiques qui se trouvaient originairement contenues dans le régime dit représentatif : elle est, par sa nature même, destinée à évoluer bien plutôt dans le sensde la démocratie directe. M. Duguit, qui se déclare partisan de l'élection proportionnelle (Traité, t. I, p. 377), ne dissimule point le véritable fondement et la portée naturelle de cette institution : « Il faut — dit-il (ibid., p. 298) — que le système électoral assure une représentation de tous les individus composant la collectivité représentée. C'est pour cette raison que le système majoritaire est absolument antinomique à la notion de la représentation. » Et encore (p. 379) : « Si la nation elle-même exprimait directement sa volonté, ce serait la nation composée de ses diflérents partis. Il faut donc que le Parlement soit composé des mêmes éléments que la nation et que les partis qui existent dans la nation, se retrouvent dans le Parlement. » Ce sont là des conceptions qui peuvent se défendre à bien des égards : mais, manifestement, elles ne se rattachent pas aux traditions du régime dit représentatif; et il est clair aussi que l'élection proportionnelle, ainsi 'motivée et orientée, se confond avec la représentation proportionnelle.
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mêmes de l'assemblée. En cela, l'élection proportionnelle aboutit aux mêmes résultats que la représentation proportionnelle, dont M. Esmein a dit et montré (Deux formes de gouvernement, Revue du droit publie, t. I, p. 24 et 36) qu'elle appartient au régime semi-représentatif. Sans doute, on peut, à bon droit, soutenir que, dans le régime représentatif tel qu'il est actuellement compris et pratiqué, les élections devraient se faire selon le mode proportionnel, de façon que tous les membres du corps électoral sans distinction puissent exercer sur le Parlement une influence semblable à celle que les électeurs qui nomment la majorité, sont à peu près seuls actuellement à détenir. Mais la question que l'on examine ici, n'est pas de savoir quels peuvent être les motifs qui militent en faveur de l'élection proportionnelle : il s'agit seulement de vérifier si, comme le prétend M. Saripolos, cette institution s'harmonise avec le concept représentatif qui forme, depuis 1789, la base du système gouvernemental français. Selon cet auteur (loc. cit., p. 132), la représentation proportionnelle serait seule exclue par le régime représentatif. Mais, en réalité, l'élection individuelle ou proportionnelle est un procédé qui implique déjà de la représentation proportionnelle ou personnelle : elle n'aurait pas de sens sans cela. C'est pourquoi le pur régime représentatif répugne à l'introduction de l'une aussi bien que de l'autre : cette admission serait, en somme, un nouvel acheminement vers le gouvernement direct.
435t — Une autre idée a cependant été mise en avant pour justifier cette admission, en l'harmonisant avec le gouvernement représentatif. On a souvent fait valoir que — à la différence du gouvernement direct, qui associe immédiatement les électeurs aux décisions à prendre dans l'Etat et qui fait même dépendre de la volonté suprême du corps électoral leur perfection ou formation définitive — la représentation proportionnelle et, à plus forte raison, l'élection proportionnelle ne confèrent nullement au peuple un pouvoir de décision, mais tendent simplement à associer tous les groupes de citoyens et même tous les électeurs aux délibérations qui, dans l'assemblée élue, précèdent le vote des décisions : et cela, en ce sens que chaque catégorie d'électeurs pourra, au cours de ces délibérations, faire entendre, par son député respectif, son opinion particulière, ses demandes spéciales ainsi que les motifs sur lesquels elles s'appuient. Ayant ainsi recueilli tous les avis, l'assemblée statuera ensuite, et, tout
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en tenant compte de toutes les considérations invoquées durant la discussion, elle décidera finalement à la majorité des voix. Au moment de l'adoption des décisions, en effet, le procédé majoritaire s'impose, et il est inévitable, alors, que la minorité se soumette à la volonté du plus grand nombre : les choses se passent ainsi, même dans la démocratie directe en cas de référendum. Mais encore faut-il que cette minorité ait été consultée, qu'elle ait pu exprimer son sentiment. Dans le système de la représentation majoritaire, cette possibilité même lui est refusée. Seul, le système de la représentation ou de l'élection proportionnelle peut empêcher cette exclusion totale de la minorité et maintenir l'égalité entre toutes les fractions du corps électoral : il la maintient, en les associant, tout au moins, à la délibération. C'est pourquoi les proportionnalistes déclarent que, si la loi de majorité est le principe des décisions, la proportionnalité est le principe des élections. De là la maxime si souvent répétée : La décision à la majorité, l'élection à tous (Saripolos, op. cit., t. II, p. 126 et s.).
Mais cette maxime n'est, à vrai dire, que la reproduction d'une doctrine dont il a déjà été parlé et qui prétend que l'assemblée des députés aurait successivement pour fonction de représenter les électeurs lors de la délibération, de décider pour le compte de la nation lors du vote. La fausseté de cette conception a déjà été démontrée (V. la note 29, p. 360). Dans le régime dit représentatif, l'assemblée élue ne fonctionne, à aucun moment, comme assemblée consultative ou représentative : à aucun moment, elle n'a pour mission propre de rechercher quels sont les éléments divers et hétérogènes dont se trouve composée la volonté du corps électoral ; mais, dès l'instant de sa réunion, elle ne peut se concevoir, dans ce régime, que comme un organe de la nation, comme l'organe exclusif par lequel la nation peut régulièrement vouloir. Donc, à aucun moment, pas même à l'époque des élections, il n'y a lieu de se préoccuper d'assurer, au sein de l'assemblée, une représentation de toutes les opinions ou de tous les intérêts. Peut-être est-il trop absolu de dire que l'assemblée « doit être construite et composée d'après le principe majoritaire, pour assurer le droit de décision qui appartient à la majorité» (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 331) : car, cette formule, en même temps qu'elle semble faire dépendre la volonté nationale d'une pure question de nombre, donne aussi à penser que les élections constituent déjà, de la part du corps électoral, un commencement de
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décision, puisqu'elles sont déjà un commencement de formation de la majorité : une telle idée serait certainement contraire à l'esprit du régime représentatif. Mais, en tout cas, si les élections n'ont point, dans ce régime, pour but spécial de constituer une majorité, elles ne sont pas davantage destinées à fournir des représentants ou des élus spéciaux à la minorité. Elles ne constituent qu'un choix de personnes. Ces personnes sont désignées pour délibérer sur les affaires de la nation. Elles forment leur opinion, non point sur celle de leurs électeurs respectifs, mais d'après un examen objectif des intérêts nationaux dont elles ont la charge. C'est seulement à la suite de cet examen qu'une majorité et une minorité prendront naissance. Enfin, si l'événement ne justifie pas la confiance que les électeurs avaient placée dans leurs élus, le corps électoral fera d'autres choix, lors des changements de législature. Voilà comment les choses devraient se passer, si le gouvernement représentatif était demeuré intact. Mais, il faut reconnaître que, sous ce rapport, l'œuvre de la Révolution est fortement entamée ; et par suite, les proportionnalistes ont de justes raisons de réclamer l'élection proportionnelle. Seulement, ce n'est pas au nom des principes du gouvernement représentatif qu'ils sont fondés à la réclamer.
436. — Le jour où cttte réforme — déjà amorcée, en France, par la loi du 12 juillet 1919 — sera entièrement accomplie, il deviendra vrai de dire que chaque électeur est un organe étatique (8), en ce sens, tout au moins, que chacun sera mis en situation d'élire un député et d'influer ainsi sur les délibérations d'où doivent sortir les décisions de l'assemblée élue. Mars, tant que les élections continueront à se faire conformément aux principes du régime représentatif, c'est-à-dire selon le procédé majoritaire — qui se trouve, en somme, maintenu par la loi de 1919, puisque cette loi assure encore sa prépondérance — il demeurera impossible de considérer chaque électeur individuellement comme un organe. Car, dans l'état actuel des choses, l'électorat ne consiste toujours, en principe, que dans le pouvoir pour l'électeur de concourir à former le corps électoral et de prendre part à la consultation générale destinée à faire connaître la volonté de ce corps. L'élec-
s Le corps électoral, dans le système 'le L'élection prqporijonnelle, ne sera
plus seulement un organe collégial, mais bien un organe complexe, constitua d'autant d'unités organiques qu'il y aura d< - ayant le droit individuel
d'élire.
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teur a bien un droit subjectif; mais, ce qu'il possède subjectivement, c'est seulement le droit de vote, et non point celui d'élire; ce dernier réside, d'une façon générale, dans le corps des citoyens actifs, qui, bien que partagé entre des collèges multiples, apparaît, pour le moment, comme étant seul, en son ensemble, l'organe électoral de l'Etat. Quant aux citoyens pris séparément, ils n'ont pas, jusqu'à présent, acquis en propre ce pouvoir de volonté primaire ou dirigeante, qui a fait dire, dans le régime représentatif déformé de l'époque actuelle, que le corps électoral est vraiment devenu un organe de volonté étatique. Le suffrage universel, qui est ordinairement qualifié de droit égal pour tous, ne comporte réellement l'égalité qu'en ce qui concerne l'aptitude au vote : il ne la comporte plus quant aux effets du vote, ceux-ci pouvant demeurer négatifs pour les électeurs qui forment la minorité. C'est pourquoi il faut s'arrêter, en cette matière, à une conclusion identique à celle qui est admise par la plupart des auteurs actuels touchant la souveraineté en général. Etant donné, en effet, que, même dans la démocratie directe, aucune décision étatique n'exige l'unanimité de voix des citoyens et qu'au contraire, chaque citoven est exposé à la nécessité, s'il se trouve dans la minorité, de se soumettre à une volonté générale supérieure opposée à la sienne, les auteurs s'accordent à reconnaître que. dans ces conditions, le souverain, c'est, non pas chacun des citoyens individuellement mais seulement leur ensemble collectif. De même, en matière d'électorat, il faut reconnaître, en raison de la prépondérance qui demeure acquise à l'application du principe majoritaire, que le titulaire spécial — en tant qu'organe — du droit d'élire, avec les conséquences qui découlent de ce droit dans le régime semi-représentatif présentement en vigueur, c'est, jusqu'à nouvel ordre, le corps électoral, et non point ses membres individuels.
Carré de Mai.bero. — T. II. .'ÎI
LA THÉORIE DE L'ORGANE D'ÉTAT ET LA QUESTION DU POUVOIR CONSTITUANT
437. — Pour compléter la théorie de l'organe d'État, il est indispensable d'aborder une dernière question, que certains auteurs (V. notamment Duguit, L'Etat, t. II, p. 52, et Traité, t. I, p. 312) présentent comme le problème capital du droit public et à laquelle, en effet, les événements survenus depuis 1789 ont, pendant longtemps, donné en France une importance considérable (V. n° 318, suprà). C'est la question du pouvoir constituant.
Voici comment elle se pose. On a vu plus haut que l'organe est un individu ou un collège d'individus, dont la volonté est érigée en volonté de l'Etat par le statut organique de la collectivité nationale. Ainsi, l'organe procède essentiellement de la Constitution. Dans le système de la souveraineté nationale en particulier, toute personne appelée à concourir à la formation de la volonté étatique, depuis le simple citoyen-électeur jusqu'au monarque constitutionnel, tire sa compétence fonctionnelle, non d'un droit personnel, mais d'une vocation créée par le statut de la nation. Et d'une façon générale, l'organe exerce, non un pouvoir propre, mais bien la puissance de la nation étatisée. En principe, la nation
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seule, unifiée et personnifiée dans l'Etat, est le sujet de la puissance publique : mais la Constitution est le canal par lequel cette puissance se communique, quant à son exercice, aux divers organes étatiques. De fait et en droit positif, tout pouvoir s'exerçant dans l'État prend sa source dans une dévolution faite par la Constitution.
Mais alors, un nouveau problème s'élève, auquel vient aboutir toute la théorie de l'organe d'Etat : A qui appartient-il de faire la Constitution elle-même? qui aufa qualité pour déterminer les organes étatiques et pour répartir entre eux l'exercice de la puissance nationale? en d'autres termes, en qui réside le pouvoir constituant?
438. — C'est ici — déclare M. Duguit (L'État, t. II, p. 51 ets.r 78-79) — que se révèle l'insuffisance, « le vice irrémédiable », de la théorie de l'organe d'Etat. Cette théorie ne saurait s'appliquer à la confection de la Constitution. En effet, l'organe n'existe que par la Constitution. Par conséquent, lorsqu'il s'agit de fonder la Constitution elle-même, il ne peut plus être question d'organe pour cet exercice du pouvoir constituant. L'organe suppose la Constitution faite, il ne peut donc pas être l'auteur de la Constitution à faire. La théorie de l'organe est une construction juridique qui semble se justifier, quand on se place, pour l'envisager, postérieurement à la Constitution : mais elle ne peut intervenir antérieurement à la Constitution, à, l'effet d'expliquer comment s'est constitué le pouvoir constituant lui-même.
Il ressort de là, selon M. Duguit, que la théorie de l'organe manque le but essentiel que se sont proposé ses défenseurs. Ce but, c'était d'établir que juridiquement l'Etat, en tant que personnification de la collectivité nationale, a une volonté propre, volonté qui résulte de l'organisation constitutionnelle de la collectivité. Or, cette volonté fait défaut à l'Etat, au moment précisément où il s'agit pour lui d'accomplir l'acte primordial et suprême de puissance dominatrice, c'est-à-dire au moment de créer son ordre juridique constitutionnel. En vain dirait-on que tout État régulièrement organisé possède, de par son organisation, à la fois des organes constitués et un organe constituant, lequel a été créé par une Constitution antérieure. Raisonner ainsi, c'est reculer la difficulté, ce n'est pas la résoudre. Car, on aura beau remonter de Constitution en Constitution, on en arrivera toujours à un moment initial où l'État a dû pour la première
fois s'organiser, où il a dû se donner sa Constitution originaire. A ce moment-là, l'Etat ne possédait pas encore d'organes; bien plus, il n'existait même pas comme personne juridique, car la personne Etat ne naît que par l'organisation accomplie de la collectivité nationale. Finalement, on aboutit à cette constatation inévitable que la Constitution primitive de l'Etat, celle qui lui a donné naissance, n'a pu être l'œuvre de ses organes, mais qu'elle procède d'une source placée en dehors de l'Etat: et par suite, cette constatation implique qu'il existe, à la base de l'Etat, une volonté et une puissance autres que celles de l'Etat lui-même : volonté ou puissance, qui ne peut être que celle d'individus ; volonté génératrice de l'Etat, qui apparaît comme antérieure et supérieure à lui; volonté constituante, dont la volonté constituée de l'Etat n'est qu'un produit et un succédané; volonté, dès lors, qui est la véritable volonté souveraine, parce qu'elle est la volonté primaire constituante. En un mot, on est ainsi amené à reconnaître que la souveraineté proprement dite et au sens absolu du mot est située primitivement en dehors de l'Etat : il faut, a-t-on dit, toujours finir par la chercher dans les individus.
439. — Une fois transportée sur ce terrain, la question du pouvoir constituant se résout, pour ainsi dire, d'elle-même. En droit privé, le statut corporatif d'une association ne peut être que l'œuvre des individus, par qui et entre qui l'association est fondée. Sans doute, une fois constitués en société, les associés se trouvent, du chef de leur organisation corporative, réunis en un groupe unifié, qui peut désormais vouloir par ses organes statutaires et qui devient ainsi un sujet spécial de volonté et de droits propres. Mais, l'organisation statutaire elle-même a pour élément générateur, à ses débuts, une volonté antérieure à la volonté sociale et extrinsèque à la personne sociale, la volonté des fondateurs du groupe, en tant qu'individus. Il semble que les mêmes notions doivent être admises en ce qui concerne l'Etat. Le statut organique par lequel une pluralité d'hommes, concourant à former une même nation, se constituent en un corps étatique unifié, doit logiquement être l'œuvre de ces hommes euxmêmes. En d'autres termes, la souveraineté primaire, le pouvoir constituant, réside essentiellement dans le peuple, dans la totalité et dans chacun de ses membres.
On reconnaît dans cette théorie les principes caractéristiques de la doctrine du Contrat social. Et en effet, l'idée générale qui se
fait jour au fond de toute cette argumentation, c'est que la Constitution est l'acte par lequel les citoyens conviennent de fonder entre eux l'Etat au moyen de la création de l'organisation nationale, donc un acte contractuel. Il en résulte aussi que toute Constitution nouvelle s'analyse en une sorte de nouveau contrat social, contrat dans le renouvellement duquel il faut alors que chaque membre de la nation intervienne d'une façon effective, afin d'opérer par le consentement de tous la réorganisation de l'association nationale (1). Ces idées 3e Rousseau ont exercé une notable influence sur les hommes de la Révolution : elles apparaissent surtout dans certains discours prononcés àla Convention (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 412; Zweig, Die Lehre vom pouvoir constituant, p. 343). Tout au moins, selon la doctrine qui fut exposée devant la Convention par plusieurs de ses membres, la création de la Constitution présupposait essentiellement la conclusion d'un pacte social, pacte dont l'acte constitutionnel n'était, en effet, que la conséquence et la mise en œuvre ; ce pacte ne pouvait intervenir qu'à la suite de la Déclaration des droits, car il devait tirer sa valeur des principes de droit naturel reconnus par celleci ; mais la formation de ce pacte devait se placer antérieurement àla fixation de l'acte constitutionnel, et cela d'autant plus nécessairement que, pour justifier l'application à l'acte constitutionnel du principe de l'adoption par la majorité, il fallait, au préalable, un accord conclu à l'unanimité (2).
(1) Rousseau spécifie que ce consentement doit être unanime. — Contrat social, liv. IV, ch. ii : « Il n'y a qu'une seule loi, qui, par sa nature, exige un consentement unanime; c'est le pacte social. » — Considérations sur le Gouvernement de Pologne, ch. ix : « Par le droit naturel des sociétés, l'unanimité a été requise pour la formation du corps politique et pour les lois fondamentales
qui tiennent à son existence Or. l'unanimité requise pour l'établissement
de ces lois doit l'être, de même, pour leur abrogation. Ainsi, voilà des points Sur lesquels le liberum veto peut continuer de subsister. »
(2) V. par exemple le discours du conventionnel Valdruche (séance du 15 avril 1793) : « Avant de présenter au peuple les conséquences du contrat social, c'est-à-dire une Constitution, nous devons lui présenter d'abord lesbases de ce contrat, lui dire quelle sera la quotité de liberté individuelle, la portion de sacrifices particuliers, dont devra être composée la liberté politique de la France. Vous devez donner ces bases au peuple. C'est en elles seulement qu'il reconnaîtra, qu'il appréciera les avantages du régime nouveau, qu'il ne pourrait juger dans l'exposé métaphysique d'une Déclaration des droits. Je demande qu'on s'occupe immédiatement de la rédaction des bases d'un contrat social » (Archives parlementaires, lr8 série, t. LXI1, p. 121). — Dans la séance du 17 avril, Rorame disait de même, en soumettant à la Convention un projet
440. — Mais surtout, le grand théoricien de la souveraineté constituante du peuple a été, à cette époque, Sieyès. D'après Sieyès, la souveraineté populaire consiste essentiellement dans le pouvoir constituant du peuple. Par la Constitution, le peuple délègue bien certaines parties de sa puissance aux diverses autorités constituées, mais il garde toujours par devers lui le pouvoir constituant. Il résulte de là cette double conséquence : 1° Si la
de Déclaration des droits, qu'il y a lieu de distinguer la Déclaration, qui « proclame les titres de l'homme à la meilleure manière de jouir de la vie », et la « constitution du corps social », qui est « le mode convenu pour jouir de tous ses droits; c'est l'expression de la volonté générale pour vivre socialement d'une manière déterminée; ce sont les conditions du pacte; c'est un contrat par lequel chacun s'engage envers tous et tous envers chacun » [Arch. pari., loc. cit., p. 204). — Ces idées lurent précisées et développées surtout par Isnard, qui, dans la séance du 10 mai 1793, établit nettement la distinction à faire et l'ordre chronologique à suivre entre la Déclaration des droits, le pacte social et l'acte constitutionnel : « Il est dans Tordre de reconnaître d'abord quels sont les droits naturels de tous et de les proclamer Procéder, aussitôt après la Déclaration des droits, à la Constitution en la décrétant à la pluralité des suffrages, c'est violer tous les droits des associés.... Il faut, pour suivre l'ordre naturel de l'organisation sociale, procéder, antérieurement à toute loi constitutionnelle, à la rédaction d'un pacte social. Cet acte doit être intermédiaire entre la Déclaration des droits qui lui sert de
base, et la Constitution à laquelle il sert de barrière et de régulateur
Si le pacte social diffère d'une simple déclaration des droits, il diffère encore davantage d'un acte constitutionnel. Faire un pacte social, c'est dresser l'acte par lequel un certain nombre de personnes consentent a former une association à telles et telles conditions préalables. Faire une Constitution, au contraire, c'est seulement déterminer le mode de gouvernement ou l'établissement public qui doit régir la société formée. L'un crée la société, l'autre l'organise Enfin, il y a cette différence entre ces deux actes que la Constitution se décrète à la simple majorité des suffrages, et cette majorité constatée devient obligatoire pour tous, tandis que le pacte social doit être consenti à l'unanimité des suffrages, c'est-à-dire que tous ceux qui réclament, ne sont point engagés » (Arch. pari., t. LXIV, p. 417 et s.). Touchant le caractère initial et fondamental de la Déclaration des droits, des idées analogues avaient été exposées devant la Constituante, par exemple par Desmeunier, qui soutenait quJ « il est nécessaire de faire à l'avance une Déclaration des droits, qui précédera la Constitution française, c'est-à-dire une déclaration des principes applicables à toutes les formes de gouvernement » ; car, disait-il, « la déclaration contiendra les vrais principes de l'homme et du citoyen. Les articles de la Constitution n'en seront que les conséquences naturelles » (Arch. pari., t. VIII, p. 334j. Les mêmes idées sont défendues, aujourd'hui encore, par M. Duguit (Traité, t. II, p. 13 et s.), qui soutient que les Déclarations des droits doivent, « dans la doctrine individualiste qui est encore à la base de notre droit positif », être tenues pour distinctes de la Constitution qu'elles précèdent et dominent.
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souveraineté est, au point de vue de son exercice, divisée et répartie séparément entre les diverses autorités constituées, son unité indivisible se trouve maintenue originairement dans le peuple, source constituante unique et commune de tous les pouvoirs publics ( V. n" 289, suprù) ; 2° Le peuple, gardant entre ses mains le pouvoir constituant, ne saurait être lié par la Constitution : celle-ci peut bien lier les autorités constituées, elle ne saurait enchaîner le souverain lui-même, c'est-à-dire le peuple, qui demeure toujours maître de la changer (3).
Tout en plaçant ainsi, à titre incommutable, le pouvoir constituant dans le peuple, Sieyès — qui joignait à l'esprit de systématisation logique, propre aux hommes de la Révolution, une vue très nette des problèmes ou des besoins politiques de cette époque et un sens très pratique des solutions utiles ou des satisfactions convenables à y apporter — admettait, même en matière constituante, l'application du régime représentatif, auquel il donnait une si large place dans son plan de réorganisation politique et dont il s'était fait le défenseur si actif devant l'Assemblée nationale de 1789. Par cette introduction du principe représentatif dans l'œuvre constituante, il atténuait notablement la portée de son système de souveraineté populaire. Sans doute, il faisait la part de la souveraineté du peuple, en demandant que le pouvoir constituant soit exercé par des représentants spéciaux, différents des représentants ordinaires W. Mais, sous cette réserve,
(3) Sieyès s'en explique notamment dans 1' « Exposition raisonnèe », présentée par lui au comité de Constitution, les 20 et 21 juillet 1789, en vue de justifier les bases de son projet de Déclaration des droits de l'homme et^du citoyen : « La Constitution embrasse à la fois la formation et l'organisation intérieures des différents pouvoirs publics, leur correspondance nécessaire et leur indépendance réciproque. Tel est le vrai sens du mot Constitution : il est relatif à l'ensemble et à la séparation des pouvoirs publics. Ce n'est point la nation que l'on constitue, c'est son établissement politique. La nation est l'ensemble des associés, tous égaux en droits et libres dans leurs communications et dans leurs engagements respectifs. Les-gouvernants, au] contraire, forment, sous ce seul rapport, un corps politique de création sociale. Or, tout corps a besoin d'être organisé, limité et, par conséquent, constitué. Ainsi, pour le répéter encore une fois, la Constitution d'un peuple n'est et ne peut être que la Constitution de son Gouvernement et du pouvoir chargé de donner des lois tant au peuple qu'au Gouvernement. Les pouvoirs compris dans l'établissement public sont tous soumis à des lois, à des règles, à des formes, qu'ils ne sont point les maîtres de changer » (Archives parlementaires, i" série, t. VIII, p. 259). V. sur la doctrine de Sieyès, n° 452, infrà.
(4) Dans l'exposé qui précède son projet de Déclaration des droits, Sieyès disait à cet égard (21 juillet 1789) : « Il n'est pas nécessaire que les membres de
la séparation du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués devait, d'après sa doctrine, s'établir et fonctionner dans le cadre et sous l'empire du régime représentatif.
Toutefois, cette extension de la représentation à l'œuvre constituante était illogique. Car. dès que l'on se place au point de vue indiqué par Sieyès, on est amené à reconnaître que le régime représentatif, s'il se conçoit pour les actes courants de la souveraineté constituée, ne peut s'adapter à l'acte fondamental de création de la Constitution. D'après la théorie de la souveraineté populaire, en effet, c'est précisément par la Constitution que le peuple consent au régime représentatif et abandonne le gouvernement direct; c'est par elle qu'il se donne des représentants, qu'il déclare se soumettre à la volonté qui sera énoncée par eux en son nom, qu'il fait siennes par avance leur décisions. La représentation politique découle de la Constitution, elle la présuppose donc; et par suite, elle ne peut pas servir à sa confection. Au surplus, s'il est vrai que la confection d'une Constitution nouvelle implique un renouvellement du contrat social, il y a une raison décisive qui exclut toute possibilité de représentation du peuple à ce contrat : c'est que le peuple, au moment de faire un tel pacte, se trouve à l'état inorganique, il ne possède point de représentants, personne n'a encore qualité pour le représenter. Les Constitutions révolutionnaires postérieures à celle de 1791 l'ont bien compris : à la différence de la Const. de 1791, qui remettait le pouvoir constituant, d'une manière exclusive, à la Législature, renouvelée à cet effet, elles ne se sont pas contentées d'attribuer ce pouvoir à des représentants spéciaux; mais, partant du principe de la souveraineté populaire, elles ont, de 1793 à l'an VIII, exigé pour la perfection de toute Constitution nouvelle une votation populaire, c'est-à-dire la sanction constituante du peuple.
441. — Que faut-il penser de la théorie qui part de l'idée que la souveraineté constituante réside, en principe, dans le peuple? Pour en apprécier la valeur, il convient d'envisager, d'abord, la première Constitution de l'Etat, celle même d'où il est né.
On vient de voir qu'il existe, au sujet de cette Constitution
la société exercent individuellement le pouvoir constituant; ils peuvent donner leur confiance à des représentants, qui ne s'assembleront cpiej>our cet objet, sans pouvoir exercer eux-mêmes aucun des pouvoirs constitués » (Arch. pari., eod. loc.). Cl'. Zweig, op. cit., p. 132.
initiale, une doctrine fort répandue, qui s'efforce de lui découvrir une base juridique, et qui prétend trouver cette base dans les volontés individuelles des hommes composant la nation. Mais cette doctrine repose sur une erreur fondamentale, qui est de même nature que celle qui vicie la théorie du contrat social. L'erreur, c'est, en effet, de croire qu'il soit possible de donner une construction juridique aux événements ou aux actes qui ont pu déterminer la fondation de l'Etat et de sa première organisation (V. n° 22, supra). Pour qu'une telle construction fût possible, il faudrait que le droit fût antérieur à l'Etat : en ce cas, la procédure créatrice de l'organisation originaire de l'Etat pourrait être considérée comme régie par l'ordre juridique qui lui a préexisté. Cette croyance à un droit antérieur à l'Etat constitue le fond même des conceptions émises en matière d'organisation étatique, du xvie au xvme siècle, par les juristes et les philosophes de l'école du droit de la nature; elle a inspiré pareillement les hommes de la Révolution : comme on l'a vu plus haut (note 2, p. 486), c'est en partant de l'idée d'un droit naturel qu'ils ont été amenés à formuler, à la base de leur œuvre constituante, ces Déclarations de droits, qui, dans leur pensée, devaient, tout à la fois, précéder et conditionner le pacte social et l'acte constitutionnel, en même temps qu'elles leur serviraient de fondement à tous deux. Mais, s'il n'est pas possible de contester l'existence de préceptes de morale ou de justice supérieurs aux lois positives, il est certain aussi que ces préceptes ne sauraient, par leur seule vertu ou supériorité — encore que celle-ci soit transcendante — constituer des règles de droit. Car, le droit, au sens propre du mot, n'est pas autre chose que l'ensemble des règles imposées aux hommes sur un territoire déterminé par une autorité supérieure, capable de commander avec une puissance effective de domination et de contrainte irrésistible. Or, précisément, cette autorité dominatrice n'existe que dans l'Etat : cette puissance positive de commandement et de coercition, c'est proprement la puissance étatique. Dès lors, il apparaît que le droit proprement dit ne peut se concevoir que dans l'Etat une fois formé; et par suite, il est vain de rechercher le fondement ou la genèse juridiques de l'Etat. L'Etat, étant la source du droit, ne peut pas avoir lui-même sa source dansledroit.
442. — Il résulte de là q'1 j laformation initiale de l'Etat, comme aussi sa première organisation, ne peuvent être considérées que
comme un pur fait, qui n'est susceptible d'être classé dans aucune catégorie juridique, car ce fait n'est point gouverné par des principes de droit. Dans l'Etat une fois constitué, la question de la formation des groupements de droit privé à créer entre ses membres, ou encore celle de la formation unifiée des collectivités publiques inférieures à l'Etat, est une question parfaitement juridique, parce que ces groupes se forment sous l'empire du droit existant dans l'Etat, et l'on comprend alors que leur création soit régie par des prescriptions juridiques : on comprend, par exemple, que la création d'une société et de son statut organique exige, de la part des associés fondateurs, un échange contractuel de consentements individuels, intervenant dans certaines conditions fixées par la loi de l'Etat, et faisant de cette création un acte juridique nettement caractérisé. Au contraire, la formation de l'État n'est commandée par aucun ordre juridique préexistant : elle est la condition du droit, elle n'est point conditionnée par le droit. On ne peut pas affirmer que l'Etat n'existera qu'à la condition d'avoir été engendré par le consentement de tous les membres de la nation ou même de leur majorité. Il n'est pas sans exemple que la formation de l'Etat ait été le résultat de la force, ainsi que le déclare M. Michoud (cité suprà, f. I, note 11, p. 63), qui observe que l'organisation du groupe peut avoir été imposée à ses membres par la contrainte aussi bien que par la persuasion. Aussi, cet auteur se joint-il à M. Esmein pour dire que la naissance de l'Etat et de son premier statut est purement un « fait naturel » (V. suprà, t. I, note 8, p. 62) (5). En d'autres termes, à l'origine de l'Etat, il n'y a place que pour du fait, et non
(5) V. dans le même sens les observations de Berthélemy, dans la Revue du droit public, 1915, p. 667-668, G75. M. Berthélemy déclare que, puur discuter sur « le fondement de l'autorité politique », il ne faut pas se placer dans les périodes de formation originaire de cette autorité, périodes que M. Berthélemy appelle avec raison des « époques de confusion »; mais il faut faire porter son examen sur « l'Etat organisé, pourvu d'un Gouvernement reconnu ». Ce n'est qu'à partir de ce moment que le juriste peut commencer à examiner l'État et à analyser son statut et son essence juridiques. Et la raison en est. comme le dit encore fort bien M. Berthélemy, que c'est à partir de ce moment seulement que 1' « état de fait » qui' était parvenu à s'établir lors de l'organisation initiale de la communauté étatique, s'est trouvé, par l'effet de sa délinitive et durable consécration constitutionnelle, « transformé en état de droit». C'est dire que l'Etat, dans sa forme première, n'est pas une création juridique : il n'est pas le produit d'un ordre juridique déterminé. Le droit ne vient s'appliquer à l'Etat, une fois créé, que pour soutenir et protéger par des contreforts la construction étatique qu'il n'a pas lui-même édifiée.
pour du droit. Tout ce que peut faire le juriste, c'est de constater que l'Etat se trouve formé à partir du moment où la collectivité nationale, fixée sur un certain territoire, possède, en fait, des organes exprimant sa volonté, établissant son ordre juridique et imposant supérieurement sa puissance de commandement. Quanta rechercher par quel processus : juridique ces organes primitifs ont été constitués, non seulement ce n'est pas là le problème capital de la science du droit public, mais ce n'est même pas du tout un problème juridique. La doctrine qui prétend, en remontant le cours successif des Constitutions, finir par découvrir la source juridique de l'Etat, repose sur une erreur complète. La source de l'Etat, c'est du fait : à ce fait se rattache ultérieurement le droit (V. sur ces divers points, suprà, t. I, ncs 22 et 48) i6).
443. — On voit par ces observations que le reproche adressé à la théorie de l'organe d'Etat, de ne pouvoir expliquer la formation de l'Etat et de sa première Constitution, est dénué de valeur.
(6) Bien entendu, la possibilité d'une organisation étatique, qui serait fondée sur la force ou sur une volonté ne présentant pas le caractère de volonté nationale, est exclue en France : elle est inconciliable avec le concept de souveraineté de la nation, qui est à la base du droit public français tout entier. Lorsque l'Assemblée natibnale de 1789 s'est mise à l'œuvre pour donner au peuple français une Constitution, qui prenait à cette époque et qui a gardé depuis lors un caractère originaire, en ce sens que cette Constitution rénovait de fond en comble l'organisation de l'Etat français, il était déjà admis et posé en principe que la souveraineté, en France, est un pouvoir essentiellement national, qui ne saurait avoir son siège dans un individu ou un groupe en particulier. Ce principe, proclamé préalablement à toute Constitution positive, devait désormais former le point de départ de toute l'organisation constitutionnelle à élaborer. Il excluait, aussi bien en ce qui concerne le pouvoir constituant que dans l'ordre des pouvoirs constitués, tout système organique qui pût impliquer une mainmise, au profit de quelques-uns, sur la puissance dont est seule titulaire l'universalité nationale. Au point de vue international, c'est-à-dire sur le terrain de la théorie générale de l'Etat, le droit public français s'est bien vu obligé parfois de reconnaitre l'existence d'Etats qui devaient leur fondation à la force; à son point de vue propre, le droit public interne de la France a, dés ses origines modernes, condamné et répudié la force comme mode de formation de la nation et de son organisation étatique. Selon le principe de la souveraineté nationale, les organes étatiques de toute sorte, à commencer par l'organe constituant, doivent posséder le caractère d'organes nationaux, en ce sens que, par l'effet, soit de leurs attaches avec le corps national, soit de leur structure ou composition, les volontés qu'ils exprimeront, puissent être considérées comme ayant même nature que celles qui se dégageraient de l'ensemble de la nation, si celle-ci pouvait directement apprécier ses intérêts et formuler en conséquence ses volontés.
Les auteurs qui, en lui adressant ce reproche, croient la prendre en défaut, montrent seulement par là qu'ils se méprennent sur sa portée véritable. Personne n'a pu soutenir que le statut originaire de l'Etat devait être l'œuvre juridique d'organes réguliers de la collectivité. Etant donné, en effet, que la naissance de l'Etat coïncide avec le fait de sa première organisation, il est bien certain que celle-ci n'a pas pu être créée par des organes étatiques préexistants. Mais, d'autre part, comme la première Constitution de l'Etat ne relève d'aucun ordre juridique antérieur, ni d'aucune organisation statutaire préétablie, il est manifeste aussi que l'on ne saurait demander à la théorie de l'organe, pas pTïrs d'ailleurs qu'à aucune autre théorie juridique, d'expliquer par des raisons de droit ce qui n'est et ne peut être que du simple fait. La vérité est donc que la théorie de l'organe n'a rien à voir avec l'établissement de la Constitution primitive de l'Etat. En revanche, il reste à constater que cette théorie s'adapte parfaitemenr à l'exercice du pouvoir constituant et aux revisions constitutionnelles, dans l'Etat une fois formé.
S'il n'existe point de droit antérieur à l'Etat, en sens inverse il est de l'essence même de l'Etat une fois né de posséder un ordre juridique, et notamment un ordre juridique destiné à régler éventuellement la réfection de son organisation. Or, le principe constant qui domine tout cet ordre juridique, consiste en ceci que, une fois étatisée, la collectivité nationale exprime sa volonté et exerce sa puissance suivant certaines règles, dans certaines formes, et surtout par certains organes, déterminés à l'avance par la Constitution. Les décisions souveraines à prendre pour le compte de la collectivité ne sont plus, dans l'Etat, affaire de volontés individuelles se concertant à cet effet, mais bien affaire de volonté unilatérale de l'Etat, celui-ci voulant par ses organes. Il en est ainsi en matière constituante comme en toute autre matière donnant lieu à des décisions souveraines. Et il ne faut pas dire que tout changement de Constitution s'analyse en un nouveau pacte social, c'est-à-dire en un acte qui aurait pour objet de renouveler l'Etat. Car, d'une part, l'idée de contrat social, étant fausse quant à la formation de la Constitution initiale de l'Etat, ne saurait davantage être admise quant à ses Constitutions ultérieures. D'autre part, le changement de Constitution, fut-il radical et intégral, n'implique, ni un renouvellement de la personne juridique Etat, ni davantage une modification essentielle dans la collectivité qui trouve en l'Etat sa personnification. Par le change-
ment de Constitution, il n'est pas substitué une individualité étatique nouvelle à un Etat ancien 0). Une Constitution nouvelle n'a pas non plus pour efïet d'engendrer une nation nouvelle : en ce qui concerne la nation française en particulier, il est banal de dire que son existence, en tant que corps étatique, apparaît comme un fait acquis, dont l'origine peut être reportée à une époque plus ou moins ancienne, mais qui, en tout cas, ne dépend plus, depuis longtemps, de la volonté de l'autorité constituante. Ainsi, le pouvoir constituant n'a pas à s'exercer ici en vue de fonder à nouveau la nation et l'Etat, niais il se borne à donner simplement à un Etat, dont l'identité n'est pas changée, ni la continuité interrompue pour cela, une forme nouvelle ou des statuts nouveaux (Esmein, Eléments, 7e éd., t. I, p. 412).
Finalement, on voit que, dans les collectivités érigées en Etats, le pouvoir constituant de la collectivité, placé par le fait même de l'organisation de celle-ci dans l'Etat, devra être mis en œuvre par les organes mêmes que la Constitution assigne, à cet effet, à l'être collectif national. Ces organes pourront être, soit une assemblée spécialement élue dans ce but, soit le corps des citoyens actifs agissant par la voie du gouvernement direct, soit encore une ou plusieurs des autorités constituées elles-mêmes. Mais, quelles que soient les personnes ou les assemblées appelées à exercer la fonction constituante, elles présenteront le caractère juridique d'organes étatiques, ou encore de « représentants » au sens où ce terme était employé en 1791, organes ou représentants qui sont appelés et habilités par la Constitution elle-même à exprimer la volonté constituante étatique de la nation.
La théorie de l'organe d'Etat doit donc être étendue au pouvoir constituant. Et toutefois, cette extension ne soulève-t-elle pas une dernière objection? Lorsqu'il s'agit des organes constitués, on conçoit fort bien que leur titre dérive de la Constitution, puisque — comme leur nom l'indique — ils sont créés par elle. Ici, au contraire, n'est-ce pas tourner dans un cercle vicieux que de faire dépendre de la Constitution l'organisation et le fonctionnement du pouvoir constituant? Puisque la Constitution est à faire, comment peut-elle régler sa propre confection? L'objection n'est qu'apparente. Il suffit, pour la
(7) C'est ainsi que M. Hauriou, Principes de droit public, 1" éd., p. 120 et s., fait remarquer que la Révolution de 1789 elle-même n'a point « renouvelé », ni « interrompu », la personnalité juridique de l'État français.
faire tomber, d'examiner dans quelles conditions, en fait, le pouvoir constituant est appelé à s'exercer. A cet égard, on constate que les changements de Constitution peuvent se produire dans deux ordres bien différents de circonstances.
444. — Ilyad'abord des changements qui se font d'une manière violente et qui résultent d'un coup de force, lequel se nomme révolution ou coup d'Etat, selon qu'il a pour auteur le peuple ou l'une des autorités constituées. En France, la plupart des Constitutions qui se sont succédé de 1789 à 1875, ont eu cette origine violente. C'est ainsi que les Const. de l'an III et de 1848 ont été renversées par les coups d'Etat du 18 brumaire et du 2 décembre, d'où sont sorties ensuite les Constitutions nouvelles de l'an VIII et du 14 janvier 1852. Dans le même ordre de faits, il convient de rappeler que la Constitution en vigueur a été parfois gravement violée par l'un des organes qu'elle avait créés et qui étaient tenus de la respecter. On en trouve un exemple notable dans la journée du 10 août 1792 : à cette date, l'Assemblée législative, tout en protestant de sa fidélité à la Constitution et en se défendant de commettre aucune usurpation (8j, s'empara, au moins en partie, du pouvoir constituant : elle suspendait le roi, et convoquait une Convention nationale, qu'elle chargeait du soin de faire une Constitution nouvelle et pour l'élection de laquelle elle modifiait considérablement les conditions du régime électoral alors en vigueur : le tout en violation de la Const. de 1791, qui avait organisé une tout autre procédure constituante. D'autre part, ce sont les révolutions de juillet 1830 et de février 1848, qui ont renversé les Chartes et provoqué, en remplacement de celles-ci, la création de nouvelles Constitutions (9). Quant au second Empire, on a pu dire qu'il s'est
(8) Décret du 10 août 1792 : « Considérant que le Corps législatif ne doit ni ne veut souiller son autorité par aucune usurpation; que, dans les circonstances extraordinaires où l'ont placé des événements imprévus par toutes les lois, il ne peut concilier ce qu'il doit à sa fidélité inébranlable à la Constitution, avec sa ferme résolution de s'ensevelir sous les ruines du temple de la liberté plutôt que de la laisser périr ».
(9) « En 1830 — dit M. Esmein, Éléments, 7» éd., ,t. I, p. 579 en note — la Constitution ne fut point considérée comme tombant tout entière : le trône seul était vacant, et la Cbarte fut simplement revisée. » Cette appréciation est contestable. En réalité, la transformation constitutionnelle qui s'est opérée en 1830, a eu une portée plus haute que celle d'une simple revision. La Cbarte de 1814 était fondée sur un principe de souveraineté monarchique, et elle développait les conséquences de ce principe. La Charte de 1830 restaure le système
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effondré sous le poids des événements de 1870 plutôt qu'il n'a été renversé par un mouvement populaire.
Les mouvements révolutionnaires et les coups d'Etat offrent ceci de commun que les uns et les autres constituent des actes de violence et s'opèrent, par conséquent, en dehors du droit établi par la Constitution en vigueur. Dès lors, il serait puéril de sedemander, en pareil cas, à qui appartiendra l'exercice légitime du pouvoir constituant. A la suite d'un bouleversement politique résultant de tels événements, il n'y a plus, ni principes juridiques, ni règles constitutionnelles : on ne se trouve plus ici sur le terrain du droit, mais en présence de la force. Le pouvoir constituant tombera aux mains du plus fort. Tantôt on verra, au lendemain d'un coup d'Etat, un dictateur imposer au pays une Constitution qui sera son œuvre personnelle : c'est de cette façon qu'après le 2 décembre, le prince Louis-Napoléon a fait la Const. du 14 janvier 1852. Tantôt ce sera une assemblée qui se saisira du pouvoir constituant et qui, s'érigeant en Constituante, refera une Constitution. C'est dans ces conditions qu'en 1789, les Etats généraux se sont transformés en assemblée constituante. C'est, ainsi encore qu'en 1830, la Chambre des députés, qui sortait victorieuse des journées de Juillet, s'empara du pouvoir constituant : le 7 août, elle revisa la Charte de 1814 par la voie et en la forme d'une loi, qui fut adoptée le même jour par la Chambre des pairs, puis acceptée comme Charte nouvelle par Louis-Philippe,, et finalement promulguée par ce dernier. Enfin, fréquemment, les crises révolutionnaires font naître un Gouvernement provisoire et d'occasion, lequel, après avoir d'abord cumulé tous les pouvoirs, y compris l'initiative constituante , convoque, à un moment donné, les électeurs, en vue de leur faire nommer une assemblée constituante, chargée de procéder à l'établissement de la nouvelle Constitution : les choses se sont ainsi passées en 1848 et en 1870-71.
Dans toutes ces circonstances, ce qu'il y a de certain, c'est
de la souveraineté nationale, ainsi que cela ressort de la Déclaration votée par les deux Chambres le 7 août. M. Esmein lui-même reconnaît (lac cit., p. 584] qu'il y avait là une « transformation radicale » : de cette différence qui séparait les deux Chartes quant à leur fondement respectif, il résultait, en effet, que même celles de leurs dispositions qui étaient conçues en termes identiques, prenaient, dans chacune d'elles, une signification bien différente. Il demeure donc permis de dire que. par la révolution de Juillet, la Charte de 1814 avait été r> i totalité.
que la Constitution nouvelle ne sera point confectionnée selon la procédure, le mode constituant et les formes, qui avaient été prévus et prescrits par sa devancière. Celle-ci ayant été radicalement détruite par l'effet même du coup d'Etat ou de la l'évolution, il ne reste plus rien d'elle(Esmein, ElémeTils, 7e éd., 1. 1, p. 579 et s., t. II, p. 3 et s.); et par suite, elle ne peut plus fournir d'organes pour la confection de la Constitution future. Le peuple n'a plus de « représentants » réguliers. Ainsi, entre la Constitution ancienne, dont il a été fait table rase, et la Constitution nouvelle, qui reste à faire de toutes pièces, il n'existe pas de lien juridique; mais il y a, au contraire, entre elles une solution de continuité, un interrègne constitutionnel, un intervalle de crise, durant lequel la puissance constituante de la nation n'aura d'autres organes que les personnages ou corps, qui. à la faveur des circonstances, seront parvenus à mettre la main sur elle. En somme, la question du pouvoir constituant se présente ici dans les mêmes termes qu'à l'époque de la formation originaire de l'Etat : elle se ramène à une question de fait et cesse d'être une question de droit.
Il faut donc laisser de côté cette première hypothèse, dans laquelle la dévolution et l'exercice du pouvoir constituant ne sont point régis par le droit; car. il n'y a point place dans la science du droit public pour un chapitre consacré à une théorie juridique des coups d'Etat ou des révolutions et de leurs effets (10). Et par suite, il convient de s'attacher uniquement à un second cas, qui est celui d'une réformation paisible, régulière, juridique en un mot, delà Constitution en vigueur.
445. — Cette réformation peut être plus ou moins étendue : elle peut avoir pour but, soit de reviser la Constitution en quelques points limités, soit de l'abroger et de la remplacer pour le tout. Mais, quelle que soit l'importance de ce changement constitutionnel, qu'il soit total ou partiel, il devra s'opérer suivant les règles fixées par la Constitution même qu'il s'agit de modifier. Et en effet, dès que l'on fait abstraction des révolutions et des coups d'Etat, qui sont des procédés constituants d'ordre extra-juridique, on est amené à reconnaître que le
.(10) Rousseau (Contrat social, liv. II, ch. vin; compare les révolutions à des « maladie,-* », qui, dit-il, « font sur les peuples ce que certaines crises font sur les individus ». Or. le droit, l'ordre juridique, ne trouve à s'appliquer efficacement et utilement que dans des milieux sains et équilibrés.
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principe de droit qui s'impose dans une nation organisée, c'est que la création de la Constitution nouvelle ne peut être régie <[ue par la Constitution ancienne, laquelle, en attendant son abrogation, demeure encore en vigueur : de telle façon que la Constitution nouvelle naît, en quelque sorte, de l'ancienne, et lui succède en s'enchaînant avec elle sans solution de continuité (H). Tel est le principe consacré par les Constitutions modernes. Il a trouvé en France sa première et très heureuse formule dans la Const. de 1791 (tit. VII, art. 1er). qui, après avoir déclaré que « la nation a le droit de changer sa Constitution », ajoutait aussitôt que ce changement ne peut être effectué que « par les moyens pris dans la Constitution même ». C'est pourquoi les Constitutions contemporaines prennent soin habituellement de prévoir et de régler leur propre revision, c'est-à-dire qu'elles déterminent par avance les formes, conditions et procédure, de leur revision éventuelle; et surtout, elles ont soin de désigner les organes qui seront chargés d'entreprendre et de parfaire cette "revision. Et alors, quand il y aura lieu de mettre en mouvement le pouvoir constituant pour modifier ou abroger la Constitution en vigueur, il ne sera nullement indispensable de recourir au peuple, de convoquer tous les citoyens, comme s'il s'agissait pour eux de fonder à nouveau, par une sorte de contrat social, la nation et l'Etat; encore moins sera-t-il nécessaire de procéder par la voie d'une révolution; mais il suffira de faire intervenir les organes que la Constitution elle-même, la Constitution à reviser ou à remplacer, a préposés par avance à l'exercice régulier et pacifique du pouvoir constituant de la nation (t2), A tous ces
(11) Cela ne veut pas dire que — comme on l'a parfois prétendu Y. par exemple Burckhardt, Kommentar der schweiz. Bundesverfassunff, 2e éd., p. 7) — l'identité de l'État ne se trouve conservée qu'autant que sa Constitution actuelle se déduit de la Constitution antérieure. Il a déjà été observé (t. I, p. 49 et 65, suprà que les changements de Constitution n'altèrent point cette identité. Cette observation demeure exacte, même dans le cas où le change-" ment s'est opéré par une voie extra-juridique. Quelles que soient les transformations apportées à l'organisation constitutionnelle, quels qui: soient les moyens par lesquels ce-- transformations on1 été opérées, la collectivité nationale, qui d'ailleurs reste la même, continue à posséder une organisation unifiante, qui assure son unité étatique : or, c'est cette unité même qui forme, à elle seule, le fondement de la personnalité de l'Etat. C'est pourquoi la personne Etat traverse, sans en être affectée dans sa continuité et son identité, les révisions en l'orme régulière, et pareillement les révolutions ou crises violentes, qui ont pour effet de modifier ou de bouleverser la Constitution de l'Etat.
(12) La question de -avoir dans quelle mesure le peuple peut ou doit être
égards, on voit qu'en définitive, cet exercice du pouvoir constituant rentre purement et simplement dans le cadre de la théorie générale et normale de l'organe d'Etat.
Au fond, toutes les observations qui viennent d'être faites, se ramènent à cette vérité, qui peut paraître naïve et qui est cependant profonde, à savoir que le droit constitutionnel présuppose toujours une Constitution en vigueur. Par droit constitutionnel il faut entendre, non pas un droit qui aurait pour objet de constituer l'Etat, mais un droit qui n'existe que dans l'Etat déjà constitué et pourvu d'organes réguliers. Pour le juriste, il n'y a
associé à l'exercice du pouvoir constituant, n'est donc pas, en soi. une question d'ordre juridique, mais bien d'ordre politique. Cette question a reçu en 1875 une solution négative. La Const. de 1875 ne fait pas intervenir directement les citoyens dans l'œuvre constituante de revision : elle s'est placée à ce point de vue que l'intervention du peuple en pareille matière ne s'impose pas plus politiquement qu'elle n'est indispensable en droit. Les constituants de 1875 ont été certainement influencés, à cet égard, par les mauvais souvenirs qu'ont laissés en France les trop nombreux plébiscites qui s'y sont succédé de 1?.»:î a 1870. L'institution du plébiscite est entachée d'un vice particulièrement grave, quand elle a pour but, comme dans le système impérialiste, de déléguer veraineté à un homme et de faire accepter par le peuple une Constitution qui exclut ensuite les citoyens de la participation à l'exercice des pouvoirs constitués. Le plébiscite équivaut en ce cas à une abdication du peuple, il n'est qu'un moyen de confisquer la souveraineté nationale. De plus, le plébiscite a un inconvénient général, qui résulte de ce que ce rimde de consultation se réduit à demander au peuple un vote par oui ou non, et cela en bloc, d'une façon indivisible, sans amendement possible. Dans ces conditions, le vote populaire n'est plus suffisamment libre, parce que le peuple se trouve placé dans l'alternative, ou de rejeter totalement une Constitution, dès qu'elle lui déplait en un point quelconque, ou de l'adopter pour le tout, malgré peut-être de graves défectuosités. En France notamment, les neuf plébiscites qui ont eu lieu avant 1875, ont eu, en général, un caractère d'acceptation forcée. Comme, en effet, l'on n'offrait pas au peuple le choix entre plusieurs Constitutions, il a bien fallu qu'à chaque changement de régime, il adopte celle, unique, qui lui était présentée, et cela ne fût-ce que par crainte île demeurer plus longtemps dans l'incertitude et le désordre constitutionnels. C'est ce qui explique que le peuple français se soit toujours empressé d'adopter, à des majorités énormes, les Constitutions qui lui ont été soumises pendant cette période de son histoire. Mais aussi l'histoire du plébiscite en France prouve que cette institution n'y a guère de valeur, puisque l'on a pu faire ratifier ainsi par le peuple toutes les Constitutions, les plus diverses et parfois les moins durables. Il est juste de reconnaître que ces critiques sont spéciales au plébiscite : elles ne s'étendent pas au référendum constituant appliqué à la revision de Constitutions stables, qui ne sont pas nées de coups d'Etat ou d'événements désordonnés, mais qui ont été fondées par la libre volonté du peuple et qui attendent de cette même volonté leur amélioration progressive.
pas à rechercher de principes constitutionnels en dehors des Constitutions positives. L'argument qui consiste à faire abstraction de toutes les règles constitutionnelles en vigueur et à supposer une Constitution à créer de toutes pièces, est inconciliable avec la notion même de droit constitutionnel. Car, cette sorte de droit ne peut se concevoir que dans le cadre d'une Constitution préexistante. Au delà de la Constitution, il ne subsiste plus que du fait.
Il résulte de là que les organes dits constituants ne peuvent pas plus que les organes constitués avoir de pouvoirs antérieurs à la Constitution. Tout organe, même celui qui est appelé à exercer la puissance constituante, procède essentiellement de la Constitution et tient d'elle sa capacité. A ce point de vue, on peut même dire qu'il n'existe pas, à proprement parler, d'organe constituant : il n'y a dans l'Etat que des organes constitués.
446. — Ainsi, la notion juridique de pouvoir constituant implique elle-même la préexistence d'un certain ordre et d'une certaine organisation constitutionnels. C'est là un point qui a été instinctivement compris par la première Constituante de 1789. Bien que cette assemblée fût décidée, dès l'abord, à réorganiser la nation française sur des bases entièrement nouvelles et à l'affranchir complètement de l'ordre juridique antérieur, elle a senti le besoin et elle s'est efforcée de se créer à elle-même un titre juridique pris dans le passé. En réalité, ce titre n'existait pas. Comme le dit M. Esmein (Éléments, 7e éd., t. I, p. 582), en 1789 « on ne pouvait pas soutenir que les Etats généraux eussent été élus expressément et régulièrement comme Convention nationale et pour voter la Constitution française ». Pourtant, lorsque cette assemblée s'érigea en Constituante, elle ne prétendit nullement s'attribuer, de sa seule volonté et grâce à sa seule force politique, un pouvoir, dont elle aurait été juridiquement dénuée : mais, elle soutint, dès le début, qu'elle possédait, en droit, la puissance et même qu'elle avait le devoir de donner une Constitution à la nation : et cela, par ce motif juridique qu'elle avait reçu de celle-ci un mandat à cet effet. En agissant ainsi, l'Assemblée nationale se comportait comme s'il y avait eu, dès avant sa réunion, une Constitution, lui assurant le pouvoir constituant en vertu des mandats conférés à ses membres par les collèges d'élection. En d'autres termes, bien loin de traiter la nation comme inorganisée, elle partait de l'idée que la nation possédait déjà une certaine
organisation et, en ce sens, une Constitution : elle se posait juridiquement en organe régulier de la nation (13). C'est à l'aide de ce raisonnement qu'elle était arrivée, dès le 17 juin 1789, à prétendre qu' « il n'appartient qu'à elle de représenter la volonté générale de la nation » (Archives parlementaires, lre série, t. VIII, p. 127). C'est en vertu de la même idée que. dans la séance du 30 août 1791, elle rejeta la proposition, faite par Malouet, de soumettre l'acte constitutionnel à la ratification du peuple (Arch. pari., t. XXX, p. 64).
Cette thèse du mandat constituant de l'Assemblée nationale était singulièrement fragile. Il est vrai que tous ceux des cahiers qui avaient prévu la question de la réforme constitutionnelle, s'étaient trouvés d'accord pour admettre que la nation, assemblée dans ses trois ordres, possédait le droit et devait avoir la faculté d'exercer le pouvoir constituant. Parmi ces cahiers, les uns, se plaçant à ce point de vue que la nation ne possédait pas encore de Constitution, chargeaient l'assemblée de lui donner, pour la première fois, une Constitution, qu'ils considéraient comme lui ayant fait défaut jusqu'alors; d'autres s'en tenaient à l'idée qu'il existait déjà en France une Constitution traditionnelle, et ils conféraient simplement aux députés le pouvoir de la fixer et de l'améliorer (14). Mais, au fond, les cahiers de cette seconde sorte, tout comme ceux du premier groupe, supposaient chez l'Assemblée nationale la possession et l'exercice de la puissance constituante (t;i). Dans ces conditions, les membres de l'Assem-
(13) Remarquer en ce sens que Sieyès [Qu'est-ce que le Tiers-État, ch. V), qualifie expressément les Etats généraux de « corps constitué ». Il en tire ■d'ailleurs, argument pour soutenir « que les États généraux sont incompétents à rien décider sur la Constitution. Ce droit n'appartient qu'à la nation seule, indépendante de toutes formes et de toutes conditions » (ibid.). Y. sur ce dernier point, n° 452, infrà.
\\\ Y. sur cepoint le rapport du comte de Clermont-Tonnerre, « contenant le résumé des cahiers en ce qui concerne la Constitution » (séance du 27 juillet 1789, Arch. pari, t. VIII, p. 283).
(15) C'est pourquoi Mounier, en présentant, le 9 juillet 1789, son rapport au nom du comité chargé du travail de préparation de la Constitution, pouvait déclarer que la discussion sur l'étendue de la mission constituante de l'Assemblée n'était qu'une dispute de mots : « Nous ne perdrons pas un temps précieux à disputer sur les mots, si tous sont d'accord sur les choses. Ceux mêmes qui soutiennent que nous avons une Constitution, reconnaissent qu'il faut la
perfectionner, la compléter. C'est une heureuse Constitution qu'on désire
Fixons enfin la Constitution de la France; et quand les bons citoyens en seront satisfaits, qu'importe que les uns disent qu'elle est ancienne, et d'autres qu'elle
blée pouvaient donc légitimement prétendre qu'ils avaient reçu de leurs commettants une mission et un mandat constituants (Duguit. Traite, t. II, p. 518; Aulard, Histoire politique de la Révolution française, p. 30: Zweig, op. cit., p. 220 et s., 240 et s.). Aussi, dans son projet « contenant les premiers articles de la Constitution », lu dans la séance du 27 juillet 1789, Mounier faisait-il valoir que les députés étaient appelés à établir la Constitution française « en vertu de pouvoirs qui leur avaient été confiés par les citoyens de toutes les classes » (16). De même, Thouret, dans son « Analyse des idées principales sur la reconnaissance des droits de l'homme en société et sur les bases de la Constitution », présentée le 1er août 1789 au comité de Constitution, déclarait que « la nation peut exercer le pouvoir constituant par ses représentants aussi bien que par elle-même », et il ajoutait immédiatement : « Les représentants actuels ont reçu complètement ce pouvoir de leurs commettants » (Arch. pari., t. VIII, p. 32(3). Sieyès lui-même — tout en affirmant que la Constitution qu'allait donner à la France l'Assemblée nationale, ne pouvait avoir qu'un caractère provisoire, parce que cette assemblée, disait-il, « n'a pas été formée par la généralité des citoyens, avec cette égalité et cette parfaite liberté qu'exige une telle nature de pouvoir (le pouvoir constituant) » (Arch. pari., t. VIII, p. 422) — reconnaissait cependant que les membres de l'Assemblée tenaient de leurs mandats la charge spéciale de régénérer la Constitution de l'Etat et que, par suite, l'Assemblée avait qualité pour exercer le pouvoir constituant (17). Il convient
est nouvelle, pourvu que, par le consentement général, elle prenne un caractère sacré? » (Arch. pari., t. VIII, p. 215).
(16) « Nous, les représentants de la nation française, convoqués par le Roi, réunis en Assemblée nationale, en vertu des pouvoirs qui nous ont été confiés par les citoyens de toutes les classes, chargés par eux spécialement de fixer la Constitution de la France et d'assurer la prospérité publique, déclarons et établissons, par l'autorité de nos commettants, comme Constitution de l'Empire français, les maximes et règles fondamentales et la forme du gouvernement, telles qu'elles seront ci-après exprimées » [Arch. pari., t. VIII, p. 285,
cf. p. 289).
(.17) « Les représentants de la nation française, réunis en Assemblée nationale, reconnaissent qu'ils ont par leurs mandats la charge spéciale de régénérer la Constitution de l'État.
«En conséquence, ils vont, à ce titre, exercer le pouvoir constituant; et pourtant, comme la représentation actuelle n'est pas rigoureusement conforme à ce qu'exige une telle nature de pouvoir, ils déclarent que la Constitution qu'ils vont donner à la nation, quoique provisoirement obligatoire pour tous, ne sera
d'ajouter que le roi. de son côté, en autorisant postérieurement au serment du Jeu de paume la réunion du clergé et de la noblesse au Tiers-Etat, avait implicitement reconnu le pouvoir constituant de l'Assemblée nationale.
Mais, alors même que les cahiers se trouvaient d'accord pour réclamer une Constitution et pour confier aux députés élus la mission de dégager les principes d'un nouvel ordre constitutionnel, cela ne suffisait point pour que l'Assemblée put, en droit, se prétendre investie d'un pouvoir constituant régulier. Que les mandats sur lesquels elle s'appuyait, lui eussent, en fait, conféré une puissance politique considérable, notamment vis-à-vis de la royauté, cela n'était point douteux; mais, quant à l'argument juridique que Mounier, Thouret et autres, tiraient de ces mandats, ce n'était qu'une pure pétition de principe. Car, à cet égard, il eût fallu, avant tout, prouver qu'un tel mandat était valable et que les commettants avaient, en vertu de l'ordre statutaire antérieur à la Révolution, compétence pour le donner à leurs élus. Or, les conditions mêmes dans lesquelles avaient été constitués les Etats généraux de 1789, semblaient exclure cette compétence. C'est à ce point de vue surtout que les réserves précitées de Sieyès au sujet de la puissance constituante de l'Assemblée se trouvaient justifiées. L'Assemblée elle-même prit, au regard des mandats qu'elle avait reçus lors des élections, une attitude qui révélait assez la fragilité de la base sur laquelle elle prétendait fonder sa puissance constituante. Elle s'était appuyée sur les cahiers pour s'ériger en Constituante :mais, d'autre part, dès que se manifesta la difficulté de concilier entre elles les instructions divergentes ou même contradictoires que contenaient les cahiers, la majorité de l'Assemblée résolut de se débarrasser des entraves qui résultaient pour elle de ces instructions. Ainsi, après avoir commencé par invoquer ses mandats, l'Assemblée devait en arriver très rapidement à dénier aux électeurs le droit de donner des instructions ou des pouvoirs à leurs élus. Moins de trois mois
définitive qu'après qu'un nouveau pouvoir constituant, extraordinairement convoqué pour cet unique objet, lui aura donné un consentement que réclame la rigueur des principes.
« Les représentants de la nation française, exerçant dès ce moment les fonctions du pouvoir constituant, considèrent que » (Reconnaissance et exposition raisonnée des droits de l'homme et du citoyen, lue le 20 juillet 1789 au comité de Constitution, Aroh. pari., t. VIII, p. 256. — Cf. la Déclaration des droits de l'homme présentée par Sieyès le 12 août 1789, ibid., p. 422).
Ô04 LES ORGANES DE l'ÉTAT.
après la transformation des Etats généraux en Assemblée nationale, « on n'osait plus guère s'autoriser des cahiersà la tribune », dit M. Aulard (op. cit., p. 58. — Cf. Jellinek, L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 269-270; Zweig, op. cit., p. 239). La loi du 22 décembre 1789 vint confirmer cette évolution, en posant en principe que les députés élus par les départements sont les représentants de la nation entière (préambule, art. 8), et en ajoutant que la liberté de leurs suffrages ne peut être gênée par aucun mandat particulier (sect. I, art. 34). Par là, la Constituante s'élevait à la conception hardie, qui devait assurer la pleine indépendance de son pouvoir, et, comme on l'a dit, elle transformait la représentation du peuple souverain en une représentation souveraine du peuple. Le fait seul qu'elle s'était ainsi affranchie de ses mandats, montre que ceux-ci n'avaient guère de valeur juridique à ses propres yeuxetqu'ils ne pouvaient être considérés comme la source légitime de son pouvoir constituant. La conclusion unique à retenir de ces observations demeure donc simplement que la Constituante, en invoquant à l'origine les clauses des cahiers relatives à l'établissement de la Constitution, avait compris la nécessité de donner une base proprement juridique à ses prétentions d'ordre constituant: elle avait essayé de se poser en organe statutaire d'une nation, qui apparaissait, selon ce concept, commedéjà organiquement constituée; et en cela, elle avait rendu hommage à cette idée, dégagée plus haut, que le pouvoir constituant lui-même ne peut se concevoir comme un pouvoir d'essence juridique qu'autant qu'il prend sa source dans un ordre statutaire antérieur et qu'il s'exerce conformément à cet ordre préétabli (18\
18 Cette vérité trouve sa démonstration, aujourd'hui, dans le fait que les traités de droit public — imitant en cela la Gonst. de 1791 — n'abordent l'étude du pouvoir constituant que dans leur dernier chapitre et après avoir exposé l'organisation et le fonctionnement de tous les autres pouvoirs publics. Bien loin donc de présenter cette question du pouvoir constituant comme le problème fondamental et primordial du droit constitutionnel, ils la relèguent, en quelque sorte, à l'arriére-plan et ils ne s'en occupent qu'en dernier lieu, comme si sa solution devait être subordonnée aux principes qui ont été préalablement dégagés pour tout le reste de l'organisation étatique. Les termes dans lesquels cette question est posée, sont bien significatifs aussi : en général, elle est traitée, dans la littérature actuelle, sous la rubrique « De la revision de la Constitution •> (Esmein, Eléments, 7" éd., t. II, p. 495; Duguit,
DE LA SÉPARATION DU POUVOIR CONSTITUANT
447. — Il vient d'être constaté que, si personne ne peut, antérieurement à la Constitution, invoquer un droit proprement dit à l'exercice du pouvoir constituant, en revanche, dans l'État une fois constitué, cet exercice appartient aux organes désignés à cet effet par la Constitution en vigueur. Est-ce à dire que la Constitution puisse déférer à n'importe quelle autorité la fonction constituante? et notamment, pourrait-elle l'attribuer à l'un quelconque des organes qu'elle a préposés à l'exercice normal et habituel des fonctions de l'Etat?
Ici intervient, selon le droit public français, un autre principe, celui de la souveraineté nationale. Dans la conception française
Traité, t. II, p. 5ir> ; les auteurs constitutionnels marquent nettement par là que le problème du pouvoir constituant ne peut, au point de vue juridique, se poser que sous la forme d'une question de revision de la Constitution en vigueur; il suppose donc une Constitution préexistante et doit être solutionné selon les règles mêmes qu'a formulées, en vue de sa revision, cette Constitution. Enfin, il est remarquable que — contrairement aux théories du xvme siècle, qui envisageaient le pouvoir constituant comme la source de tous les autres pouvoirs, et l'organe constituant comme l'auteur de tous les autres organes étatiques — les traités actuels de droit public renversent l'ordre des pouvoirs et des organes; et par exemple, en ce qui concerne les rapports de la puissance législative avec la puissance constituante, ils ne montrent guère le Parlement comme une création d'un pouvoir supérieur, le pouvoir constituant : mais, en sens inverse, ils commencent par exposer l'organisation du Parlement et le fonctionnement de sa puissance législative, et ce n'est qu'ultérieurement qu'ils en viennent à rechercher dans quelle mesure les lois constitutionnelles de revision diffèrent, quant au fond ou quant à la forme, des lois ordinaires. On verra plus loin que cette méthode est aussi celle qu'a suivie la Const. de 1*75 pour la réglementation de l'exercice du pouvoir constituant.
qui s'oppose à ce que la souveraineté collective de la nation puisse jamais être immobilisée en aucun homme ni en aucun groupe d'individus, il est certain, tout d'abord, que l'initiative ou la perfection de la revision ne sauraient dépendre de la volonté d'un organe tel que le chef de l'Etat : car, cela reviendrait à faire de ce personnage le maître incommutable de sa fonction, et en même temps à enchaîner à la volonté d'un homme la puissance constituante de la nation, c'est-à-dire à enlever à cette dernière la possibilité de changer sa Constitution ; c'est ainsi que la Const. de 1791 — on l'a vu (p. 192-193) — spécifiait, par une application strictement logique de l'idée de souveraineté nationale, que les vœux de revision émanant du Corps législatif ne seraient point soumis à la sanction du roi. Mais il faut aller plus loin, et l'on peut se demander, d'une façon générale, si, dans le système de la souveraineté nationale, la puissance constituante peut être attribuée et réservée à l'un quelconque des organes que la terminologie usuelle désigne du nom d'organes constitués. La raison d'en douter est double. D'une part, il est difficile d'admettre que le titre de ces organes ou l'étendue de leurs pouvoirs ne puissent être modifiés qu'avec leur consentement : la nation, dans ces conditions, n'a plus la liberté pleine de modifier sa Constitution, et sa souveraineté devient un objet d'appropriation pour les autorités constituées, puisque celles-ci ne peuvent en être dessaisies que de leur gré. D'autre part, le principe de la souveraineté nationale semble s'opposera ce qu'aucun organe constitué puisse se conférer à lui-même sa propre puissance ou l'accroître : toute autorité constituée doit tenir ses pouvoirs d'une volonté nationale supérieure à sa volonté particulière.
La question du pouvoir constituant soulève ainsi, dans un pays de souveraineté nationale, des difficultés qui sont inconnues ailleurs. Dans un Etat monarchique, cette question ne se pose pas : le propre de la monarchie, c'est, en effet, que la Constitution y est l'œuvre du monarque et y repose sur sa volonté. De même, la démocratie proprement dite se caractérise par ce fait que le peuple y est l'auteur de la Constitution (V. p. 182 183, suprà). Dans le système de la souveraineté nationale, au contraire, où ni le chef de l'Etat, ni les citoyens, ne possèdent, antérieurement à la Constitution, de droit souverain, et où les détenteurs des pouvoirs constitués, quels qu'ils soient, ne sauraient puiser en eux mêmes leur compétence statutaire, il y a lieu de se demander quel va être l'organe chargé de constituer les pouvoirs
législatif, exécutif et judiciaire. Il ne suffit plus, en effet, de constater que cet organe constituant doit avoir été désigné par la Constitution, ainsi qu'on l'a vu aux pages précédentes; mais, le point principal et délicat du sujet, c'est de savoir comment la Constitution pourra concilier l'organisation à donner au pouvoir constituant avec les exigences de la souveraineté nationale : à qui pourra-t-elle déférer le rôle d'organe constituant? Ainsi renaît, sous une forme nouvelle, la question qui avait été posée plus haut (p. 484) en ces termes : Qui a qualité dans l'Etat pour faire ou pour refondre la Constitution?
448. — Aux termes de l'art. 3 de la Déclaration des droits de 1789, « nul corps, nul individu, ne peut exercer d'autorité qui n'émane expressément de la nation », celle-ci étant seule souveraine. De même, le préambule du tit. III de la Const. de 1791, après avoir rappelé que « la souveraineté appartient à la nation ». déclare (art. 1er) que nul « ne peut s'en attribuer l'exercice ». Ces textes semblent bien exclure pour tout organe constitué la possibilité d'être en même temps organe constituant. Tout individu ou corps qui prétend exercer l'une des fonctions de la souveraineté, doit avoir reçu sa puissance à cet effet de la nation/c'est-à-dire d'un organe supérieur ayant juridiquement le pouvoir de formuler sur ce point la volonté constituante nationale. Ainsi, le principe de la souveraineté nationale implique logiquement que l'organe constituant doit être un organe spécial, différent des organes constitués.
Telle est aussi l'idée capitale à laquelle se sont attachées la plupart des Constitutions françaises antérieures à 1875, pour déterminer le régime d'organisation du pouvoir constituant applicable à leur revision éventuelle. D'après la Const. de 1791 (tit. VU, art. 4 et s.), lorsqu'un vœu de revision a été émis par trois Législatures successives, la revision est entreprise par la quatrième Législature, celle-ci étant augmentée, à cet effet, de 249 membres, et devenant ainsi, sous le nom d' « Assemblée de revision », une Constituante. La Const. de 1793 (art. 115 à 117) confère le pouvoir constituant à une Convention, qui était pareillement distincte du Corps législatif. De même, la Const. de l'an III (art. 338 et s.) remet la fonction constituante à une assemblée spéciale, dite « Assemblée de revision », qui était composée de deux membres par département, élus de la même manière que les membres du Corps législatif, mais qui était cependant différente de ce der-
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nier (*) : la durée de cette assemblée ne pouvait, en aucun cas, excéder trois mois, et il lui était interdit d'exercer aucun pouvoir en dehors de la revision. La Const. de Tan III, ainsi que celle de 1793, exigeaient, en outre, que les décisions de l'Assemblée de revision fussent ratifiées par le peuple. La Const. de l'an VIII ne s'occupait pas de sa revision. Mais, elle avait créé un Sénat conservateur, qu'elle avait spécialement chargé de la garde des institutions constitutionnelles; dès lors et par une extension inattendue de ce rôle conservateur, le Sénat fut traité comme un organe préposé à un office constituant, et c'est de lui que le premier Consul se servit pour réformer la Constitution : le Consulat à vie en l'an X, 1 Empire en l'an XII, furent établis par des sénatus-consultes 2\ La Const. du 14 janvier 1852, reprenant les traditions napoléoniennes, instituait de même (art. 25 et s.) un Sénat « gardien du pacte fondamental » et qui était chargé, au besoin, de le réformer : aux termes de l'art. 31, « le Sénat peut proposer des modifications à la Constitution. Si la proposition est adoptée par le Pouvoir exécutif, il y est statué par un sénatus-consulte ». Il ressort de ce texte que, sous le Second comme sous le Premier Empire, la Constitution ne pouvait être modifiée par le Sénat que moyennant l'approbation du chef de l'Etat. En outre, les changements constitutionnels étaient soumis, à cette double époque, à la condition de la ratification populaire (3). A ce dernier égard, l'art. 32 de la Const. de 1852 spécifiait que « toute modification aux bases fondamentales de la Constitution, telles qu'elles ont été adoptées par le peuple français (4), sera soumise au suffrage
(1) Cela ressort notamment de ce fait que, d'après l'art. 345, « les citoyens qui sont membres du Corps législatif, ne peuvent être élus membres de l'Assemblée de révision ». La Const. de 1791 (tit. VII, art. 6) disait de même : « Les membres de la troisième Législature qui aura demandé le-changement, ne pourront être élus à l'Assemblée de revision. » Cl", en sens inverse le décret du 16 mai 1791, par lequel la Constituante avait décidé qu'aucun de ses membres ne pourrait être élu à la prochaine Législative.
(2) Le sènatus-ccnsulte organique du 16 thermidor an X (art. 54) prenait soin de spécifier que « le Sénat règle par un sénatus-consulte organique tout ce qui n'a pas été prévu par la Constitution et qui est nécessaire à sa marche ».
(3) Le plébiscite instituant le Consulat à vie avait précédé le sénatus-consulte du 14 thermidor an X, « qui proclame Napoléon Bonaparte premier Consul à vie ». En l'an XII, le. plébiscite portant sur « l'hérédité de la dignité impériale » eut lieu postérieurement au sénatus-consulte du 28 floréal, qui a.vait établi et organisé l'Empire.
(4) Ces bases, proposées dans la Proclamation adressée au peuple français le 2 décembre 1851 par le Président Louis-Napoléon, avaient été ratifiées par
universel ». Enfin, la Const. de 1848 (art. 111) confiait le pouvoir de faire la revision à une Assemblée de revision, spécialement élue dans ce but pour une durée de trois mois, et qui ne devait s'occuper que de cette revision; il lui était permis cependant, en cas d'urgence, de pourvoir aux nécessités législatives. Quant aux Chartes, elles n'avaient point déterminé d'autorité compétente pour procéder à leur revision, ni même prévu la possibilité de cette dernière.
449. — Quelles que soient les différences qui séparent ces divers systèmes constituants, on constate qu'il existe entre eux tous un trait commun, une ressemblance portant sur un point essentiel. En effet, à l'exception des Chartes, toutes les Constitutions précitées sont d'accord pour faire exercer le pouvoir constituant, non par le Corps législatif ordinaire, mais par une assemblée spéciale. Cette assemblée, c'est le Sénat, aux époques napoléoniennes; sous les Const. de 1791, de 1793, de l'an III, de 1848, c'est une assemblée, qui — de quelque façon qu'on la
nomme, Convention, Assemblée de revision, etc — a pour
caractère essentiel, d'être une Constituante, c'est-à-dire une assemblée appelée spécialement à exercer le pouvoir constituant, formée de députés qui ont été élus par le peuple pour l'accomplissement spécial d'une tâche constituante, et enfin n'ayant d'autre fonction que celle d'opérer la revision pour laquelle elle a été convoquée, car, aussitôt que cette mission particulière est remplie, elle doit se dissoudre.
Cette pratique constante de la spécialité du pouvoir constituant repose sur un principe, qui, depuis 1789, a joui d'une grande force en France et qui, jusqu'à 1875, a pu être considéré comme l'une des bases essentielles de tout le système constitutionnel français (5). Le principe consiste à distinguer logiquement et à
le suffrage universel, consulté à cet effet les 20 et 21 décembre 1851. Dans la nouvelle Proclamation au peuple du 14 janvier 1852, Louis-Napoléon disait à ce sujet : « Le Sénat peut, de concert avec le Gouvernement, modifier tout ce qui n'est pas fondamental dans la Constitution; mais, quant aux modifications à apporter aux bases premières, sanctionnées par vos suffrages, elles ne peuvent devenir définitives qu'après avoir reçu votre ratification. »
(5) Borgeaud, Établissement et revision des Constitutions en Amérique et en Europe, p. 296, dit en parlant de la France : « Un principe fondamental ressort clairement des précédents et des textes : La Constitution ne peut émaner que d'un pouvoir constituant supérieur aux pouvoirs constitués. »
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-séparer organiquement, d'une part, le pouvoir de faire la Constitution, et, d'autre part, les pouvoirs créés par la Constitution. Aux pouvoirs ordinaires, pouvoirs législatif, exécutif etjudiciaire, on oppose donc et l'on superpose un pouvoir suprême et extraordinaire, qui, ayant pour objet d'instituer tous les autres, les domine et doit, dit-on, en demeurer distinct. C'est ce que l'on peut appeler le principe de la séparation du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués (6). Quel est le fondement de ce principe?
(G) Il convient toutefois d'observer qu'à l'exception de la Const. de 1793, qui, dans son art. 115, reconnaissait au corps des citoyens le pouvoir de demander et de provoquer la revision de l'acte constitutionnel et qui organisait ainsi l'initiative constituante populaire, aucune des Constitutions françaises précitées n'a admis intégralement et réalisé dans toute son ampleur le système de la séparation du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués. Ces Constitutions font, en effet, dépendre l'ouverture de la revision de l'initiative et de la volonté d'organes constitués. C'est ainsi que la Const. de 1791 (tit. VII art. 2 et s.) subordonnait l'entreprise de la revision à la condition d'un vœu répété par trois fois par trois Législatures consécutives. D'après la Const. de l'an III (art. 337 et s.), le droit de proposer la revision appartenait au Conseil I' - Anciens : la proposition des Anciens devait être ratifiée par le Conseil des Cinq Cents; cette proposition et cette ratification devaient être émises par trois fois, en restant séparées les unes des autres par des intervalles de trois ans. De même, la Const. de 1848 art. 111) réservait l'initiative de la revision à l'Assemblée législative, celle-ci ne pouvant faire usage de ce pouvoir que dans la dernière année de la législature. Actuellement, c'est aux Chambres qu'il appartient de déclarer qu'il y a lieu de reviser les lois constitutionnelles (loi constitutionnelle du 25 février 1875, art. 8 . On a maintes fois fait observer qu'en réservant ainsi au Corps législatif la faculté de mettre en mouvement le polïr voir constituant, ces Constitutions ont méconnu le principe de .la souveraineté nationale (Laboulaye, Questions constitutionnelles, p. 13G et s.. 18G et s.). Dans son Analyse raisonnèe de la Constitution française, publiée en 1791, Clermont-Tonnerre critiquait déjà, à cet égard, le système constituant établi à cette époque par le tit. VII de la Constitution. Ce titre, déclarait-il. offre une singulière inconséquence, en tant qu'il commence par reconnaître à la nation le droit imprescriptible de changer sa Constitution, et que, plus loin, il attribue exclusivement an Corps législatif le pouvoir de donner ouverture à la revision. « Il est évident — disait Clermont-Tonnerre — que, si un seul pouvoir recevait le droit de provoquer la révision et d'en fixer les points, il n'en userait jamais
qu'à son avantage Le mode de revision est combiné de manière à fortifier
L'autorité déjà si effrayante du Corps législatif : il rend éternels tous les vices dont il ne se plaindra pas, et précaires tous les articles constitutionnels qui
peuvent encore le retenir dans des bornes quelconques L'Assemblée
nationale a choisi un mode de revision qui tend a ajouter sans cesse au pouvoir excessif des Législatures, et qui ne réforme jamais un seul des abus dont elles peuvent tirer avantage » [Œuvres. Paris. 1791, t. IV, p. 404).
Ce régime constituant de 1791 prête d'autant plus à la critique que, d'après
Contrairement aux affirmations de Sieyès. qui, en l'an III, soutenait que « la division du pouvoir constituant et des pouvoirs
cette Constitution (tit. VII, art. 7), l'Assemblée de revision devait se borner à statuer sur les objets qui lui auraient été soumis par le vomi uniforme des trois Législatures précédentes (Cf. Const. an III, art. 342 et Const. 1848, art. 111). La Const. de 1791, en effet, ne prévoyait et n'autorisait que des revisions partielles et limitées; elle excluait la possibilité d'une revision totale; du moins, elle otait à cette dernière la possibilité de s'opérer d'une façon régulière, pacifique et juridique (Laboulaye, op. cit., p. 163 et s.; Zweig, op. cit., p. 305). C'est ce qui ressort avec évidence de l'art. 7 précité du tit. VII. Ce teste ne se contente pas de restreindre la compétence des assemblées de revision futures aux objets déterminés par le vœu des Législatures qui les auront appelées : il spécifie que « les membres de l'Assemblée de revision prêteront individuellement le serment de maintenir, au surplus, de tout leur pouvoir, la Constitution du Royaume, décrétée par l'Assemblée nationale constituante aux années 1789-91 ». Ainsi, l'étendue de la révision devait dépendre de la volonté des Législatures; et pour le surplus, il était interdit aux assemblées révisionnistes à venir de remettre en question la Constitution.
Sur ce point, le système constituant adopté par l'Assemblée nationale de 17S9-91 s'écartait grandement des idées qui s'étaient .d'abord fait jour devant celle-ci. Au début, il avait paru résulter du principe de la souveraineté nationale que la nation est toujours maîtresse de revoir et de changer sa Constitution, qu'elle ne peut être liée, à cet égard, à la volonté de ses organes constitués, que. par conséquent, le pouvoir constituant de la nation est, à la fois, supérieur aux pouvoirs constitués et distinct de ceux-ci. C'est ainsi que dans son projet de Déclaration des droits, exposé à l'Assemblée nationale le 11 juillet 1789, La Fayette dégageait, comme l'une des bases du nouvel ordre de choses, ce principe : « Comme l'introduction des abus et le droit des générations qui se succèdent, nécessitent la revision de tout établissement humain, il doit être possible à la nation d'avoir, dans certains cas, une convocation extraordinaire de députés, dont le seul objet soit d'examiner et corriger, s'il est nécessaire, les vices de la Constitution » [Archives parlementaires, lra série, t. VIII, p. 222). Sieyès, de son côté, dans son projet de Déclaration des droits art. 42), présenté le 12 août 1789, disait: « Un peuple a toujours le droit de revoir et de reformer la Constitution. Il est même bon de déterminer des époques lixes où cette révision aura lieu » [Arch. pari., t. "VIII, p. 124 . Dans la Déclaration des droits qui fut effectivement adoptée en août 1789, ces proposition» avaient déjà disparu. Lorsqu'en août et septembre 1791, après l'achèvement de toutes les autres parties de la Constitution, la question de la revision fut reprise, l'Assemblée éprouvait sur cette question et elle manifesta des .sentiments bien différents de ceux qui avaient prévalu lors de ses premières délibérations. A ce moment final, elle était par-dessus tout préoccupée des moyens de rendre son oeuvre durable. Certains constituants proposaient, dans ce but, d'admettre que la Constitution ne pourrait être revisée avant 1821, et le projet du tit. VII fut même conçu, d'abord, en ce sens. Mais une telle prohibition aurait été en opposition manifeste avec le principe, affirmé pareillement par le projet, que «la nation a le droit imprescriptible de changer sa Constitution ». Pour échapper à cette objection, l'Assemblée finit par prendre un
constitués est due aux Français » (7 , cette distinction avait été conçue et appliquée en Amérique dès avant la Révolution française, ainsi que le montrent les Mémoires de La Fa\'ette (Paris, 1838, t. IV, p. 35 et s.) (8) : elle avait été consacrée, en effet, soit par les Constitutions particulières des Etats-Unis, soit par la
moyen terme qui lui avait été proposé, au nom des comités, par Thouret. La combinaison exposée par Thouret consistait à distinguer entre la revision partielle portant « sur quelques articles de détail » et le changement total de la Constitution. Il suffisait, selon Thouret, d'autoriser et d'organiser les révisions partielles, pour rendre superflue toute revision générale. « Ce qui est essentiel à la nation — disait-il — c'est de pouvoir rectifier les défauts de détail de la Constitution. » Quant à « prévoir la nécessité d'une subversion totale », cela était d'autant plus inutile que la Constitution créée par l'Assemblée nationale était « fondamentalement bonne » ; car, elle était. « fondée sur les bases immuables de la justice et les principes éternels de la raison ». Par suite, Thouret concluait qu'il n'y avait lieu, ni de réglementer la revision totale, ni de reculer à trente ans plus tard la possibilité des revisions à venir. Ces conclusions furent immédiatement adoptées par l'Assemblée (séance du 3 septembre 1791, Arch. pari., t. XXX, p. 186 et s. — V. sur le discours de Thouret et sur les débats qui l'avaient précédé, Laboulaye, lou. cit.).
En écartant ainsi la revision illimitée et en ne permettant pour l'avenir que des revisions partielles, limitées parles vœux des Législatures (V. aussi la restriction imposée aux deux prochaines Législatures par l'art. 3 du tit. Vil), la Const. de 1791 s'éloignait du principe de la séparation et de la supériorité du pouvoir constituant. Toutefois, si elle ne respectait pas intégralement ce principe, il faut reconnaître qu'elle le consacrait par ailleurs dans une large mesure, en tant qu'elle instituait pour l'exercice du pouvoir révisionniste une « Législature » spéciale, composée démembres différents de ceux des Législatures antérieures. n'ayant d'autre compétence que celle relative à la revision, et enfin possédant cette compétence d'une façon exclusive, ainsi que le spécifiait l'un des derniers textes de la Const. de 1791, qui prenait soin, en effet, de dire qu'en dehors de l'Assemblée de revision, « aucun des pouvoirs institués par la Constitution n'a le droit de la changer dans son ensemble ni dans ses parties ». Si différent que fût ce régime constituant de celui qui venait d'être établi en Amérique, c'était bien encore un régime de séparation du pouvoir constituant.
(7) Discours de Sieyès à la Convention : « Une idée saine et utile fut établie en 1788: c'est la division du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués. Elle comptera parmi les découvertes qui font faire un pas à la science ; elle est due aux Français » (séance du 2 thermidor au III, Moniteur, Réimpression, t. XXV, p. 293). En invoquant cette date de 1788, qui était celle de la composition de son ouvrage sur le Tiers-Etat, Sieyès — ainsi qu'on l'a souvent remarqué — donnait clairement à entendre qu'il était lui-même le Français auquel était due cette découverte.
(8) La Fayette combat, à cette place, les prétentions de Sieyès à la priorité de sa « découverte ». V. sur ce point et aussi sur l'opposition de vues qui se fit jour dans la Constituante entre La Fayette et Sieyès au sujet du pouvoir constituant, Laboulaye, op. cit., p. 381 et 397.
Constitution fédérale de 1787. Le système des Constituantes ou Conventions n'est donc pas chronologiquement d'origine française. Toutefois, il importe de préciser les raisons spéciales à la France, qui ont contribué à y faire rapidement pénétrer et prévaloir ce système, à l'époque de la Révolution.
450. — On a prétendu que la doctrine française de la séparation du pouvoir constituant n'avait avec la théorie de Rousseau sur la souveraineté populaire que des attaches indirectes et lointaines (Zweig, op. cit., p. 73 et s.).
Il est vrai, en effet, qu'à première vue, la théorie de Rousseau semble exclure la possibilité d'une distinction précise entre la fonction constituante et la fonction législative. Selon les conceptions exposées dans le Contrat social, la souveraineté s'absorbe dans la puissance législative, laquelle consiste essentiellement dans le pouvoir qu'a le peuple d'énoncer impérativement la volonté générale. Or, d'une part, la volonté générale, quel que soit l'objet sur lequel elle s'exerce, organisation constitutionnelle ou réglementation législative quelconque, présente toujours les mêmes caractères spécifiques, en ce sens qu'elle est la volonté de tous, se manifestant par des prescriptions qui s'appliquent à tous ou qui intéressent la communauté dans son universalité : à ce point de vue déjà, il n'y a point place, dans la souveraineté, telle que la conçoit Rousseau, pour un pouvoir constituant, foncièrement différent du pouvoir législatif. Et d'autre part, au point de vue formel, il n'y a pas lieu, dans cette doctrine, de rechercher en dehors et au-dessus du législateur ordinaire un organe suprême, chargé de constituer les autres organes d'Etat : car, le souverain lui-même, c'est-à-dire le peuple faisant ses lois, est toujours là, réuni ou prêt à se réunir pour faire œuvre constituante, de la même façon qu'il fait œuvre législative.
À d'autres égards encore, la doctrine du Contrat social s'oppose à ce que l'on puisse concevoir un pouvoir constituant supérieur au pouvoir législatif habituel. Le propre, en effet, de toute Constitution, c'est de lier, sinon la nation ou la communauté, du moins les organes constitués. Or, dans la théorie de Rousseau, la Constitution ne saurait acquérir cet effet obligatoire vis-à-vis du législateur, étant donné que celui-ci n'est autre que le peuple, le souverain lui-même. C'est pourquoi Rousseau même déclare qu'il ne peut exister pour le peuple aucune loi fondamentale qui l'enchaîne, car la volonté générale ne peut point se lier Carré de Malberg. — T. Ht** 38
elle-même (•' (Cf. Jellinek. op. cit., éd. franc., t. II, p. 181-182, et Zweig, op. cit., p. 78 et s.). Tout le droit en vigueur, y compris le statut organique de la communauté, demeure ainsi soumis au pouvoir de libre et indéfinie disposition du législateur populaire.
Enfin, dans la doctrine du Contrat social, l'une des principales utilités de la distinction du pouvoir constituant disparaît, et, par suite, cette distinction perd, en grande partie, sa raison d'être. Le but pratique de la distinction, c'est, en effet, de limiter la puissance de l'organe législatif, et notamment de la limiter en ce qui concerne les droits individuels des.-particuliers, en ce sens que ces droits, une fois déterminés et garantis par l'acte constitutionnel, ne peuvent plus être restreints ni retouchés par le législateur ordinaire. A cet égard, la mise à part d'un pouvoir constituant supérieur au pouvoir législatif répond à l'idée qu'il peut, dans l'Etat souverain, être juridiquement établi et réservé au profit des citoyens une sphère de capacité individuelle, un statut personnel de liberté, qui échappera à la puissance des autorités étatiques constituées; et c'est bien là un des concepts essentiels qui se trouvent réalisés dans le système juridique de l'Etat moderne. Or, on a vu (n° 323) que la théorie du contrat social exclut complètement ce concept de droits individuels rendus intangibles à l'encontre du législateur, et cela pour deux raisons. D'abord elle implique, en principe même et par l'effet direct du contrat social, l'absorption complète de l'individu par la communauté, puisque, comme le dit Rousseau, le contrat social tout entier se ramène à une seule clause, « l'aliénation totale de chaque associé avec tous ses droits à toute la communauté »; et à ce point de vue déjà, la notion d'un droit individuel proprement dit cesse de se concevoir. Mais, en outre, et alors même que l'on supposerait, en fait, l'individu pourvu d'un tel droit par la loi de l'Etat, ce droit n'aurait guère de valeur et la sûreté des particuliers demeurerait nulle, puisqu'en tout cas, la réglementation des droits individuels et aussi leur modification extensive ou restrictive
'.' Contrat social, liv. I, ch. vu : « 11 faut remarquer que la délibération publique, qui peut obliger tous les sujets envers le souverain, ne peut obliger le souverain envers lui-même, et que, par conséquent, il est contre la nature ilu corps politique que le souverain s'impose une loi qu'il ne puisse enfreindre. Ne pouvant se considérer que sous un seul et même rapport, il est alors dans le cas d'un particulier contractant avec soi-même: par où l'on voit qu'il n'y a, ni ne peut y avoir, nulle espèce de loi fondamentale obligatoire pour le corps du peuple, pas même le contrat social. »
dépendent toujours du souverain, lequel, dans la théorie de Rousseau, n'est autre que le législateur. Sous ce rapport encore, le droit en vigueur, aussi bien celui concernant l'individu que celui concernant l'Etat et ses affaires, relève uniformément de la puissance législative, sans qu'il y ait place, dans cette théorie, pour une distinction entre des lois constitutionnelles d'une essence supérieure et des lois ordinaires subordonnées à la Constitution et limitées en puissance par elle.
451. — C'est donc, semble-t-il, dans une autre direction qu'il faut rechercher les origines de la théorie révolutionnaire de la séparation du pouvoir constituant; et l'on a, en effet, soutenu que cette théorie procède des idées de Montesquieu bien plus que de celles de Rousseau (Zweig, op. cit., p. 66 et s.). En un sens cependant, la notion d'un pouvoir constituant, c'est-à-dire d'un pouvoir initial et supérieur qui est la source commune et unique de tous les pouvoirs constitués, semble, de prime abord, totalement étrangère à une doctrine comme celle de Montesquieu, qui admet, en principe, la divisibilité de la puissance étatique et qui en exige même la division. De fait, Montesquieu — on l'a vu (nos 278-279) — décompose, ab initio, cette puissance en trois pouvoirs, sans paraître se préoccuper, ni de l'unité étatique, ni du rapport à maintenir entre les trois pouvoirs séparés et la puissance une de 1 Etat. Mais, d'autre part, la théorie des trois pouvoirs et de leur répartition entre trois sortes d'organes impliquait, au fond, et elle devait nécessairement faire surgir à sa suite la théorie spéciale du pouvoir constituant : car, pour expliquer logiquement une telle répartition, il fallait bien en arriver à l'idée d'une autorité primitive et supérieure, qui, môme si elle n'est pas le sujet commun des trois pouvoirs, soit placée au-dessus de leurs titulaires distincts et établisse entre eux le partage des compétences (Cf. note 20, p. 138, suprà). On peut donc dire que la théorie de la séparation des pouvoirs ouvrait la voie à la théorie du pouvoir constituant. Et Montesquieu lui-même donne à entendre qu'il ne suffit pas de prendre en considération les titulaires effectifs des trois pouvoirs, mais qu'il faut aussi, pour définir leur rôle, regarder ce qu'il peut y avoir derrière eux : car, pour l'un d'eux tout au moins, le corps des députés, il spécifie que c'est un « corps choisi pour représenter le peuple », en ce sens que « le peuple fait par ses représentants tout ce qu'il ne
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peut faire par lui-même » (Esprit des lois, liv. XI, ch. vi) (10). Telle est aussi la base rationnelle sur laquelle Sieyès construit sa doctrine de la séparation du pouvoir constituant. Cette doctrine se rattache, dans sa pensée, au principe de la séparation des pouvoirs, tel que l'avait fondé Montesquieu. C'est ce qui ressort notamment de son « Exposition raisonnée des droits de l'homme ». lue au comité de Constitution le 20 juillet 1789 (Archives parlementaires, lre série, t. VIII, p. 256 et s.). Sieyès y définit la Constitution, en disant que « le mot constitution est relatif à l'ensemble et à la séparation des pouvoirs publics ». Par cette formule, il marque tout de suite que, si l'acte constitutionnel tend à opérer la distribution des pouvoirs, il se produit aussi dans cet acte une manifestation de l'unité du pouvoir. Les pouvoirs créés par la Constitution sont des pouvoirs multiples et divisés; mais, déclare Sieyès, « tous, sans distinction, sont une émanation de la volonté générale, tous viennent du peuple, c'est-à dire de la nation » : ils émanent donc d'un pouvoir supérieur et unique, et c'est pourquoi Sieyès dégage immédiatement cette notion fondamentale : « Une Constitution suppose, avant tout, un pouvoir constituant ». Ainsi, de la notion même de Constitution il conclut directement à la distinction de ce qu'il appelle le « pouvoir constituant » (H) et les « pouvoirs constitués » (12). Et par là, il rétablit l'unité du pouvoir souverain,
(10) Il n'en reste pas moins vrai que la théorie de Montesquieu sur les trois pouvoirs est, à certains égards, une construction en l'air. Le chapitre De la Constitution à" Angleterre raisonne sur les titulaires de ces pouvoirs, monarque, assemblées, tribunaux, en prenant ceux-ci tels qu'il les trouve historiquement constitués. Mais, rationnellement, d'où ces autorités tirent-elles leur puissance? comment s'opère entre elles l'attribution des pouvoirs à sépai'er? De même, comment se fait-il que la puissance législative — dont Montesquieu dit que, dans un État libre, il semblerait qu'elle doive appartenir au peuple en corps — soit exercée, non par le peuple, mais par ses représentants? Sur tous ces points, le chapitre De la Constitution d'Angleterre éveille et pose à chaque instant la question du pouvoir constituant; mais il ne la résout point et ne l'aborde même pas (Cf. p. 146, suprd, p. 541-542, infrà).
(11) On remarquera que cette expression est tirée de la terminologie même de Montesquieu. Sieyès parle de « pouvoir » constituant, comme Montesquieu parlait de « pouvoir » législatif oh des trois « pouvoirs » existant dans l'État* Le langage de Sieyès, à cet égard, contribue donc à marquer le lien qui s'établit enÉre sa théorie et celle de Y Esprit des lois.
(12) Cette même distinction était formulée, dans le même temps, par d'autres membres cminents de l'Assemblée nationale. Target présentait, dans son projet de Déclaration, un art. 31, ainsi conçu : « La Constitution est différente de la législation. La Constitution ne peut être fixée, changée ou modifiée, que
que Montesquieu avait compromise et laissée à l'abandon. Il la rétablit, en plaçant le pouvoir constituant dans le peuple, de qui, dit-il, viennent tous les pouvoirs constitués. Le principe de la souveraineté populaire apparaît donc, dans cette doctrine, comme le complément logique de la théorie de Montesquieu, ou plutôt comme l'idée principale et dominante, sans laquelle celle-ci deviendrait inintelligible et inacceptable. C'est en ce sens que l'on a pu dire, pour caractériser la doctrine de Sieyès, qu'elle est une synthèse de la théorie de Rousseau sur la souveraineté du peuple et de la théorie de Montesquieu sur la séparation des pouvoirs (Zweig, op. cit., p. 117. — Cf. Jellinek, op. cit., éd. franc., t. II, p. 163) (13).
La doctrine de Sieyès sur le pouvoir constituant découle d'une seconde source, et, à cet égard encore, on peut dire qu'elle répond aux tendances de Montesquieu plutôt qu'à celles de Rousseau. Les tendances de Montesquieu sont éminemment libérales : toute sa combinaison séparatiste n'a, ainsi qu'il le montre clairement (V. n° 272, supra), d'autre but que d'empêcher l'oppression des citoyens et d'assurer le respect de leurs droits individuels, dans la mesure, tout au moins, où ceux-ci sont déterminés par les lois. Dans le système du contrat social, au contraire, l'individu n'a que
par le pouvoir constituant, c'est-à-dire par la nation elle-même, ou par le corps des représentants qu'elle en a chargés par un mandat spécial. La législation est exercée par le pouvoir constitué, c'est-à-dire par les députés que la nation nomme dans les temps et selon les formes que la Constitution a fixés » (27 juillet 1789. — Arch. pari., t. VIII, p. 289). De même, le projet de Déclaration, présenté par Mirabeau, disait en son art. 3 : « Tous les pouvoirs auxquels une nation se soumet, émanent d'elle-même; nul corps, nul individu, ne peut avoir d'autorité qui n'en dérive expressément. Toute association politique a le droit inaliénable d'établir, de modifier ou de changer la Constitution, c'est-àdire la forme de son gouvernement, la distribution et les bornes des difl'érents pouvoirs qui le composent » (17 août 1789. — Arch. pari., t. VIII, p. 439). Et Thouret, avec sa précision habituelle, résumait ces vues, dans son « Analyse des idées principales sur la reconnaissance des droits de l'homme », en ces termes : « Les pouvoirs publics émanent tous du peuple : ils ne peuvent, ni se constituer eux-mêmes, ni changer la constitution qu'ils ont reçue. C'est dans la nation que réside essentiellement le pouvoir constituant » (1« août 1789. — Arch. pari., t. VIII, p. 326).
(13) On voit par là aussi dans quel sens il est permis de dire que la théorie de Sieyès se rattachait à celle de Montesquieu et y faisait suite. La vérité est surtout qu'elle la corrigeait et qu'elle en comblait les graves lacunes, en y faisant intervenir un élément nouveau — le pouvoir constituant — en l'absence duquel le principe de séparation des pouvoirs de Montesquieu était jusque-là demeuré une construction sans fondement (Cf. n° 289, suprà).
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des droits concédés et précaires, qui sont moins des droits subjectifs véritables qu'un réflexe du droit objectif établi par et pour la communauté : ceci exclut l'idée qu'il puisse exister pour le citoyen des droits garantis par la Constitution. Or. en 1789-91, la séparation du pouvoir constituant et la Constitution elle-même ont été conçues comme des moyens destinés à fournir la garantie du droit individuel. C'est l'idée que développe Sieyès devant le comité de Constitution, en juillet 1789 : « Toute union sociale, et, par conséquent, toute constitution politique, ne peut avoir pour objet que de manifester, d'étendre et d'assurer, les droits de l'homme et du citoyen. Les représentants de la nation française doivent d'abord s'attacher à reconnaître ces droits; leur exposition raisonnée doit précéder le plan de Constitution, comme en étant le préliminaire indispensable. » Reconnaître et exposer ces droits, « c'est présenter à toutes les Constitutions politiques l'objet ou le but que toutes sans distinction doivent s'efforcer d'atteindre» (Arch. pari., t. VIII. p. 256). Cette idée s'était manifestée déjà dans les cahiers, dont un grand nombre avaient réclamé, en chargeant les députés de l'établir, une Déclaration des droits. Elle se retrouve pareillement dans la Déclaration de 1789 et au début de la Const. de 1791. Le préambule de la Déclaration rappelle que « l'ignorance, l'oubli ou le mépris des droits de l'homme sont les seules causes des malheurs publics et de la corruption des Gouvernements ». L'art. 2 spécifie que « le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l'oppression ». Tout le reste de la Déclaration s'inspire de ces principes. L'art. 12 notamment, pour légitimer l'existence d' « une force publique », dit que c'est « la garantie des droits de l'homme et du citoyen » qui la « nécessite ». L'art. 16 conclut que « toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, n'a point de Constitution ». A son tour, la Const. de 1791. non contente de s'être fait précéder de la Déclaration et des textes précités, débute en se disant établie tout entière sur les principes qui viennent d'y être reconnus.
Ainsi, selon cette conception, la Constitution tend essentiellement à procurer au droit individuel la sûreté qui lui est due. L'organisation constitutionnelle des pouvoirs publics n'a ellemême pas d'autre but. Comme le dit Thouret. « le moyen de mettre la société en état de remplir ses fins, est de bien organiser les pouvoirs publics » ; et ces fins sont, d'après Thouret, « la
sûreté, la propriété, le bonheur de la nation », formule qui vise des droits individuels (1er août 1789. — Arch. pari, t. VIII, p. 326). Dans ces conditions, Sieyès, prenant ouvertement position contre la doctrine de Rousseau (aliénation totale de chaque associé avec tous ses droits), pouvait, à bon droit, soutenir que, puisque « l'objet de l'union sociale est le bonheur des associés », cette union est « un avantage, et non un sacrifice ». En effet, disait-il, « l'homme entrant en société ne fait pas le sacrifice d'une partie de sa
liberté Loin de diminuer la liberté individuelle, l'état social
en étend et en assure l'usage Donc, l'état social ne tend pas
à dégrader, à avilir les hommes, mais, au contraire, à les ennoblir, à les perfectionner » (Arch. pari., ibid., p. 257) (l-'«).
La séparation du pouvoir constituant forme le corollaire logique et nécessaire de ces idées individualistes. Si, comme le dit Sieyès, « une Constitution suppose avant tout un pouvoir constituant », c'est pour ce motif, entre autres, qu'elle « ne peut avoir pour objet que d'assurer les droits de l'homme et du citoyen ». Car, l'un des moyens essentiels d'assurer ces droits individuels, c'est de fixer des bornes à la puissance des autorités constituées, et notamment à celle du législateur, en lui imposant, dans l'acte constitutionnel, des règles supérieures, dont elle ne puisse s'affranchir et auxquelles elle demeure incapable de rien changer par elle-même : ces règles limitatives, œuvre d'une autorité constituante supérieure, formeront la garantie des particuliers. C'est bien là la pensée qui se dégage de cette proposition, énoncée par Sieyès dans l'art. 9 de son projet de Déclaration : « La liberté, la propriété et la sécurité des citoyens doivent reposer sur une garantie sociale, supérieure à toutes les atteintes » (Arch. pari, loc. cit., p. 260 et 423). Sans doute, dans la doctrine de Sieyès, les libres facultés qui doivent être assurées à l'homme, sont des droits naturels, antérieurs comme tels à toute « union sociale » et à tout ordre social ; et par suite, la Déclaration des droits, qui reconnaît et consacre ces facultés, ne limite pas seulement le pouvoir des autorités constituées, elle lie aussi le pouvoir consti-
(14) Zweig {op. cit., p. 127 et s.) fait remarquer que, dans son discours à la Convention du 2 thermidor an {II, Sieyès étendait ce raisonnement à cette partie de rétablissement public et de l'organisation constitutionnelle qui s'appelle le régime représentatif. « C'est — disait-il alors — au système représentatif à nous conduire au plus haut point de liberté et de prospérité dont il soit possible de jouir. » Et il fondait cette affirmation sur l'idée que l'on accroît sa liberté, en faisant travailler les autres pour Sun compte et à sa place (Sur la valeur de cet argument, v. la note 12, p. 258, suprà).
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tuant. Mais, d'une part, avant de devenir pour l'avenir un élément de limitation du pouvoir constituant, cette déclaration ou reconnaissance ne peut être l'œuvre que de l'autorité constituante ellemême. C'est ainsi qu'en 1789, il ne parut pas douteux que l'Assemblée nationale, appelée à régénérer ou à fonder la Constitution française, n'eût, par là même, qualité et compétence pour établir préalablement une Déclaration des droits. Du moment, en effet, que le nouvel ordre politique devait être basé tout entier sur la reconnaissance des droits naturels et supérieurs des citoyens, la première tâche qui incombait à la Constituante, était bien de déterminer et de proclamer ces droits (Zweig, op. cit., p. 240 et s.). Tel était aussi le sentiment que manifestaient les cahiers : si un grand nombre d'entre eux chargeaient les élus de procéder à l'établissement d'une Déclaration des droits, c'est qu'ils voyaient dans cette Déclaration le commencement et la condition même de toute Constitution ('S). D'autre part, et même en admettant que le pouvoir constituant est limité par la Déclaration des droits, il reste toujours, une fois celle-ci émise, que c'est à lui que revient la mission — signalée plus haut — de fixer les règles d'organisation des pouvoirs qui doivent former la garantie et la sauvegarde des droits reconnus aux citoyens : et pour que la garantie soit effective, il faut naturellement que ces règles destinées à dominer l'activité des autorités constituées ne puissent jamais être retouchées par ces dernières. Ainsi, parmi les mesures d'organisation constitutionnelle propres à assurer la protection du droit individuel, l'une des plus importantes est précisément la séparation du pouvoir constituant. Le concept de 1789, d'après lequel la Constitution tout entière est fondée sur la reconnaissance des droits de l'homme et en forme la garantie, implique nécessairement cette séparation.
(15)Dans son «Rapport contenant le résumé des cahiers en ce qui concerne la Constitution », Glermont-Tonnerre indique ce point très nettement : « Nos commettants veulent tous la régénération de l'Etat. Mais les uns l'ont attendue de la simple réforme des abus et du rétablissement d'une Constitution existant depuis quatorze siècles.... D'autres ont regardé le régime social existant comme tellement vicié qu'ils ont demandé une Constitution nouvelle ; ils vous ont donné tous les pouvoirs nécessaires pour créer une Constitution. Ceux-là ont cru que le premier chapitre de la Constitution devait contenir la Déclaration des droits de l'homme, de ces droits imprescriptibles pour le maintien desquels la société fut établie. La demande de cette Déclaration est, pour ainsi dire, la seule différence qui existe entre les cahiers qui désirent une Constitution nouvelle, .et ceux qui ne demandent que le rétablissement de ce qu'ils regardent comme la Constitution existante » (27 juillet 1789. — Arch. par]., t. VIII, p. 283).
452. — Enfin, la doctrine constituante de Sieyès se rattache à une troisième idée, qui tient une large place dans son livre sur le Tiers-Etat, où elle fournit la matière de presque tout le chapitre Y, et qui reparaît aussi dans ses discours et propositions à l'Assemblée nationale (V. p. 488, suprà) : cette idée, c'est que la Constitution peut bien lier les autorités constituées, dont elle domine et limite la puissance et qui, par suite, ne peuvent y toucher, mais qu'elle ne saurait lier la nation, de qui elle est l'ouvrage et qui demeure toujours maîtresse de reprendre et de modifier son œuvre. En formulant cette idée, Sieyès ne faisait que transporter à la nation, déclarée souveraine, l'application du principe, affirmé par Bodin et demeuré vivace jusqu'à la fin de l'ancienne monarchie, suivant lequel le prince, en tant que souverain, est placé suprà leges et reste legibus solutus (Esmein, Eléments, 7e éd., 1. 1, p. 571 et s.; Zweig, op. cit., p. 134 et s.)- Mais, d'autre part, Sieyès combinait cette idée avec la conception particulière qu'il se faisait de la nation, de sa formation, des conditions dans lesquelles elle est apte à exercer sa puissance souveraine. Cette conception consistait à étendre à la nation elle-même la théorie de l'état de nature, telle que l'avait vulgarisée Rousseau quant aux individus. « On doit — dit Sieyès (Qu'est-ce que le Tiers- Etat, ch. V) — concevoir les nations sur la terre comme des individus hors du lien social, ou, comme l'on dit, dans l'état de nature. » Et cela, par la raison qu'à la différence du « Gouvernement » qui « ne peut appartenir qu'au droit positif, la nation se forme par le seul droit naturel. Elle est tout ce qu'elle peut être, par cela seul qu'elle est ». En effet, « s'il lui avait fallu attendre, pour devenir une nation, une manière d'être positive, elle n'aurait jamais été ». De ces idées Sieyès dégage une double conséquence. En premier lieu, la nation ne peut être soumise à aucune Constitution: cela serait contraire à son essence même, puisqu'elle est une pure formation naturelle. « Qu'on nous dise - demande Sieyès (loc. cit.) — d'après quel intérêt on aurait pu donner une Constitution à la nation elle-même. La nation existe avant tout, elle est l'origine de tout. Sa volonté est toujours légale, elle est la Loi elle-même. Avant elle et au-dessus d'elle, il n'y a que le droit naturel » (16). En second lieu, la nation, souverainement
(16) Et encore (eod. loc.) : « Le Gouvernement n'exerce un pouvoir réel qu'autant qu'il est constitutionnel, il n'est légal qu'autant qu'il est fidèle aux lois qui lui ont été imposées. La volonté nationale, au contraire, n'a besoin que de sa réalité pour être toujours légale ; elle est l'origine de toute légalité. Non
maîtresse de changer sa Constitution, ne peut être assujettie, pour l'exercice de son pouvoir constituant, à aucune forme préétablie : elle exercera ce pouvoir, en se comportant comme dans l'état de nature. C'est ce que déclarait expressément Sieyès : « L'exercice de la volonté des nations est libre et indépendant de toutes formes civiles. N'existant que dans l'ordre naturel, leur volonté, pour sortir tout son effet, n'a besoin que de porter les caractères naturels d'une volonté. De quelque manière qu'une nation veuille, il suffit qu'elle veuille; toutes les formes sont bonnes, et sa volonté est toujours la loi suprême. Une nation ne sort jamais de l'état de nature, et n'a jamais trop de toutes les manières possibles d'exprimer sa volonté. Ne craignons point de le répéter : une nation est indépendante de toute forme; et de quelque manière qu'elle veuille, il suffit que sa volonté paraisse, pour que tout droit positif cesse devant elle, comme devant la source et le maître suprême de tout droit positif. »
Ainsi, la nation ne peut jamais se dépouiller de sa liberté de vouloir. Par sa Constitution, elle ne constitue et ne lie que ses gouvernants ou autorités constituées, elle ne se lie ni ne se constitue elle-même; car, elle ne peut être enchaînée dans sa volonté par aucune prescription constitutionnelle, ni par aucune forme constituée. Sieyès reproduira ces principes, avec une grande fermeté, devant le comité de Constitution de l'Assemblée nationale, dans son « Exposition raisonnée » du 20 juillet 1789 : « Ce n'est point la nation que l'on constitue, c'est son établissement politique... La Constitution d'un peuple ne peut être que la Constitution de son Gouvernement... Les pouvoirs compris dans l'établissement public sont tous soumis à des lois, à des règles, à des formes, qu'ils ne sont point les maîtres de
seulement la nation n'est pas soumise à une Constitution, mais elle ne peut pas l'être, mais elle ne doit pas l'être, ce qui équivaut encore à dire qu'elle ne l'est pas. De qui, en etfet, aurait-elle pu recevoir une forme positive? Est-il une autorité antérieure, qui ait-pu dire à une multitude d'individus : Je vous réunis sous telles lois, vous formerez une nation aux conditions que je vous prescris? »
Cf. Laboulnye, op. cit., p. 145 : « Pour une nation, il n'y a point de Constitution, ni de lois fondamentales, en ce sens que celte Constitution, ces lois, puissent subsister indépendamment de sa volonté et la dominer. On constitue un Gouvernement, on ne constitue pas une nation. La Constitution, les lois fondamentales, sont simplement les règles auxquelles les corps constitués qui existent et agissent par elles, ne peuvent toucher: mais il serait absurde de supposer le pays lié par les formalités auxquelles il assujettit ses agents. »
changer. Comme ils n'ont pas pu se constituer eux-mêmes, ils ne peuvent pas non plus changer leur constitution : de même ils ne peuvent rien sur la constitution les uns des autres. Le pouvoir constituant peut tout en ce genre. Il n'est point soumis d'avance à une Constitution donnée. La nation, qui exerce alors le plus grand, le plus important, de ses pouvoirs, doit être, dans cette fonction, libre de toute contrainte, et de toute forme, autre que celle qu'il lui plaît d'adopter » (Arch. pari, t. VIII, p. 259) (t7).
(17) M. Esmein (Éléments, 7" éd., t. I, p. 570) réfute d'un mot tous ces sophismes, en disant que la conséquence de telles doctrines, « ce n'est pas autre chose qu'une action révolutionnaire reconnue légitime et presque en permanence ». La Gonst. de 1791, se plaçant sur le terrain de l'ordre juridique, avait pareillement condamné la doctrine de Sieyés, en posant en principe (tit. VII, art. 1er) que la nation ne peut user de son droit absolu de changer sa Constitution que « par les moyens pris dans la Constitution même » (V. p. 498, suprà). La théorie suivant laquelle les changements de Constitution nerelèventd'aucune règle juridique préétablie, a été reprisepar certains auteurs contemporains, qui ont essayé de la rajeunir à l'aide d'arguments nouveaux. Tel est le cas, par exemple, de Burckhardt (op. cit., 2* éd., p. 6 et s.), qui, après avoir rappelé que la fondation de la Constitution originaire de l'Etat n'est pas susoeptible-.de construction juridique (V. nos 441-442, suprà), développe l'idée que les revisions constitutionnelles ultérieures ne peuvent, pas davantage être subordonnées à une rèjjla- de droit proprement dite et demeurent nécessairement res facti, non juris. L'argument capital, invoqué par Burckhardt en vue de démontrer le caractère extra-juridique de la revision, se déduit du fait que, selon cet auteur, les fondateurs d'une Constitution quelconque n'ont point qualité pour en réglementer les révisions futures : il leur faudrait, a cet effet, un pouvoir qu'ils ne sauraient se conférer à eux-mêmes. De même, en effet, que, suivant un raisonnement souvent reproduit (V. p. 537, infrà), l'organe législatif ne peut s'attribuerpar ses propres lois la puissance de légiférer et ne peut acquérir celle-ci qu'en vertu d'un statut organique supérieur aux lois ordinaires, de même aussi, déclare Burckhardt, les prescriptions que renferme une Constitution touchant sa revision éventuelle, présupposeraient, pour être juridiquement obligatoires, l'existence d'un statut supérieur, qui ait attribué à l'autorité de qui elles émanent, le pouvoir de régler l'exercice futur de la puissance constituante elle-même : or, il n'existe, en dehors et au-dessus de la Constitution à reviser, aucun statut suprême, qui ait pu déférer à qui que ce soit ce pouvoir superconstituant. A défaut d'un tel statut suprême, l'organe qui fait œuvre constituante en créant une Constitution, ne peut donc pas se conférer à lui-même le pouvoir de réglementer les revisions futures. Il est bien vrai qu'il n'existait non plus aucun statut primordial qui ait conféré au créateur delà Constitution primitive de l'Etat le pouvoir de fonder cette Constitution : celle-ci tire sa force, non de la régularité juridique de ses origines, mais simplement des circonstances de fait qui ont permis à son créateur de l'imposer comme charte organique à la communauté ; et par suite, on peut bien dire qu'elle a été créée en vertu de la puissance de fait dont s'est trouvé investi son fondateur. Mais, précisément parce que la puissance constituante n'est qu'une
Tout ceci n'empêchait point Sieyès d'admettre, même en matière constituante, l'intervention du régime représentatif.
puissance de fait, elle ne peut s'appliquer qu'au fait actuel, c'est-à-dire à la Constitution présentement établie, et elle ne saurait s'ériger en puissance de droit, en prétendant fixer par avance, sous une forme juridique, les règles dé revision d'où dépendra la confection des Constitutions futures. Ainsi, la puissance de fait des auteurs d'une Constitution ne subsiste qu'autant que la Constitution qui est leur œuvre, demeure elle-même en vigueur : elle s'évanouira avec cette Constitution elle-même, et elle ne peut, par conséquent, s'exercer sur les Constitutions ultérieures. Admettre que la validité d'une Constitution nouvelle dépend des conditions qui avaient été prescrites par la Constitution précédente en vue de sa propre revision, ce serait reconnaître à l'organe constituant consacré par la Constitution antérieure un pouvoir, qui conserverait sa force, d'une façon persistante, sous l'empire de la Constitution nouvelle : or, cette persistance du pouvoir de l'auteur de la Constitution ancienne et des effets de cette dernière ne saurait se concevoir,, puisque la Constitution ancienne a cessé d'exister. L'expérience enseigne, d'ailleurs, que les effcfrts tentés pour assurer une telle persistance seraient vains : pour qu'une Constitution nouvellement introduite soit valable, il n'est pas nécessaire qu'elle ait été confectionnée selon les règles de droit fixées jadis pour la revision par sa devancière; il suffit qu'en fait, elle soit parvenue à se faire accepter et respecter comme Constitution régulière, depuis le moment où elle est entrée en vigueur.
En partant de ces observations, Burckhardt est amené à soutenir que, si, en principe, il est légitime de déterminer juridiquement la nature respective de chaque État d'après les institutions qui forment sa Constitution actuelle, en revanche on ne saurait prétendre caractériser les Etats par les conditions auxquelles sont subordonnées éventuellement la transformation de leur Constitution présente et la naissance de leur Constitution future. En effet, du moment que la revision ne peut être juriquement liée à aucune règle impérative préétablie, il est clair que les prescriptions relatives à la réforme de la Constitution n'ont point la valeur de règles de droit véritables et ne doivent pas entrer en ligne de compte pour l'appréciation des caractères distinctifs propres à chaque Etat. En d'autres termes, la question de savoir à qui appartient dans l'avenir le pouvoir constituant et par quelle voie il doit s'exercer, perd toute importance pour la qualification à donner aux divers Etats.
En dégageant cette conséquence, Burckhardt songe principalement au cas des Etats membres d'un Etat fédéral. Et c'est à eux notamment qu'il fait application de sa doctrine. Si, dit-il (loc. cit., p. 10, 16), la condition des cantons suisses devait être jugée d'après les transformations constitutionnelles dont elle est susceptible dans l'avenir, il faudrait dénier aux cantons la nature d'États : car, les compétences étatiques dont ils jouissent aux termes de leur statut constitutionnel actuel, peuvent leur être ravies par des revisions futures de la Constitution fédérale, revisions qu'il n'est au pouvoir d'aucun d'eux d'empêcher de sa seule volonté. On ne peut donc affirmer l'autonomie étatique des collectivités membres d'un État fédéral qu'à la condition de s'en tenir à la situation constitutionnelle dont jouissent présentement ces collectivités et de faire abstraction des possibilités de réduction auxquelles leurs attributions sont exposées dans l'avenir : telle est aussi la façon de voir à laquelle s'arrête Burckhardt .
« Des représentants extraordinaires — dit-il (Qu'est-ce que le Tiers-Etat, ch. V. — Cf. Arch. pari., loc. cit.) — auront tel nou-
II y a lieu, d'ailleurs, d'observer que l'argument formulé par cet auteur en faveur du caractère étatique des cantons suisses se retourne contre l'Etat fédéral : car, il conduit à dénier à l'Etat fédéral la qualité d'État souverain. L'affirmation de la souveraineté des Etats fédéraux repose, en effet, essentiellemenKsur cette constatation que l'Etat fédéral, à défaut d'une compétence générale actuelle, possède la faculté d'étendre par des revisions éventuelles ses compétences d'une façon indéfinie, en restreignant par contre-coup, et indéfiniment aussi, les compétences des Etats particuliers. Si, au contraire, l'on s'en tient au statut constitutionnel actuellement en vigueur dans l'Etat fédéral, il faut dire que le partage des compétences étatiques, qui existe entre cet Etat et les États membres et qui forme l'un des traits essentiels de leur condition mutuelle, exclut toute possibilité de considérer l'État fédéral comme souverain. Sans doute, par des revisions successives, l'État fédéral peut parvenir à attirer à lui toutes les compétences, en dépouillant peu à peu les États confédérés de toutes leurs taches. Mais, il importe justement de remarquer que, le jour où les Etats membres se trouveraient dépouillés de toute compétence, ils cesseraient de présenter le caractère étatique, et, de ce fait, l'État fédéral perdrait luimême son caractère antérieur, pour se transformer en État unitaire. Ainsi, la doctrine de Burckhardt conduirait inévitablement à cette conclusion que l'Etat fédéral ne peut être défini comme souverain, attendu que, quelles que soient les perspectives de revision qui s'offrent à lui dans l'avenir, il est de l'essence même de cet Etat de ne posséder, dans le présent, qu'une compétence limitée par les compétences qui appartiennent aux Etats confédérés.
On voit par ces observations l'intérêt que présente la question de savoir quel est le moment où il faut se placer pour déterminer {a nature des États. Il est incontestable que la théorie qui prétend caractériser chaque Etat par les conditions assignées à l'exercice éventuel du pouvoir constituant et à la procédure des revisions futures, se heurte à une objection : l'objection, c'est que l'on ne saurait affirmer d'avance, avec certitude, que la revision sera effectivement opérée selon le mode prévu et réglé par les textes constitutionnels en vigueur. Il se peut que la Constitution prochaine soit créée dans des circonstances et par des moyens très différents de ceux qu'avait prévus la Constitution actuellement existante. C'est là la part de vérité que contient la doctrine soutenue par Burckhardt. Seulement, il convient d'observer immédiatement que cette doctrine, en voulant tenir compte de l'hypothèse où la Constitution viendrait à être changée par des procédés contraires à l'ordre juridique actuellement établi, méconnaît le point de vue qui est proprement celui de la science du droit. Une théorie juridique de l'État ne peut se baser que sur l'hypothèse du maintien de l'ordre régulier en vigueur : dès qu'on suppose que cet ordre normal pourrait, à un moment donné, perdre son efficacité, il ne reste plus place pour aucune construction de droit public ; car, au cas où les règles de la Constitution viendraient à être mises de côté, on entrerait purement et simplement dans le domaine du hasard et de l'arbitraire. S'il fallait, comme le propos* Burckhardt pour la revision, refuser le caractère de règles de droit à toutes celles des prescriptions constitutionnelles qui courent le risque d'être un jour foulées aux pieds, ce critérium aurait pour effet d'ébranler la valeur juridique
veau pouvoir qu'il plaira à la nation de leur donner. Puisqu'une grande nation ne peut s'assembler elle-même, en réalité, toutes
d'une grande partie des institutions consacrées par la Constitution en vigueur.
Reste à savoir si, d'après leur nature intrinsèque, les prescriptions relatives à La revision t'ont partie de l'ordre juridique de l'État. Selon Burckhardt, elles ne sauraient être considérées comme des éléments de droit, par la raison que l'auteur delà Constitution actuelle n'a pas pu se constituer lui-même en régulateur des Constitutions futures. Mais, on peut répondre qu'une fois la Constitution établie et entrée en vigueur, il devient inexact de faire reposer ses dispositions, révisionnistes ou autres, sur la seule volonté de son fondateur. Celle-ci serait impuissante à maintenir l'ordre constitutionnel qui a été originairement son œuvre, si cet ordre ne trouvait pas son point d'appui et son équilibre dans le l'ait qu'il répond, d'une façon suffisamment adéquate, aux besoins et aux convenances du milieu où il est appelé à régner. Au fur et à mesure que la Constitution supporte l'épreuve du temps, elle se trouve consolidée par les événements mêmes qui ont permis d'en apprécier la vitalité : si bien qu'en définitive, elle apparait moins comme une création volontaire de ses fondateurs que comme la résultante et le produit de toutes les causes ou forces sociales et nationales qui ont contribué à assurer sa durée. C'est pourquoi il devient vrai de dire que l'auteur de la Constitution lui-même tire les pouvoirs qu'il a pu s'y réserver, non plus de sa propre puissance créatrice, mais bien de l'ensemble des circonstances qui fournissent à l'ordre constitutionnel en vigueur sa stabilité. Et c'est bien là aussi ce que la science juridique veut dire, lorsqu'elle affirme qu'en résumé, toute puissance appartenant aux organes étatiques leur vient de la Constitution elle-même, quelles que soient les conditions de fait dans lesquelles cette puissance leur a été originairement attribuée. Enfin, c'est de cette stabilisation que naît la notion d'ordre juridique, laquelle n'est, au fond, que l'expression d'un régime de régularité, qui est, tout à la fois, fondé sur la préexistence d'une certaine règle fournie par le passé, et destiné à procurer la conservation de cette règle dans l'avenir par le fait même de son application présente et répétée.
Ces vérités naturelles doivent être admises tout aussi bien en ce qui concerne les prescriptions constitutionnelles relatives à la revision qu'en ce qui concerne les autres parties de la Constitution. Peu importe que, d'après ces prescriptions, la revision doive dépendre de l'auteur même de la Constitution à reviser : la doctrine qui, pour ce motif, leur dénie la valeur de règles de droit, obéit à une vue superlicielle. En réalité, les prescriptions visant la revision tirent leur force, non de la pure volonté de leur auteur, mais de leur consécration par les circonstances qui ont fait que la Constitution où elles se trouvent contenues, est devenue la règle statutaire stabilisée de l'État. Bien plus, ces prescriptions doivent être considérées Comme le point culminant de l'ordre statutaire en vigueur, du moins dans les pays qui séparent le pouvoir constituant du pouvoir législatif: dans ces pays, la puissance constituante apparait, en effet, comme la plus haute puissance < de l'État.
On ne saurait donc être surpris que la généralité des auteurs', prenant en cela le contre-pied de la doctrine de Burckhardt, s'attache à la re\ déterminer la nature juridique de chaque État. 11 es i ie l'examen de
question fournit au juriste des éléments d'appréciation, qui sont d'une
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les fois que des circonstances hors de l'ordre commun pourraient l'exiger, il faut qu'elle confie à des représentants extraordinaires
capitale importance pour la qualification des Etats. Et par exemple, la constatation qu'en France, la revision dépend foncièrement de la volonté parlementaire, ou qu'en Angleterre, le Parlement est maître de ses propres compétences, ne peut manquer de projeter une vive lumière sur tout le système organique et étatique du peuple français et du peuple anglais. De même, L'on s'explique que les auteurs qualifient l'État fédéral de souverain, par cela seul que sa Constitution implique pour lui la faculté de dévelopjper indéfiniment ses compétences par des revisions à venir et malgré que ces compétences se trouvent nécessairement limitées, dans le présent, par celles des Etats confédérés.
Au contraire, il peut, à première vue, paraître surprenant que les men confédérés de l'Etat fédéral soient reconnus pour des États, alors que leurs Constitutions respectives peuvent se trouver modifiées par l'effet des revisions concernant la Constitution fédérale et que leurs compétences particulières sont exposées à des réductions provenant du fait qu'une revision opérée par l'État fédéral vient élargir, à leur détriment, la compétence île cet État. N'est-il pas contradictoire de prétendre, d'une part, définir l'Etat fédéral par les possibilités que lui confèrent ses revisions futures, et, d'autre part, de faire abstraction de ces mêmes possibilités, quand il s'agit de déterminer la condition des États membres? Du moment que ces Etats ne sont pas maîtres de maintenir leur Constitution et leur compétence présentes et que ces dernières peuvent leur être enlevées contre leur gré par des révisions fédérales, comment peuton soutenir qu'ils possèdent une puissance fondée sur leur propre volonté et qu'ils réalisent ainsi la condition essentielle d'autonomie qui forme le critérium de l'État? Ne faut-il pas reconnaître plutôt que la compétence des États confédérés ne doit son existence qu'à la tolérance de l'État fédéral et qu'elle ne subsiste, d'une façon toute précaire, qu'autant que les organes constituants de l'État fédéral n'en ont pas décidé autrement?
Telle est, en effet, l'argumentation de Burckhardt. Mais, en réalité, il n'y a aucunement contradiction à caractériser l'État fédéral par ses compétences futures et l'État particulier par ses compétences actuelles. La diversité des procédés d'appréciation employés pour ces deux sortes d'Etats s'explique rationnellement par la diversité même des questions qui se posent pour chacun d'eux : question de souveraineté, quant à l'Etat fédéral, et, quant aux membr&s confédérés, question de savoir s'ils sont des États. Or, il ressort dus définitions données plus haut, soit delà souveraineté, soit de la |3uissance d'État, que ces deux questions comportent des pro'cé lés d'investigation bien différents. La souveraineté es1 la faculté pour un État d'étendre indéfiniment ses compétences (V. suprà, t. I, p. 127 et s., 174 et s.). Ainsi, la souveraineté n'implique pas que 1 État souverain possède dès maintenant toutes les compétences imaginables, elle ne s'analyse qu'en une simple possibilité tournée vers l'avenir. Voilà pourquoi l'Étal fédéral est jugé d'après ses facultés de revision future : bien qu'actuellement ses compétences soient nécessairement limitées, il est déclaré
rain, parce qu'il a une puissance indéfinie de les amplifier par sa pr volonté constituante; ce qui est illimité en lui, ce n'est point sa compétence | iiite, mais la faculté qu'il garde d'en élargir sans cesse le domaine futur. S'agit-il, au contraire, de vérifier le caractère étatique des États confédi i
les pouvoirs nécessaires clans ces occasions Un corps de
représentants extraordinaires supplée à l'assemblée de cette nation : il lui faut un pouvoir spécial; mais il remplace la nation dans son indépendance de toutes formes constitutionnelles...
ici, il convient de se rappeler que la qualité d'État se déduit essentiellement des conditions dans lesquelles a pris naissance la puissance étatique: une collectivité doit être considérée comme un État, lorsque la puissance dont elle dispose, a sa source originaire dans la propre force de volonté et de détermination de cette collectivité (V. suprà, t. I, p. 159 et s.). Par conséquent, pour apprécier le caractère étatique d'une collectivité, il n'y a plus à regarder du côté de l'avenir, mais il faut interroger le présent et même le passé. C'est ainsi que la question de savoir si les membres confédérés d'un État fédéral sont des États, se ramène à un examen des conditions dans lesquelles leur puissance s'est créée; et de ce point de vue, ces collectivités apparaissent bien comme des États. Sans doute, leurs compétences présentes ne sont pas à l'abri des changements qui pourront leur être imposés un jour parla volonté supérieure de l'État fédéral : mais, du moins, le point capital à relever, c'est que, pour le moment, ces compétences prennent leur origine dans des Constitutions ou des lois, qui sont propres aux États confédérés et qui ont été créées par la volonté propre de ceux-ci. En outre, si les Etats membres sont exposés à subir la répercussion des revisions fédérales, ils ne faut pas perdre de vue qu'ils restent maîtres de reviser par eux-mêmes leurs Constitutions particulières et qu'ils peuvent aussi, par voir de revision, se créer des compétences nouvelles, à la condition toutefois de ne pas empiéter sur le domaine réservé à l'État fédéral.
De toutes les observations qui précèdent, il ressort que l'examen des conditions dans lesquelles la Constitution des États est susceptible de recevoir des modifications, présente, pour la détermination de la catégorie juridique à laquelle cbaque État appartient, une importance qui est décisive dans la plupart des cas : par exemple, pour apprécier si l'État est une monarchie, un État souverain, un État fédéral, etc.. Mais, il est pourtant certains jiroblèmes relatifs à la nature de l'État, qui ne sauraient être tranchés à l'aide de ce critérium, et tel est le cas pour la détermination du caractère étatique des collectivités confédérées dans un État fédéral : celles-ci sont des Etats, bien que leurs Constitutions puissent être transformées contre leur volonté. Toutefois, il convient de noter que, si le sort futur de la Constitution de l'État confédéré ne dépend pas exclusivement de la volonté de cet État, du moins cette Constitution, prise dans sa teneur actuelle, doit ssn existence et sa force à la puissance autonome de la collectivité confédérée, qui, sans cela, ne serait pas un Etat. Ceci prouve qu'en dernière analyse, et contrairement à l'opinion professée par Burckhardt, la question du pouvoir constituant garde toujours un rôle primordial dans la solution des problèmes relatifs à l'État, à sa formation, à ses caractères spéciaux. Et l'on ne saurait s'étonner que,- pour résoudre lés problèmes de cette sorte, il faille invariablement, sous une forme ou sous une autre, prendre en considération cette question du pouvoir constituant, puisque manifestement c'est dans les actes par lesquels l'Etat se constitue ses tâches, ses organes et ses pouvoirs, que se révèlent, au plus haut degré, les signes particuliers de sa puissance et, par conséquent aussi, les traits distinctifs de sa nature juridique elle-même.
Ces représentants sont mis à la place de la nation elle-même, ayant à régler la Constitution. Ils en sont indépendants comme elle. Il leur suffit de vouloir comme veulent des individus dans l'état de nature : pourvu qu'on ne puisse pas ignorer qu'ils agissent en vertu d'une commission extraordinaire des peuples, leur volonté commune vaudra comme celle de la nation elle-même. » Sieyès ajoute : « Je ne veux pas dire qu'une nation ne puisse donnera ses représentants ordinaires la nouvelle commission (extraordinaire) dont il s'agit ici » ; il admet donc que le pouvoir constituant pourra être exercé même par les -représentants habituels. Mais, extraordinaires ou ordinaires, ces représentants offrent nécessairement un double caractère, qui fait que cette sorte de représentation, dit Sieyès, « ne ressemble point à la Législature ordinaire. » D'une part, il faut qu'ils aient reçu un pouvoir spécial à l'effet de régler la Constitution au lieu et place de la nation. D'autre part, tandis que » la Législature ne peut se mouvofr que dans les formes et aux conditions qui lui sont imposées », la représentation d'ordre constituant « n'est soumise à aucune forme en particulier, elle s'assemble et délibère comme ferait la nation elle même », c'est-à-dire qu'elle ne relève d'aucun statut positif antérieur. En cela consiste précisément la séparation du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués (l8).
(18) <>n a vu plus haut (note 13, p. 501) que, pour les raisons invoq ci-dessus, Sieyès déniait aux Etats généraux le droit de « rien décider sur la Constitution » (Cf. note 17, p. 502). Mais il appuyait encore cette dénégation sur une autre considération qu'il présente comme « une preuve pressante de la vérité de ses principes » relatifs à la séparation du pouvoir constituant. Pour dégager cette preuve, dit-il, il suffit d'examiner le cas où « un différend s'élèverait entre les parties de la Constitution », c'est-à-dire entre les divers organes constitués. Si la nation n'est pas au-dessus de sa Constitution, si elle est « disposée de façon à ne pouvoir agir que suivant la Constitution disputée ■>, comment apaiser ce différend? « qui sera le juge suprême ? » On reconnaît ici l'une des grandes préoccupations de Sieyès, qui devait reparaître dans son discours du 2 thermidor an III sous forme de proposition d'une « jurie constitutionnaire », et qui, en l'an VIII, finit par recevoir une satisfaction conforme, en partie, à ses idées. En 1788-89, Sieyès soutenait que, puisque « les parties de ce que l'on croit être la Constitution, ne sont pas d'accord entre elles », c'était à la nation elle-même qu'il appartenait de décider : quant aux États généraux, disait Sieyès, « ce n'est pas à ce corps constitué à prononcer sur un différend qiai touche à sa Constitution : il y aurait à cela une pétition de principe, un cercle vicieux » (op. cit., ch. V). « Un corps soumis à des formes constitutives, — d'isait-il, en effet (ibicl.) — ne peut rien décider que d'après sa Constitution. Il ne peut pas s'en donner une autre. Il cesse d'exister, dès le moment qu'il se meuit, qu'il parle, qu'il agit autrement que dans les formes qui lui ont été imposées.
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Ainsi fondée et définie, la doctrine de Sieyès sur le pouvoir constituant finit — bien qu'on en ait dit — par présenter de grandes affinités avec les théories de Rousseau, en tant qu'elle procède, cette fois, de l'idée môme de souveraineté du peuple. Et c'est, d'ailleurs, pour ce motif que cette doctrine n'a jamais reçu sa consécration intégrale en France. Car, à l'exception de la Const. de 1793, qui a essayé de mettre en pratique les théories du Contrat social, les Constitutions françaises, bien qu'elles aient été fréquemment rattachées, soit par les publicistes, soit par les hommes politiques, au principe de la souveraineté populaire, ont été, en réalité, conçues dans l'esprit de la souveraineté nationale et orientées en ce sens. De ces deux principes fort différents quant à leur portée, le premier a souvent tenu dans les affirmations des écrivains ou des orateurs une place nominale très considérable : au fond, c'est le second qui s'est généralement trouvé consacré dans la plupart des institutions adoptées par les Constitutions positives. On verra plus loin (n° 456) le contraste qui s'établit entre ces deux principes, quant aux conséquences qu'ils entraînent respectivement en matière de séparation du pouvoir constituant.
En ce qui concerne le fondement de cette séparation, on vient déjà de constater que la doctrine de Sieyès se rapprochait de celle de Rousseau en un point fort important. Tous deux soutiennent que le peuple ou la nation ne peut se lier par aucune Consti-
Les États généraux sont donc incompétents à rien décider sur la Constitution. » Cette incompétence se rattachait, en outre, selon la doctrine de Sieyès, à ce motif que les Etats généraux étaient formés suivant la distinction des ordres. Or, « une société politique ne peut être que l'ensemble des associés », et « les volontés individuelles sont les seuls éléments de la volonté commune » (loc. cit.). Par suite, Sieyès déclare (cb. VI) qu' « il n'y a qu'un ordre, c'est-à-dire il n'y en a point, puisque pour la nation il ne peut y avoir que la nation ». Cet ordre unique, qui cesse d'être un ordre pour s'identifier désormais avec la nation, c'est le. Tiers : « Le Tiers est la nation : en cette qualité, ses représentants forment toute l'Assemblée nationale. » Ainsi, la nation souveraine, en qui réside le pouvoir constituant, se ramène au Tiers-Etat, c'est-à-dire à l'ensemble des citoyens envisagés exclusivement dans les « intérêts par lesquels ils se ressemblent », intérêts qui sont aussi « les seuls par lesquels ils puissent réclamer des droits politiques, les seuls, par conséquent, qui impriment au citoyen la qualité représentable ». Quant aux privilégiés, ils ne sont pas représentables, du moins en cette qualité : car, en tant que privilégiés, ils sortent de la classe commune des citoyens et cessent, dès lors, de pouvoir être considérés comme des membres de l'ensemble ou des associés. C'est pourquoi Sieyès conclût qu' « ils ne peuvent être, ni électeurs, ni éligibles, tant que dureront leurs odieux privilèges » (ibid).
tution. A cet égard, Sieyès se meut dans le même ordre de raisonnements que Rousseau (V. p. 513-514, suprù). A supposer, dit-il, qu'une nation se soit, « par un premier acte de sa volonté, même indépendant de toute forme, engagée à ne plus vouloir à l'avenir que d'une manière déterminée », un tel engagement serait sans valeur : car, « envers qui cette nation se serait-elle engagée? Je conçois comment elle peut obliger ses membres, ses mandataires et tout ce qui lui appartient; mais peut-elle, en aucun sens, s'imposer des devoirs envers elle-même? qu'est-ce qu'un contrat avec soi-même? » (op. cit., ch. V.) On reconnaît là l'argumentation du Contrat social. Même, Sieyès s'arrêtait, sur ce point, à des conclusions plus absolues que celles de Rousseau : car, il n'apportait aucune atténuation à son système de souveraineté constituante inconditionnée de la nation, et il soutenait jusqu'au bout que l'exercice du pouvoir constituant est affranchi de toute forme. Rousseau, au contraire, après avoir posé en principe qu' « il ne peut y avoir nulle espèce de loi fondamentale obligatoire pour le corps du peuple » (Contrat social, liv. I, ch. vu), s'était écarté de la rigueur de ce principe, en concédant que la Constitution peut exiger pour sa réformation l'emploi des formes mêmes qui ont servi à sa confection. C'est ce qui ressort d'un passage souvent cité des Considérations sur le Gouvernement de Pologne, ch. IX : « Il faut bien peser et méditer les points capitaux qu'on établira comme lois fondamentales, et l'on fera porter sur ces points seulement la force du liberum veto. De cette manière, on rendra la Constitution solide et ces lois irrévocables, autant qu'elles peuvent l'être : car. il est contre la nature du corps social de s'imposer des lois qu'il ne puisse révoquer; mais il n'est, ni contre la nature, ni contre la raison, qu'il ne puisse révoquer ces lois qu'avec la même solennité qu'il mit à les établir. Voilà toute la chaîne qu'il peut se donner pour l'avenir. C'en est assez pour affermir la Constitution... » U9). C'est cette idée de Rousseau qui a été reprise, élargie et finalement consacrée, par la Const. de 1791 (tit. VII,
(19) On remarquera que, dans ce passage, Rousseau vise spécialement la Constitution, en insistant sur l'idée qu'il y a lieu de lui donner une solidité ou fermeté particulière. Il établit donc, tout de même, une certaine distinction entre cette loi fondamentale et les lois ordinaires; et en cela, on relève, jusque dans sa théorie, un commencement de séparation du pouvoir constituant et du pouvoir législatif; mais aussi, en cela, Rousseau se met en contradiction avec la doctrine qu'il avait soutenue au Contrat social et d'après laquelle le peuple ne peut aucunement se lier, pas même par sa Constitution.
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art. 1er et s.), ainsi qu'on l'a vu plus haut (p. 498) : contrairement à la thèse de Sieyès. la Constituante admit que la revision serait soumise à certaines formes ; elle alla même plus loin que Rousseau, en décidant que ces formés ne seraient pas seulement celles qui avaient pu être employées pour la confection de l'acte constitutionnel initial, mais bien, et d'une façon générale, celles qui ont été prévues et fixées par la Constitution à reviser (2(->).
Mais surtout, la grande ressemblance entre la doctrine de Rousseau et celle de Sieyès, le trait capital par lequel la seconde se rattache à la première, consiste en ce que toutes deux procèdent de l'idée de souveraineté du peuple, et même d'une conception spéciale et identique de cette sorte de souveraineté. C'est là un point dont il faut finir par convenir, même lorsqu'on est parvenu, à certains égards, à établir une filiation entEe les idées de Sieyès et les théories de Montesquieu. C'est ainsi que Zweig (op. cit., p. 137), après avoir marqué certains rapprochements entre les principes formulés dans ÏEsprit des lois et la doctrine de Sieyès, reconnaît qu'au fond, le « pouvoir constituant », tel que l'entend ce dernier, tire son contenu de la théorie de Rousseau. Ce pouvoir constituant, en effet, n'est pas autre chose que la souveraineté populaire dont il est question au Contrat social. Sans doute, il y a, entre le système du Contrat social et celui de Sieyès, cette grande
(20) Le système de révision adopté par la Constituante avait été proposé dans la séance du 31 août 1791 par Frochot, qui, comme Sieyès, invoquait en faveur de sa proposition le principe de la souveraineté nationale, mais qui tirait de ce principe, relativement à la question du pouvoir constituant, des conclusions diamétralement opposées à celles qu'avait développées Sieyès dans son ouvrage sur le Tiers-État. Là, il était dit que la nation, étant souveraine, garde toujours son absolue indépendance en matière constituante. Frochot s'appuie, au contraire, sur la souveraineté nationale, pour soutenir qu'il dépend de la nation de fixer pour l'avenir le mode et la procédure, suivant lesquels elle exerce-ra son pouvoir constituant: « La souveraineté nationale, a-t-on dit, ne peut se donner aucune chaîne : sa détermination future ne peut être interprétée ou prévue, ni soumise à des formes certaines, car il est de son essence de pouvoir ce qu'elle voudra et de la manière dont elle le voudra. Hé bien, c'est précisément par un effet de sa toute-puissance que la nation vent aujourd'hui, en consacrant son droit, se prescrire à elle-même un moyen légal et paisible de l'exercer; et loin de trouver dans cet acte une aliénation de la souveraineté nationale, j'y remarque, au contraire, un des plus beaux monuments de sa force et de son indépendance Il n'est pas une loi, depuis l'acte
constitutionnel jusqu'au décret de police le moins important, qui ne soit, en effet, un engagement de la souveraineté nationale envers elle-même de vouloir telle- chose de telle manière et non d'aucune autre » (Arch. pari., lre série, t. XXX, p. 96%
différence que le premier s'en tient exclusivement à l'idée de souveraineté du peuple, tandis que le système de Sieyès s'efforce de concilier et de combiner la souveraineté populaire avec le régime représentatif déclaré indispensable. Et c'est bien pour assurer cette conciliation que Sieyès construisait sa théorie de la « délégation » des pouvoirs, qui tient dans sa doctrine une si large place (21) et suivant laquelle l'établissement de la Constitution s'analyse juridiquement en une opération de mandat, en un acte par lequel le peuple délègue séparément les divers pouvoirs aux « représentants » (22). Mais, précisément, cette idée de délégation n'avait été inspirée à Sieyès que par son concept de souveraineté populaire; elle se rattachait, dans sa pensée, à l'idée préalable que le peuple possède, en principe, et réunit en lui tous les pouvoirs ; elle avait pour but spécial de sauvegarder, jusque dans le régime représentatif, l'intégrité de ce principe (23). Voilà par où
(21) V. notamment, parmi les développements du début du chapitre V de Qu'est-ce que le Tiers-Etat : « Les associés sont trop nombreux et répandus sur une surface trop étendue pour exercer facilement eux-mêmes leur volonté commune. Que font-ils? Ils en détachent tout ce qui est nécessaire pour veiller et pourvoir aux soins publics ; et cette portion de volonté nationale et de pouvoir, ils en confient l'exercice à quelques-uns d'entre eux. Nous voici à l'époque d'un gouvernement exercé par procuration. Remarquons sur cela plusieurs vérités : 1° La communauté ne se dépouille point du droit de vouloir; c'est sa propriété inaliénable, elle ne peut qu'en commettre l'exercice; 2° Le corps des délégués ne peut pas même avoir la plénitude de cet exercice. La communauté n'a pu lui confier, de son pouvoir total, que cette portion qui est nécessaire pour maintenir le bon ordre. On ne donne point du superflu en ce genre'. 3° Il n'appartient donc pas au corps des délégués de déranger les limites du pouvoir qui lui a été confié. On conçoit que cette faculté serait contradictoire à elle-même. » Et plus loin, Sieyès dit aussi : « Les lois constitutionnelles sont dites fondamentales, parce que les corps qui existent et agissent par elles, ne peuvent point y toucher. Dans chaque partie, la Constitution n'est pas l'ouvrage du pouvoir constitué, mais du pouvoir constituant. Aucune sorte de pouvoir délégué ne peut rien changer aux conditions de sa délégation. »
(22) On a vu plus haut (p. 200 et s.) que cette idée de délégation a passé dans la Const. de 1791, où elle remplit tout le préambule du tit. III (art. 2 à 5;. Ou plutôt, ce préambule a emprunté, sur ce point, à Sieyès sa terminologie. Car, en réalité, la Const. de 1791 ne consacrait nullement un système de délégation des pouvoirs, au sens propre de ce terme : en ce qui concerne notamment le pouvoir législatif, il a été montré précédemment (p. 297, 300 et s.) qu'elle excluait totalement la possibilité d'admettre que ce pouvoir, avant d'être exercé par le corps des députés, ait appartenu au peuple.
(23) La construction de Sieyès était, d'ailleurs, entièrement manquée et fausse, au point de vue juridique. Ainsi que l'a péremptoirement montré Rousseau, la souveraineté du peuple n'est pas plus susceptible d'être déléguée ou représentée qu'elle ne peut lui échapper par voie d'aliénation.
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la doctrine de Sieyès se relie intimement à celle de Rousseau, encore que celui-ci ne se soit guère préoccupé directement du pouvoir constituant.
Cette idée de souveraineté populaire entraîne à sa suite des conséquences logiques, qui font naître d'autres rapprochements entre le système constituant de Sieyès et les théories du Contrat social. Du moment que le peuple contient primitivement en lui tous les pouvoirs réunis et qu'en outre, il est, dans l'exercice de son pouvoir constituant, indépendant de toute réglementation constitutionnelle préexistante, on est amené à admettre que le corps de représentants, qui aura été, par mandat spécial, investi de la souveraineté constituante populaire, possédera aussi, en cette qualité spéciale, tous les pouvoirs indéfiniment. Sieyès dit, il est vrai(o/j. cit., ch. V), que « le corps de représentants extraordinaires, qui suppléée l'assemblée de la nation, n'a pas besoin d'être chargé de la plénitude de la volonté nationale » ; il parle aussi, à propos de la distinction entre les Assemblées constituantes et les Législatures ordinaires, de « procurations spéciales », données respectivement aux unes et aux autres et portant sur « des pouvoirs qui — dit-il — de leur nature, ne doivent point se confondre » (eod. /oc). Mais, d'autre part et à la même place, il spécifie que les représentants spéciaux chargés du pouvoir constituant « remplacent la nation elle même ». en ce sens qu'ils sont indépendants comme elle, qu'ils peuvent comme elle vouloir d'une façon inconditionnée, et que leur volonté vaudra comme celle de la nation. Comment donc pourrait-on contester à cette assemblée spéciale, affranchie de toute chaîne constitutionnelle, une puissance de volonté indéfinie? Ainsi, la théorie de Sieyès aboutissait fatalement à l'idée que l'organe qui est investi de la fonction constituante, porte en lui la plénitude de puissance de la nation souveraine; et par là même, cette théorie se ramenait essentiellement, en définitive, à celle de Rousseau, qui avait réuni dans la même main pouvoir constituant et pouvoir législatif; mais, par là aussi, se trouvait, en dernière analyse, compromise et détruite la séparation qu'en principe, Sieyès avait prétendu établir entre la fonction constituante et les fonctions constituées.
Que telle ait été la portée véritable et la signification dernière de la théorie de Sieyès, il suffit, pour le prouver, de rappeler que, dès le début de la Révolution et avant l'époque de la Convention, cette théorie fut comprise et interprétée de la façon qui vient d'être indiquée. On possède sur ce point le témoignage de Mou-
nier, qui, dans un rapport adressé en 1789 à ses commettants, disait déjà que, selon l'opinion répandue parmi les députés à l'Assemblée nationale, la caractéristique des Constituantes ou Conventions nationales, c'est de réunir tous les pouvoirs (24). La Fayette, qui, dans ses Mémoires (Paris, 1838, t. IV, p. 201-202), s'occupe de cette opinion rapportée par Mounier, montre qu'elle témoignait d' « une grande ignorance du principe américain des Conventions ». Car, dit-il, une Convention au sens américain n'est, « ni une réunion de l'exercice de tous les pouvoirs — elle n'en exerce aucun — ni une dictature suprême »; mais elle doit seulement être définie « une délégation de la souveraineté nationale, pour examiner et modifier la Constitution ». La notion que reproduisait Mounier touchant le rôle et la nature du pouvoir des Constituantes (il combattait d'ailleurs cette institution), n'était donc nullement conforme au système américain de la séparation du pouvoir constituant; mais, du moins, Mounier disait vrai, quand il présentait cette notion comme celle qui avait cours en France au temps de la Révolution. Et cette notion française des Constituantes cumulant les pouvoirs provenait directement de la théorie de Sieyès lui-même, que La Fayette critique vivement (loc. cit., p. 35), en disant que cette théorie, « bien loin de faire faire, sur ce point, un pas à la science (comme le prétendait Sieyès dans son discours du 2 thermidor an III), l'a plutôt fait rétrograder par le mélange des fonctions constituante et législative dans l'Assemblée constituante et dans la Convention nationale, tandis qu'en Amérique ces fonctions ont toujours été distinctes » 25 .
(24) Le rapport de Mounier à ses commettants est reproduit par Thiers, Histoire de la Révolution française, notes et pièces justificatives du t. I. Le passage de ce rapport, relatif au pouvoir constituant, est ainsi conçu : « Ils (les députés en question) entendaient par Conventions nationales des assemblées dans lesquelles on aurait transporté tous les droits de la nation, qui auraient réuni tous les pouvoirs, et conséquemment auraient anéanti par leur seule présence l'autorité du monarque et de la Législature ordinaire; qui auraient pu disposer arbitrairement de tous les genres d'autorité, bouleverser à leur gré la Constitution, rétablir le despotisme ou l'anarchie. Enfin, on voulait en quelque sorte laisser à une seule assemblée, qui aurait porté le nom de Convention nationale, la dictature suprême. »
(25) Même critique de la part de Laboulaye, op. cit., p. 381 : « Trop souvent l'Assemblée constituante (de 1789-91) a préféré aux idées américaines des chimères inventées par les élèves de Rousseau. C'est ce qui est arrivé dans la question qui nous occupe. Sieyès l'a emporté sur La Fayette, et, en confondant le pouvoir constituant et le pouvoir législatif, il a tout brouillé et tout perdu. » — V. aussi Zweig, op. cit., p. 137.
453. — Si cette notion erronée de la puissance propre aux Constituantes n'a point prévalu — on l'a vu plus haut — dans les Constitutions françaises, elle n'a pas cessé, depuis 1789, de trouver en France des partisans, soit parmi les publicistes, soit dans les milieux politiques, et elle y a reçu, en fait, de multiples applications, à la suite des révolutions et en attendant la réfection de Constitutions nouvelles destinées à remplacer des Constitutions renversées (26). Selon les adeptes de cette doctrine, devenue, depuis le temps de Sieyès, traditionnelle, le principe de la séparation du pouvoir constituant se déduit directement de ce que le peuple seul est souverain. Dans le système de la souveraineté populaire, en effet, il est clair que le pouvoir constituant ne peut être exercé par les autorités constituées et, en particulier, par l'assemblée ordinaire des députés : mais la Constitution ne pourra être faite ou refaite que par le peuple lui-même, ou, tout au moins, par une assemblée spéciale, nommée tout exprès à cet effet par les citoyens, et figurant extraordinairement le peuple, c'est-à-dire revêtue par lui de la souveraineté constituante.
Pour préciser davantage, les théoriciens de la souveraineté populaire font remarquer que le Corps législatif ordinaire n'a reçu de ses électeurs qu'un simple mandat de législation : il n'a point de délégation d'ordre constituant. Le peuple, en nommant ses députés, ne leur a conféré que sa puissance législative, il a gardé par devers lui son pouvoir constituant. Donc, dit-on, l'assemblée ordinaire des députés ne saurait, au cours delà législature, entreprendre par elle-même la réformation de la Constitution. Celle-ci
(26) La doctrine de la séparation du pouvoir constituant, entendue dans le sens de la toute-puissance des Constituantes, a pu, à bon droit, être considérée comme la doctrine traditionnelle française. On a objecté, cependant, que les Constitutions qui ont consacré en France l'institution des Constituantes, avaient pris soin de limiter rigoureusement les pouvoirs de ces assemblées extraordinaires : tel est le cas notamment des Const. de 1791, de l'an III, de 1848. Mais, ainsi que le fait remarquer M. Lefebvre (Étude sur les lois constitutionnelles de 2875, p. 226 et s.), à côté de cette tradition constitutionnelle ou juridique, qui est en faveur de la limitation du pouvoir des Constituantes, il y a, en France, la tradition de fait ou historique, qui résulte de ce que les diverses Constituantes de 1789, de 1793, de 1848 et de 1871, formées au lendemain de bouleversements politiques et au milieu du désordre constitutionnel, ont pu, en pratique, se comporter comme investies d'une pleine et indéfinie souveraineté. « Voilà — dit M. Lefebvre — nos vrais précédents » ; et cette tradition de fait, née des circonstances historiques, est devenue, antérieurement à 1875, autrement puissante que celle née de textes qui étaient demeurés sans application.
ne peut être accomplie que par une assemblée ayant reçu à cette fin une délégation extraordinaire du peuple, par une Constituante distincte du Corps législatif, élue spécialement pour faire la revision et pourvue dans ce but par les électeurs d'un mandat spécial constituant.
A l'appui de ces propositions, on fait valoir, en outre, cette considération générale que, dans un régime constitutionnel, les organes constitués ne sauraient être les auteurs de leur propre puissance. En tant que constitués, ils dérivent du pouvoir constituant, ils sont créés par la Constitution : donc, dit-on, ils ne peuvent pas, à la fois, créer la Constitution et être créés par elle. On en conclut que la même autorité ne peut pas être, en même temps, organe constitué et organe constituant. L'idée même de Constitution exige qu'il y ait, dans l'Etat, une autorité spéciale et supérieure, qui, jouant le rôle constituant, soit chargée de fonder et d'organiser au-dessous d'elle les pouvoirs constitués. Tout ce que l'on peut accorder aux titulaires des pouvoirs constitués, c'est la faculté d'émettre des vœux de revision et de mettre en mouvement le pouvoir constituant. Une fois cette initiative exercée, les autorités constituées doivent s'effacer, l'œuvre constituante commence. Il suit delà que le Corps législatif notamment est déclaré impuissant à modifier aussi bien qu'à créer les lois constitutionnelles. Les assemblées législatives, a-ton dit, ne peuvent toucher à la Constitution, elles ne peuvent reviser le titre constitutif de leur pouvoir : car, d'une part, en abrogeant la Constitution existante, elles détruiraient le fondement même de leur puissance; et d'autre part, en refaisant une Constitution nouvelle, elles se conféreraient à elles-mêmes leur puissance, ce que l'on déclare inadmissible (27).
En partant de ces raisonnements, l'on a été conduit à soutenir qu'il existe une différence capitale, quanta leur nature intrinsèque, entre les lois ordinaires et la loi constitutionnelle. La Constitution, c'est, dans cette conception, une loi d'une essence supérieure, c'est la loi par excellence, une loi initiale qui institue le pouvoir législatif lui-même. Pareillement, l'acte constituant apparaît, dans cette doctrine, comme l'acte primordial de souveraineté, c'est-à-dire un acte supérieur et antérieur aux actes de la souveraineté ordinaire, telle que celle-ci sera exercée, la Consti-
(27) Sur la part indéniable de vérité que renferme cette dernière affirmation, v. p. 545, infrà.
tution une fois fondée, par les autorités constituées. L'on en déduit que, pour faire cet acte et cette loi extraordinaires, le législateur habituel ne peut être compétent : mais il faut nécessairement en appeler à un organe constituant, dominant les organes constitués et distinct d'eux.
C'est, en partie, par application de ces idées que nombre de Constitutions modernes ont été amenées à se représenter le pouvoir constituant comme devant être revêtu d'une majesté toute particulière; et par suite, elles ont voulu que les opérations constituantes fussent environnées d'une solennité et de formalités exceptionnelles. Dans cet esprit, certaines Constitutions exigent, pour l'entreprise de leur revision, la convocation de Constituantes proprement dites, issues d'élections spéciales et qui sont généralement composées d'un plus grand nombre de membres que le Corps législatif ordinaire. D'autres Constitutions laissent la fonction constituante aux assemblées législatives habituelles ; mais, du moins, ces assemblées doivent être renouvelées en entier par l'élection, pour pouvoir devenir organes constituants. Ou encore, les Constitutions qui confient la revision aux assemblées législatives, exigent de celles ci. pour les votes constituants, une majorité spécialement forte, réunissant les 2 3 ou les 3/4 des votants; ou enfin, elles exigent que ces votes soient renouvelés à plusieurs reprises par des Législatures successives. En un mot, elles imposent au Corps législatif une procédure constituante différente de la procédure législative habituelle (V. sur ces divers points Arnoult, De la revision des Constitutions, p. 462 et s., 503 et s.).
454. — Que faut-il penser des divers raisonnements qui sont ainsi produits pour justifier la séparation du pouvoir constituant? L'idée générale, qui se trouve contenue au fond de tous ces raisonnements, c'est, en définitive, qu'il faudrait discerner dans l'Etat deux sortes de souverainetés : L'une, qui est la souveraineté primordiale, antérieure à tous les pouvoirs constitués, chargée de leur donner naissance : c'est, comme on l'a dit, la souveraineté des grands jours, une souveraineté extraordinaire, qui s'exerce en faisant œuvre constituante. L'autre, qui est Ja souveraineté courante, une souveraineté d'une essence moindre, celle qui s'exerce chaque jour par les pouvoirs constitués : c'est la souveraineté constituée, c'est-à-dire dérivée de la précédente, subordonnée à elle et réglée par elle. On opère ainsi une division, un dédoublement, de la souveraineté de l'Etat. Puis, de cette distinc-
tion de deux puissances souveraines on conclut à la distinction des organes. Mais, c'est précisément cette décomposition de la souveraineté, qui ne saurait être admise. En principe, il ne peut se concevoir, dans l'Etat, qu'une souveraineté unique, qui n'est pas plus forte à certains jours, et moins forte à d'autres, mais qui demeure constamment égale à elle-même. Cette souveraineté consiste, dune façon uniforme et invariable, dans le pouvoir qui appartient à la nation d'exprimer et~d'imposer sa volonté par ses organes réguliers, et cela, quel que soit l'objet que cette volonté se propose.
Ainsi, si l'on se place au point de vue de la nature de la souveraineté, le problème de l'organisation du pouvoir constituant se ramène à trouver des organes qui puissent exprimer « représentativement » la volonté constituante nationale. Or, le problème posé en ces termes est tout près d'être résolu. Et en effet, ces organes nationaux, il n'est nullement besoin de les créer de toutes pièces, lors des revisions constitutionnelles : ils existent déjà. Car, en tout temps, la nation possède des organes attitrés, qui la « représentent » et qui ont pour mission de formuler sa volonté. Dès lors et réserve faite des Constitutions qui ont, en fait, adopté et consacré un système d'organisation étatique dans lequel le peuple est institué organe suprême, on ne saurait prétendre, d'une manière absolue, qu'il soit indispensable, pour l'exercice du pouvoir constituant, de recourir à des organes extraordinaires, de convoquer une assemblée spéciale constituante; mais il semble qu'il suffise de s'adresser aux organes qui expriment habituellement la volonté souveraine de la nation.
Parmi ces organes réguliers du corps national, il en est un notamment, qui a pour fonction de formuler les volontés législatives de la nation : c'est l'organe législatif. Or, la Constitution n'est, à bien des égards, que l'une des lois qui régissent le corps national. Au point de vue « matériel » en particulier, on ne saurait prétendre qu'il y ait une différence essentielle entre la loi constitutionnelle et les lois ordinaires. Sans doute, la Constitution se distingue des lois courantes par son importance exceptionnelle : elle est la loi fondamentale de l'Etat, la première de toutes les lois. Mais il n'en demeure pas moins vrai que par son objet et son contenu, elle est un acte de nature législative : elle concourt, en effet, à la création de l'ordre juridique de l'Etat, en tant qu'elle donne à ce dernier son organisation statutaire. A cet égard, la fonction constituante apparaît comme
une dépendance de la fonction générale législative ; et quand encore elle devrait être considérée, à raison de son objet, comme une branche spéciale de la législation, il ne s'ensuivrait pas nécessairement qu'elle doive, pour ce seul motif, être exercée par un organe législatif à part. Une telle séparation ne se trouverait rigoureusement imposée, par les raisons jusqu'ici invoquées, que si la souveraineté de l'Etat prenait sa source et sa consistance premières dans celle du peuple, au sens où l'entend Rousseau : en ce cas, il est certain que les autorités constituées ne pourraient se donner à elles-mêmes leur propre investiture; il faudrait alors, de toute nécessité, qu'elles la demandent à une autorité constituante supérieure, représentant spécialement ad hoc le peuple. Mais l'on a vu, au cours des études qui précèdent, que, "selon le concept étatique qui a prévalu en France depuis la Révolution, la souveraineté n'est pas, pour le peuple et pour ses membres, un droit primitif antérieur aux Constitutions : elle ne leur appartient juridiquement que dans la mesure où elle leur a été effectivement reconnue par la loi constitutionnelle en vigueur. Dans le droit constitutionnel français, qui s'est fondé, non sur l'existence reconnue d'une souveraineté populaire, mais sur une idée de souveraineté nationale, on ne saurait soutenir que le pouvoir constituant soit, en principe, contenu dans les citoyens eux-mêmes; et par suite, l'on n'aperçoit pas que les raisons exposées jusqu'à présent en faveur de la séparation du pouvoir constituant mettent absolument obstacle à ce que la fonction consistant à reviser la Constitution soit laissée aux assemblées législatives ordinaires.
Si, après ces observations juridiques, on examine le système des Constituantes au point de vue de sa valeur politique, on constate que la convocation de celte sorte d'assemblées n'est pas exempte de dangers. Une Constituante sera naturellement portée à se faire une idée exagérée de sa puissance. Etant, en effet et par définition même, appelée à fonder tous les pouvoirs, elle pourra bien être tentée aussi d'admettre qu'elle les contient et les possède tous. C'est là, d'ailleurs, une conception qui, depuis la Révolution, n'a pas cessé d'être défendue par une certaine école : on a souvent soutenu que, dans toute Constituante, il faut voir l'image par excellence de la souveraineté populaire. En effet, dit-on, le peuple a communiqué à la Constituante son pouvoir constituant, c'est-à-dire son pouvoir au plus haut degré, un pouvoir qui, étant capable de créer tous
les autres, les domine et les comprend en soi. Dès lors, ce n'est plus seulement le pouvoir de revision que va exercer cette assemblée : mais on peut craindre que, provisoirement et en attendant d'avoir refait la Constitution, elle ne s'empare aussi du pouvoir législatif ou même d'autres pouvoirs, et qu'elle ne dégénère ainsi en assemblée toute-puissante et despotique (28). Pour détourner ce danger, certaines Constitutions (V. notamment Const. an III. art. 342 et 347, Const. 1848, art. 111) décident que la Constituante n'est nommée que pour un temps très court et ne peut s'occuper que du projet de revision proposé par la Législature qui l'a appelée. Toutefois, ces précautions n'offrent qu'une garantie imparfaite : l'expérience faite en 1793 tend à prouver que, une fois les Constituantes engagées dans la voie de l'omnipotence, il devient difficile de les modérer. Cette crainte semble d'autant plus justifiée qu'une Constituante est nécessairement une assemblée unique, par là même spécialement nombreuse. Ce n'est pas seulement en matière législative que le système de l'unité d'assemblée présente de graves inconvénients. En matière constituante pareillement, une assemblée unique, livrée à elle-même, sans contrepoids, pourra se laisser aller à bien des entraînements, des surprises ou des erreurs.
Enfin, il subsiste, en cette matière, un argument qui, bien que devenu banal, ne saurait être passé sous silence : il se tire de l'exemple classique de l'Angleterre. Le droit public anglais ne connaît pas de pouvoir constituant. On peut dire qu'en Angleterre, cette question du pouvoir constituant, qui, en France, a soulevé tant de discussions, n'existe même pas. Chez les Anglais, le Parlement possède, dans toute sa plénitude, l'exercice de la souveraineté législative, qu'il s'agisse de lois ordinaires ou de lois relatives à l'organisation des pouvoirs. Il y a un dicton anglais qui spécifie, à cet égard, que « le Parlement peut tout faire » : ce qui signifie, en particulier, que les Chambres, agissant avec la sanction du roi, peuvent modifier les lois concernant les pouvoirs publics, au même titre qu'une loi ordinaire. Les Anglais se sont, en effet, placés à ce point de vue que le Parlement est, en tout temps et en toutes choses, l'organe étatique chargé d'exprimer la volonté nationale. Dès lors, ils ne songent pas,
. (28) Contrat social, liv. III, ch. xiv : « A l'instant que le peuple est légitimement assemblé en corps souverain, toute juridiction du Gouvernement cesse, la puissance executive est suspendue, parce... qu'où se trouve le représenté, il n'y a plus de représentant. »
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pour dégager la volonté de la nation touchant son organisation gouvernementale, à faire appel à une autorité extraordinaire : mais ils admettent qu'en cette matière comme en toute autre, cette volonté sera formulée par les organes attitrés de la nation, c'est-à-dire par les Communes, les Lords et le roi (Boutnn-, Etudes de droit constitutionnel, 2e éd., p. 72 et s.) (29). Ceci ne veut pas dire que le Parlement anglais puisse, en pratique, bouleverser, de sa seule volonté, les institutions en vigueur : dans l'ordre des réformes organiques, en particulier, sa toutepuissance est limitée effectivement par la force des traditions sur lesquelles reposent, en grande partie, les institutions de l'Angleterre. Sans doute, et dans la mesure où elle n'est pas écrite, la Constitution anglaise doit à son caractère coutumier d'être plus souple, plus facile à modifier que les Constitutions françaises fixées dans des textes rigides : tandis qu'en France, les articles constitutionnels ne peuvent être modifiés, dans le moindre de leurs détails, que par un acte exprès de souveraineté et au moyen d'une procédure formelle créant des textes nouveaux, en Angleterre la Constitution est, pour une bonne part, faite d'usages, auxquels peuvent plus aisément se substituer, sans formalités spéciales et par le seul effet de la pratique, des usages différents. Mais, en sens inverse, et précisément parce qu'elle est le produit d'une coutume lointaine, cette Constitution possède une stabilité toute spéciale, qui s'oppose à ce que le Parlement, quelle que soit sa puissance théorique, puisse s'en rendre maître, en fait, et soit capable de la transformer arbitrairement. Comme on l'a dit, le rôle du Parlement anglais en cette matière consiste simplement à entretenir, à réparer et à améliorer, l'édifice constitutionnel. Il appartient aux Chambres de retoucher par la voie législative la Constitution existante, pour l'accommodera des aspirations ou à des nécessités nouvelles : mais elles ne sauraient entreprendre ces modifications qu'avec discrétion et sous la condition de demeurer d'accord avec les traditions et l'opinion publique ( Boutmy, loc. cit., et p. 221 et s.).
L'adoption du sj'stème anglais, consistant en ce que la revision
(29 II importe toutefois d'observer que, selon les tendances politiques qui prédominent actuellement en Angleterre, toute question grave de législation, élevée devant le Parlement, doit.. lorsqu'elle n'a pas été prévue et posée devant le pays lors des dernières élections générales, être soumise au corps électoral : le moyen de la porter devant celui-ci, c'est la dissolution.
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constitutionnelle s'accomplit dans les formes de la législation ordinaire (30). a rencontré en France, antérieurement à 1875, un
(30) Ce système se retrouve pareillement dans plusieurs Constitutions européennes. Il a été consacré expressément par quelques-unes (V. par exemple, la Const. prussienne de 1850, art. 107). Il Test implicitement par les Constitutions qui n'organisent pas de pouvoir constituant en dehors des assemblées législatives : tel est le cas notamment du Statut fondamental de 1848 en Italie et de la Const. espagnole de 1876. Ce système n'est pas non plus complètement étranger au droit public français : du moins, il est permis de soutenir qu'il .s'est trouvé implicitement établi en France, en 1814 et en 1830, par l'effet du silence que gardaient les deux Chartes touchant leur révision. Les Chartes n'ayant pas organisé de pouvoir constituant, on pouvait se demander à qui il appartiendrait, en cas de besoin, de les reviser. Cette question s'éleva à diverses reprises : en 1842 notamment, à l'occasion de la discussion de la loi sur la régence, elle donna lieu à d'importants débats. Une première opinion consistait à admettre que la Charte, étant muette sur la procédure et la possibilité de sa revision, se trouvait, par là même, rendue incommutable. Cette opinion fut soutenue par le rapporteur de la Chambre des députés, Dupin : elle était pareillement défendue par de Tocqueville (La démocratie en Amérique, éd. 1850, t. II, p. 308). Dans un second système, on reprenait la traditionnelle doctrine française de la séparation du pouvoir constituant, et l'on réclamait, pour l'exercice de ce pouvoir, la nomination d'une assemblée spéciale et, par conséquent, la convocation des collèges électoraux. Cette thèse fut portée à la tribune par Ledru-Rollin et présentée aussi par Hello (Du régime constitutionnel, 3" éd., t. II, p. 33). Mais Guizot et Thiers vinrent affirmer avec une grande force que, puisque la Charte de 1830 n'avait pas établi d'organe constituant spécial, la puissance constituante se trouvait, par là même, être restée dans les organes habituels de la souveraineté ordinaire, c'est-à-dire clans le roi et les Chambres. « Si on prétend — disait Guizot — qu'il existe ou qu'il doit exister, au sein de la société, deux pouvoirs, l'un ordinaire, l'autre extraordinaire, l'un constitutionnel, l'autre constituant, on dit une chose insensée, pleine de dangers et fatale. Le gouvernement constitutionnel, c'est la souveraineté sociale organisée Soyez tranquilles, Messieurs, nous, les trois pouvoirs constitutionnels, nous sommes les seuls organes légitimes et réguliers de la souveraineté nationale. Hors de nous, il n'y a qu'usurpation ou révolution. » Thiers disait de même : « Le pouvoir constituant a existé à plusieurs époques de
notre histoire Il n'existe plus : ce serait la violation immédiate de la
Charte Et quelle est la présomption, dans une Constitution où le pouvoir
constituant et le pouvoir constitué n'ont j:>as été distingués? La présomption, la voici, d'après ce qui s'est passé en Angleterre et chez nous. Quand la Constitution n'a pas distingué un pouvoir constituant et un pouvoir constitué et qu'il s'agit d'un acte important, quel qu'en soit le caractère, on s'adresse à
qui? aux trois pouvoirs auxquels la Constitution a déféré la souveraineté
Quelle que soit la nature de l'acte que vous allez faire, je vous défie de vous adresser à autre chose qu'aux pouvoirs constitués » (on trouvera toute cette discussion dans le Moniteur d'août 1842, p. 1807 et s.). Ainsi, d'après cette troisième opinion, la revision de la Constitution devait, à cette époque, être assimilée à la législation ordinaire. Telle est aussi l'idée qui semble avoir pré-
obstacle qui tenait à l'instabilité dont ont souffert, après 1789, les institutions politiques du peuple français. Depuis le début de la Révolution jusqu'à 1875, elles ont passé par des crises trop fréquentes et des transformations trop brusques et radicales pour pouvoir acquérir une sérieuse fixité. De ce défaut de fixité il est résulté que la notion d'un pouvoir constituant, consistant simplement à apporter, par l'organe permanent du Parlement, des retoucbes partielles à une Constitution traditionnelle, n'a pu, durant cette période, s'acclimater en France. On n'a pu concevoir, dans ces conditions, qu'un pouvoir constituant s'exerçant par intermittences, à des époques troublées et en des circonstances extraordinaires, pouvoir confié, dès lors, à un organe extraordinaire aussi, qui tient des assises solennelles et qui est appelé à refaire de toutes pièces une Constitution nouvelle ou, au moins, à introduire dans la Constitution existante des cbangements profonds. Il faut ajouter, d'ailleurs, que, dans un pays où la Constitution était exposée à de fréquentes demandes de revision, il a pu paraître nécessaire de la soustraire aux entreprises des autorités constituées. Admettre, en France, quela Constitution pouvait être revisée de la même façon qu'une loi quelconque, c'eût été la rendre encore plus mobile et fragile. A tout instant, la revision aurait été proposée et peut-être commencée. Pour donner à la Constitution quelque stabilité, il était sage d'enchaîner vis-à-vis d'elle les autorités constituées, en la plaçant hors de leurs atteintes. Sous ce rapport, il convient de reconnaître que la conception d'un pouvoir constituant, distinct des pouvoirs constitués, offre de réels avantages pratiques, dans les pays qui sont tourmentés de la manie constituante.
valu sous la Restauration, et qui s'était déjà manifestée dans l'ordonnanae royale du 13 juillet 1815 : cette ordonnance admettait, en effet, que « le pouvoir législatif dans son ensemble statuera sur les changements à faire à la Charte », et son art. 14 énumérait même toute une série d'articles de la Charte, en spécifiant que ces articles « seront soumis à la revision du pouvoir législatif dans la prochaine session des Chambres ». Tel est enfin le sentiment qu'expriment actuellement la plupart des auteurs, touchant la question de l'exercice du pouvoir constituant pendant la période qui va de 1814 à 1848 : suivant l'opinion commune, la distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires s'est, durant cette période, trouvée effacée (Esmein, Éléments, 7e éd., t. I, p. 574; Duguit, Traité, t. II, p. 520-521; Lefebvre, op. cit., p. 197 et s.; Arnoult, op. cit., p. 117 et s., 134 et s. — En sens contraire : Jo'seph-Barthélemy, La distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires sous la Monarchie de Juillet, Revue du droit public, 1909, p. 19 et s.).
455. — Mais il faut aller plus loin encore. La séparation du pouvoir constituant ne forme pas seulement, en France, une précaution utile ou une mesure recommanda ble : elle semble bien s'y imposer, comme une conséquence directe et nécessaire du principe de la souveraineté nationale. Jusqu'ici, il est vrai, les observations présentées au sujet de cette séparation ont tendu à combattre les arguments sur lesquels prétendent la faire reposer les théoriciens de la souveraineté populaire. Mais, en face de cette première doctrine, il en est une seconde, bien différente : celleci fonde la distinction du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués, non plus sur une idée de souveraineté du peuple, mais bien sur le principe môme de souveraineté exclusive de la nation.
Le concept français de souveraineté nationale appelle, à sa suite, la séparation du pouvoir constituant, et cela par un triple motif : Tout d'abord, si la souveraineté nationale n'est pas, à vrai dire, un principe positif, impliquant que les citoyens seront euxmêmes le souverain (V. n° 331, suprà), elle implique, du moins, d'une façon négative, qu'aucun membre de la nation ne peut posséder de pouvoir reposant sur sa propre volonté. Sur ce point, la Const. de 1791 déterminait, de la façon la plus nette, la portée du principe de souveraineté de la nation, lorsqu'elle disait, au début de sontit. III, qu'aucun individu, ni aucun groupe, ne peut s'attribuer l'exercice de la puissance nationale. Ceci exclut pour tout titulaire du pouvoir la possibilité de s'être conféré à lui-même sa puissance actuelle, et pareillement la possibilité de développer ou d'augmenter cette puissance dans l'avenir par la force de sa seule volonté. En second lieu, si l'exercice du pouvoir constituant appartenait aux autorités constituées, la compétence de celles-ci et l'étendue de leurs attributions ne pourraient être changées ou restreintes que moyennant leur consentement : dans ces conditions, la nation ne garderait plus la pleine liberté de modifier sa Constitution. Enfin, la souveraineté nationale ne serait plus qu'un vain mot, si l'une quelconque des autorités constituées était effectivement capable de « tout faire », arasi que le prétend la formule relative au Parlement anglais. Dans le système de la souveraineté nationale, la nation seule, envisagée dans son ensemble organisé, est souveraine : l'un de ses organes, pris séparément, ne peut pas, pour sa part, posséder une puissance illimitée. A cet égard, le principe de souveraineté exclusive de la nation exige que la puissance des organes constitués soit déterminée et limitée
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par une règle supérieure, qui définira kes actes rentrant dans leur compétence, ou, en tout cas, qui imposera à leur activité des bornes qu'ils ne pourront pas dépasser. Cette règle limitative sera contenue dans la Constitution, celle-ci étant l'œuvre d'une autorité supérieure aux organes constitués.
Il importe de remarquer que cette question de la limitation des pouvoirs constitués par le pouvoir constituant ne présente guère d'intérêt pratique, en France, quant aux autorités executives et judiciaires, puisque, pour les unes comme pour les autres, la loi joue le rôle d'un statut qu'elles ne peuvent transgresser, et que même, les autorités executives n'ont, en principe, outre leur fonction d'exécution proprement dite des lois, d'autres pouvoirs que ceux qu'elles tiennent d'une habilitation législative. La question présente, au contraire, un intérêt considérable, en ce qui concerne l'organe législatif : il s'agit de savoir s'il y aura, dans l'Etat, deux statuts, de valeur et de forces inégales, dont l'un, le statut constitutionnel, envisagé comme supérieur à l'autre, le statut législatif, liera le législateur lui-même.
On sait la solution qui a été donnée à cette question en Amérique. A l'opposé du système anglais, dans lequel le Parlement est investi d'une puissance indéfinie, le principe de la séparation du pouvoir constituant, impliquant notamment la distinction de la loi constitutionnelle et des lois ordinaires, est devenu l'une des bases essentielles du droit public américain. Ce principe, il est vrai, repose, tout d'abord, en Amérique, sur l'idée que le peuple est originairement le souverain et qu'il est la source et le créateur de tous les pouvoirs constitués. C'est bien là ce qui ressort du préambule de la Const. fédérale de 1787, dans lequel le peuple est présenté comme l'auteur spécial de cette Constitution (31) ; et cela ressort davantage encore des Amendements IX et X, qui spécifient que les droits ou pouvoirs qui n'ont pas été « délégués »
31) Par suite, dans le premier article de chacun de ses trois chapitres consacré* aux pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, cette Constitution présente chacun de ces pouvoirs comme accordé, confié ou conféré, par le peuple à son titulaire respectif. La même conception se Tait jour dans les Constitutions particulières des Etats de l'Union. Par exemple : Const. de Pensylvanie, dont le préambule est conçu au nom du peuple, et dont la Déclaration des droits (art. 2) affirme que « tout pouvoir est inhérent au peuple » et que « tout gouvernement est fondé sur son autorité ». — Const. de Virginie, dont la Déclaration des droits porte que tout pouvoir émane du peuple et que celui-ci a le droit absolu de changer sa Constitution. — Const. de Géorgie, qui, clans son Introduction, déclare que tout pouvoir prend sa source dans le peuple, etc..
aux organes constitués, continuent d'appartenir au peuple, en tant que « réservés » : ce qui montre bien que la Constitution s'analyse, dans ce concept, en un acte de délégation de la souveraineté populaire, celle-ci ne se trouvant, dès lors, communiquée aux organes constitués que dans la mesure restreinte où elle leur a été déléguée. Ainsi, les assemblées législatives elles-mêmes ne peuvent exercer leur puissance de créer des lois que dans les limites qui leur ont été assignées par la Constitution; et par suite, la Constitution apparaît, à ce premier point de vue déjà, comme une loi suprême, qui domine le législateur, à laquelle il demeure assujetti, à laquelle il ne saurait, par conséquent, apporter aucune atteinte ni aucune modification.
Mais, la supériorité qui est ainsi assurée au pouvoir constituant, ne doit pas être rattachée exclusivement à l'idée américaine de souveraineté populaire. Aux Etats-Unis, l'institution d'un organe constituant, supérieur au législateur ordinaire, répond, en outre, à ce sentiment, fortement enraciné chez le peuple de ce pays, qu'il est nécessaire, dans l'intérêt delà liberté publique et individuelle, de limiter avec précision la puissance des Législatures en particulier, de façon à se prémunir contre l'arbitraire législatif. Dans les Etats particuliers de l'Union notamment, où la revision, soit totale, soit partielle, de la Constitution ne peut être opérée qu'avec le concours du peuple et moyennant sa ratification, ce but limitatif de la séparation entre le pouvoir constituant et le pouvoir législatif se manifeste avec une évidence toute spéciale : par la Constitution qui est son œuvre et qui ne peut être modifiée sans son consentement, le corps des citoyens ne se borne pas, en effet, à faire des délégations de puissance, mais il détermine supérieurement par lui-même, soit les institutions qu il entend mettre audessus de la volonté des Législatures, soit aussi les droits individuels qu'il tient à s'assurer à titre de libertés intangibles. Ces institutions ou libertés sont ainsi soustraites aux entreprises des Législatures : elles demeurent dans la main du peuple. Et d'ailleurs, l'action des assemblées législatives se trouve soumise à une stricte surveillance, qui est exercée par les Cours de justice, celles-ci ayant le pouvoir de refuser, quant aux espèces dont elles sont saisies, l'application des lois qu'elles jugeraient contraires à la Constitution. A tous ces égards, la puissance législative se caractérise, en Amérique, non pas seulement comme une puissance déléguée à raison du principe de la souveraineté populaire, mais encore gomme une puissance essentiellement restreinte et qui ne
peut se mouvoir que dans un domaine de compétence strictement limité. Par ce dernier trait, le système américain des Constitutions limitatives, complété et sanctionné par l'institution de la vérification judiciaire de la constitutionnalité des lois, se rapproche des conceptions sur lesquelles repose le principe de la souveraineté nationale : celles-ci conduisent, en effet, naturellement à un régime de limitation des pouvoirs exercés, au nom de la nation seule souveraine, par ses organes divers; et notamment, elles impliquent la limitation de la puissance du Corps législatif, lorsque ce dernier forme, d'après la Constitution en vigueur, l'organe le plus puissant.
Ainsi, le principe de souveraineté nationale, en tant qu'il n'admet la souveraineté absolue d'aucun organe, entraîne, comme conséquence nécessaire, la séparation du pouvoir constituant. Cette nécessité s'impose d'autant plus qu'il n'est pas possible — on l'a vu plus haut (nos 280 et s.) — de réaliser la limitation des pouvoirs constitués au moyen d'une séparation établie entre euxmêmes sur la base proposée par Montesquieu. Si cette séparation selon l'Esprit des lois n'est pas réalisable et s'il faut que l'Etat possède, même parmi ses organes constitués (V. n° 290, supra), un organe suprême en qui se trouve assurée son unité, du moins est-il indispensable, dans un système de souveraineté nationale, que la puissance de cet organe suprême se trouve limitée et contenue par une Constitution, qui soit elle-même l'œuvre d'une autorité supérieure à toutes les autorités constituées, et qui ait fixé à celles-ci, et en particulier à la plus haute d'entre elles, certaines bornes infranchissables (Cf. n° 314, supra).
456. — Par cette conclusion, on se trouve donc ramené — tout au moins, dans les Etats dont la Constitution n'admet pas l'intervention directe du peuple dans l'œuvre de la revision, comme c'est le cas en France actuellement — au système des Constituantes, qui, cependant, a été présenté plus haut comme peu recommandable à certains égards et même comme offrant de réels dangers. Mais il y a Constituantes et Constituantes. Les assemblées de cette sorte sont dangereuses, lorsqu'elles sont fondées sur un principe de souveraineté populaire et qu'elles possèdent en même temps, par une application d'ailleurs fort illogique du régime représentatif, le pouvoir de statuer définitivement par elles seules. Les Constituantes de cette première espèce se présentent comme portant en elles toute la souveraineté populaire, et
c'est là la raison pour laquelle elles deviennent facilement omnipotentes. Il en est autrement des Constituantes fondées sur un concept de souveraineté nationale. Celles-là ne sauraient être envisagées comme contenant la puissance entière de la nation : car, ici, aucune autorité, si haut placée soit-elle, ne peut prétendre absorber en elle la souveraineté, qui n'appartient qu'à la nation. Les Constituantes de cette seconde sorte n'exercent pour la nation que le pouvoir de fonder les autorités constituées : n'ayant reçu de la Constitution nationale que la fonction constituante, elles ne peuvent, dans l'ordre des fonctions constituées ou à constituer, prétendre faire quoi que ce soit par elles-mêmes. Dans le système de la souveraineté nationale, le principe de séparation du pouvoir constituant ne signifie pas seulement que les assemblées législatives ne possèdent point la puissance constituante, il signifie tout aussi bien que l'assemblée constituante est exclue de la puissance législative (Cf. p. 301 texte et note, suprà). L'idée qu'une Constituante concentre en elle toute la souveraineté et réunit tous les pouvoirs, cette idée qui s'était déjà propagée parmi les constituants de 1789-91 (V. p. 534-535, suprà), qui a surtout triomphé à l'époque de la Convention (Zweig, op. cit., p. 342 et s.), et qui, depuis la Révolution, a reparu, à bien des reprises, dans les théories de l'école issue de Rousseau (32), est, au point de vue du principe de la souveraineté nationale, l'une des plus grandes erreurs qui aient été commises en France, depuis 1789 (33). Les
(32) On la retrouve, actuellement encore, jusque chez des auteurs qui n'appartiennent point à cette école. C'est ainsi que M. Duguit {Traité, t. II, p. 527), voulant démontrer que, sous l'empire de la Const. de 1875, l'Assemblée nationale « pourrait voter une loi ordinaire », tire argument de ce qu'elle possède, selon lui, tous les caractères d' « une véritable Constituante ». Or, dit-il, « les assemblées constituantes ont toujours eu le pouvoir de faire des lois ordinaires ».
(33) Même aux États-Unis, les Constituantes, fondées cependant sur l'idée de souveraineté populaire, ne sauraient être considérées comme des assemblées souveraines Non seulement elles n'ont point le pouvoir législatif; mais, même dans l'ordre constituant, elles ne peuvent, d'après le droit positif actuellement consacré dans les divers Etats de l'Union, rien décider souverainement : leurs décisions sont, en effet, subordonnées à la ratilication du peuple (Cf. Laboulaye, op. cit., p. 391). Les Américains ont su éviter l'erreur capitale qui consiste, par une vicieuse combinaison du régime représentatif avec le principe de souveraineté du peuple, à identifier le peuple avec la Constituante élue par lui. A ce point de vue encore, on aperçoit combien la portée du système amè~ ricain de séparation du pouvoir constituant avait été mal comprise en France, à l'époque de la Révolution. Le grand reprocbe que l'on peut faire à la doctrine française des Constituantes omnipotentes, c'est qu'elle est fondée sur la
Constitutions françaises se sont bien gardées de verser dans cette erreur : même les Constitutions républicaines ou à tendances démocratiques de 1791 (tit. VII, art. 7 et 8), de l'an III (art. 342) et de 1848 art. 111). spécifiaient que les assemblées spéciales élues pour faire la revision et ayant ainsi nettement le caractère de Constituantes ne pourraient exercer d'autre pouvoir que celui d'opérer la révision en vue de laquelle elles auraient été convoquées.
Il convient, en effet, d'établir en cette matière une distinction bien nette entre la monarchie et la démocratie proprement dites dune part, le système de la souveraineté nationale d'autre part. Dans l'Etat purement monarchique ou démocratique, le monarque ou le corps des citoyens, titulaire primordial de la puissance étatique tout entière, délègue par l'acte constitutionnel les pouvoirs législatif, exécutif, judiciaire, aux diverses autorités qu'il constitue : à l'instant où il va les déléguer, tous ces pouvoirs se trouvent originairement contenus en lui. Dans l'Etat fondé sur un concept de souveraineté nationale, l'organe constituant ne porte pas en lui les pouvoirs qu'il constitue : il détient seulement le pouvoir constituant. Il n'a donc qu'une partie spéciale et restreinte de la puissance étatique, celle qui consiste à créer les organes et les compétences. Sans doute, une Constituante, au sens propre du mot, apparaît comme l'organe suprême de l'Etat, en tant qu'elle ne relève d'aucun organe supérieur à elle et qu'elle est maîtresse de déterminer l'étendue et les limites des pouvoirs qu'elle réglemente. En cela, on pourrait être tenté de la qualifier de souveraine. Seulement, il faut remarquer qu'elle ne peut mettre en œuvre aucun des pouvoirs qu elle institue. En un sens, il est même permis de dire qu'elle ne possède aucun pouvoir : car, elle n'est admise à exercer de pouvoir, ni législatif, ni exécutif, ni
prétention de combiner ensemble ces deux choses contradictoires et inconciliables : la souveraineté populaire et l'institution des Constituantes représentatives. D'une part, elle se sert de l'idée de souveraineté du peuple pour assurer la toute-puissance de la Constituante : mais, d'autre part, elle invoque les principes du régime représentatif pour exclure, en matii-re constituante, l'intervention des citoyens. Il faut cependant opter entre ces deux termes : Ou bien la puissance qu'exercent les Constituantes, a pour sujet propre le peuple; et alors, ces assemblées ne sauraient être représentatives, toutes leurs décisions ne peuvent valoir que par l'adoption populaire. Ou bien les Constituantes ne sont point spécialement investies de la souveraineté du peuple: et alors, il n'y a plus de raison de leur reconnaître de puissance indéfinie. D'une façon comme de l'autre, la doctrine de l'omnipotence des Constituantes apparaît comme inacceptable.
judiciaire. Elle se borne à créer les autorités qui exerceront activement et effectivement ces diverses puissances : et voilà pourquoi elle doit disparaître, en leur cédant la place, aussitôt sa mission constituante remplie ■i'i). Telles sont les conséquences rationnelles du principe de la souveraineté nationale : et l'on découvre ici un nouveau motif d'affirmer que ce principe n'est pas. comme l'ont prétendu certains auteurs, une vaine formule ou une fiction dénuéede signification pratique (Cf. nos 383 et s., suprà). Dans un pavs de souveraineté nationale, la nation seule, agissant par l'ensemble de ses organes, est souveraine : aucun des organes, pris en particulier, pas même l'organe constituant, ne peut être souverain. L'organe constituant peut bien apparaître comme l'organe suprême, en tant qu'il exprime la volonté la plus haute dans l'Etat : il n'est cependant point souverain, car il n'a pas un pouvoir de volonté illimitée (Cf. t. I, p. 87, suprà). La souveraineté de la nation exclut celle de l'organe. Toute négative que soit cette signification du principe de la nation souveraine, ce principe n'en est pas moins susceptible de produire des effets considérables : l'un de ces effets est d'exclure le système des Constituantes omnipotentes (V. cependant ce qui sera dit sur ce point au n° 478 in fine).
On voit, en résumé, par où se différencient les deux concepts qui fondent la spécialité du pouvoir constituant, l'un sur la souveraineté du peuple, l'autre sur l'idée de souveraineté nationale. Tous deux, il est vrai, exigent que la puissance constituante soit exercée par une autorité distincte des autorités constituées. Mais, cette séparation prend une portée bien différente, suivant le concept qui lui sert de base. Se fonde-t-elle sur une théorie de souveraineté populaire : elle n'est dirigée, en ce cas, que contre les autorités constituées, et, si on commet, en outre, l'erreur de la combiner avec le régime représentatif, elle conduit au régime des Constituantes à puissance illimitée. Au contraire, la séparation qui prend son point de départ dans le principe de la souveraineté nationale, implique la limitation des Constituantes elles-mêmes :
34) Jellinek {op. cit., éd. franc., t. II. p. 243-244; Gesetz und Verordnung,
p. 208-209} t'ait remarquer, à ce propos, que la compétence appartenant à L'organe étatique suprême peut parfois être fort restreinte. Tel est, dit-il, en certains pays, le cas de l'organe constituant. Celui-ci n'est appelé que dans des circonstances extraordinaires; dans le cours normal de la vie de l'Etat, il n'a aucune volonté à énoncer; et même quand il est appelé, il n'a qu'un pouvoir unique, celui de reviser la Constitution. Il est cependant l'organe suprême, en tant qu'il fonde et organise tons les pouvoirs ordinaires.
car, elle est alors dirigée, à la fois, contre l'organe constituant et contre les organes constitués, et elle exclut l'excès de puissance de toute autorité quelle qu'elle soit, fût- ce de celle qui est appelée.à constituer toutes les autres.
ASSURE-T-ELLE
L'Assemblée nationale en tant qu'organe constituant.
457. — La conception qui, depuis 1789, s'est accréditée dans l'esprit du peuple français touchant la nature spéciale et le fonctionnement particulier du pouvoir constituant, ne pouvait manquer d'exercer une certaine influence sur les auteurs de la Const. de 1875. Cependant, l'organisation qu'ils ont donnée à ce pouvoir en vue des revisions à venir, a été, en 1875, une nouveauté, tout au moins en droit français : elle diffère de toutes les combinaisons d'ordre constituant adoptées par les Constitutions antérieures de la France. D'après l'art. 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, c'est aux Chambres, délibérant séparément, qu'il appartient, soit sur l'initiative de leurs membres respectifs, soit sur la demande du Président de la République, de déclarer, par des résolutions prises dans chacune d'elles à la majorité absolue des voix, qu'il y a lieu de reviser les lois constitutionnelles. Aux termes de ce même texte, lorsque les Chambres ont,
chacune de son côté, pris cette résolution, elles se réunissent, pour procéder à la revision, en une assemblée unique, qui porte le nom d'Assemblée nationale. L'art. 11 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 dit que le bureau de l'Assemblée nationale est formé, de droit, des président, vice-présidents et secrétaires, du Sénat. C'est cette Assemblée qui, par des délibérations prises à la majorité absolue de ses membres, accomplit la revision.
En analysant ce système constituant, on observe, d'abord, que la Const. de 1875 n'a pas reproduit le principe qu'avaient consacré les Constitutions républicaines antérieures et suivant lequel toute revision nécessite la convocation d'une Constituante extraordinaire, formée de députés spéciaux élus uniquement pour faire œuvre constituante. Il résulte, en effet, de l'art. 8 précité que le pouvoir constituant est exercé actuellement par les membres mêmes qui composent les deux Chambres au moment où la revision vient à s'ouvrir. Ainsi, cette revision ne présuppose plus, ni élections générales, ni mandats particuliers d'ordre constituant. De même, les changements introduits dans les lois constitutionnelles par l'effet de la revision ne sont plus subordonnés, pour leur adoption définitive, à la condition d'une ratification populaire. Sous ce double rapport, on peut donc dire qu'en somme, la perfection de la revision, tout comme son initiative, dépend purement et simplement de la volonté parlementaire. En cela, la Const. de 1875 s'est rapprochée du système anglais, dans lequel il appartient au Parlement d'exprimer en toutes choses la volonté nationale.
D'autre part, cependant, on ne saurait prétendre, d'une façon absolue, qu'elle se soit ralliée à ce système anglais et qu'elle ait totalement fait disparaître la distinction du pouvoir constituant et du pouvoir législatif. Car, en définitive, ce ne sont pas les Chambres mêmes, prises telles quelles et dans leur consistance ordinaire, qui font la revision : c'est une assemblée plénière, formée par la réunion et le congrès des membres des deux Chambres, et devenant dès lors juridiquement un organe distinct, ainsi que cela ressort, d'ailleurs, du fait que la Constitution lui applique une dénomination spéciale, celle d'Assemblée nationale. Il y a, dans cette combinaison, un compromis entre les pratiques suivies en Angleterre et les principes admis en France avant 1875. Les auteurs de la Const. de 1875 se sont inspirés du modèle offert par l'Angleterre, en tant qu'ils ont confié l'exercice du pouvoir constituant au personnel parlementaire ordinaire,
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tel que celui-ci se trouve composé lors de l'ouverture de la revision. Mais ils ont cédé aussi à l'influence des idées françaises, qui exigent traditionnellement que la revision se fasse dans un appareil solennel et au moyen d'une procédure différente de celle qui sullit pour la législation courante. L'art. 8 s'est conformé à cette tradition en réservant le pouvoir constituant à une assemblée, qui. obtenue par un procédé que ce texte présente comme une fusion des deux Chambres, se distingue d'elles et forme, en tout cas, un collège qui leur est supérieur en nombre, majesté et puissance. Dans cette mesure, on doit, semble-t-il. reconnaître que la Const. de 1875 a maintenu la séparation du pouvoir constituant.
458. — Pour apprécier exactement la mesure dans laquelle cette séparation a été maintenue, il convient toutefois de rechercher quels sont, en droit, les rapports précis qui existent entre l'Assemblée nationale et les Chambres auxquelles elle emprunte ses éléments de formation. Qu'elle soit, à certains égards, un corps distinct des Chambres, c'est ce qui ne saurait être contesté. Mais doit-elle être considérée, du moins, comme une réunion des Chambres, qui continueraient ainsi à subsister en elle? ou bien est-elle uniquement une réunion des députés et des sénateurs, et les Chambres elles-mêmes, en tant que corps constitués, n'entrent-elles aucunement dans la structure de l'Assemblée nationale, celle-ci ne faisant, en effet, que leur prendre leurs membres pour devenir ensuite un organe complètement indépendant? Telle est la question qui se pose, non pas seulement lorsque l'Assemblée nationale fonctionne comme assemblée délibérante de revision, mais encore quand elle est convoquée comme collège électoral pour la nomination du Président de la République.
Cette question ne laisse pas d'être fort délicate. Il n'est pas possible, en effet, de la considérer comme pleinement résolue par les termes dont se sert la Const. de 1875 pour caractériser le mode de formation de l'Assemblée nationale. L'art. 8 précité dit bien que « les deux Chambres se réuniront en Assemblée nationale pour procéder à la révision ». L'art. 2 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 déclare pareillement que l'élection présidentielle est faite « par le Sénat et par la Chambre des députés réunis en Assemblée nationales (V. aussi l'art. 7 de là même loi et l'art. 11 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, qui tiennent tous deux le même langage). Mais, alors même qu'il serait
établi que l'Assemblée nationale s'obtient par la réunion des deux Chambres, les textes précités laissent toujours subsister la question de savoir si, après qu'elles ont opéré leur jonction, les Chambres conservent encore, au sein de cette assemblée, leur individualité propre, ou si, au contraire, elles s'3- confondent en formant un collège unique et indivisible. Pour apercevoir la portée précise et aussi l'intérêt juridique de cette question, relative à la consistance de l'Assemblée nationale, il suffit de se rappeler que l'une des Chambres composant cette assemblée est sujette à dissolution. Il peut, au cours de la revision, surgir telles complications politiques, qui donneraient à l'emploi de cette dissolution une certaine utilité : par exemple, on peut supposer que, dans l'Assemblée nationale, une majorité composée surtout de députés prétende donner-à la revision des directions ou une ampleur que le Sénat n'avait point prévues et que ses membres ne sonl point disposés à admettre, ou encore que cette même majorité veuille prolonger indéfiniment les délibérations de l'Assemblée et vise à établir son omnipotence. En pareil cas, le Président de la République aurait-il la ressource de contraindre, par une dissolution portant sur la Chambre des députés, l'Assemblée nationale à se séparer? Si cette Assemblée s'analyse en une simple réunion des Chambres sans rien de plus, la dissolution de l'un de ses éléments constitutifs entraînera la sienne propre. Si, au contraire, elle est un tout, ayant une nature différente de celle de ses parties composantes, l'emploi de la dissolution à son égard cesse de se concevoir, et elle doit alors être considérée, dans ses rapports avec l'Exécutif, comme incommutable.
Les traités de droit constitutionnel ne sont point d'accord sur la solution à donner à l'importante question qui vient d'être posée. Une première doctrine, qui aaujourd'hui pour représentant le plus autorisé M. Duguit (Tra/té, t. II, p. 527), soutient que « l'Assemblée nationale n'estpasune réunion de laChambreetduSénat», mais bien « une assemblée nouvelle, 'absolument distincte de la Chambre et du Sénat, composée seulement des mêmes individus qu'eux ». M. Duguit fonde son opinion sur cette observation que les constituants de 1875 ont, en fait, « voulu instituer une assemblée souveraine ayant tous les pouvoirs d'une véritable Constituante » (eod. loc, et p. 523 et s.). Il en conclut qu'une fois cette Constituante formée, « il n'y a plus de Chambres, elles sont absorbées en quelque sorte par l'Assemblée nationale ». D'où cette conséquence, dit-il, que le Président de la République ne
peut, ni prononcer la clôture de la session de cette assemblée, ni exercer vis-à-vis d'elle le droit d'ajournement qui lui appartient envers les Chambres, ni surtout empêcher la continuation de ses travaux, en opérant la dissolution de la Chambre des députés. En somme, ce premier système se résume essentiellement dans cette idée que la formation de l'Assemblée nationale a pour effet de faire momentanément disparaître les Chambres : c'est ainsi notamment que les Chambres ne pourraient pas, tant que dure la session de l'Assemblée nationale, se reformer séparément pour discuter et voter une loi ordinaire.
Suivant une seconde opinion, entièrement opposée, non seulement les Chambres continuent d'exister après la formation de l'Assemblée nationale, mais elles subsistent jusqu'au sein de cette assemblée. Car, « le Congrès n'est autre chose qu'une réunion plénière et passagère des deux Chambres », et l'on ne saurait prétendre que celles-ci « perdent, en entrant au Congrès, leur existence pour ne renaître qu'à la sortie » : mais la vérité est que, d'après la Const. de 1875, « ce sont les Chambres législatives qui font elles-mêmes et à elles seules la revision ». Ainsi s'exprime M. Lefebvre, dans son Etude sur les lois constitutionnelles de 1875, p. 235 et s. ; et la conséquence que tire de là cet auteur, c'est que le Président de la République garde sur les Chambres, réunies en assemblée de revision, les pouvoirs qu'il possède respectivement sur chacune d'elles en temps habituel. Il peut donc, à la condition d'avoir préalablement obtenu à cet effet l'assentiment du Sénat, dissoudre la Chambre des députés, et par ce moyen ôter l'existence à l'Assemblée nationale elle-même; car, celle-ci, privée de l'un de ses éléments essentiels, se trouve mise à néant (V. dans le même sens : Saint Girons, Manuel de droit constitutionnel, p. 63 et 491; Moreau, Précis de droit constitutionnel, 9e éd., p. 453; Matter, La dissolution des assemblées parlementaires, p. 110). Bien plus, le Sénat, en cas de dissentiment avec la Chambre des députés sur l'étendue de la revision à accomplir, n'aurait même pas besoin du secours de l'Exécutif : il lui suffirait, pour rendre impossibles les séances de l'Assemblée nationale, de s'en retirer; car, cette Assemblée ne peut pas plus subsister sans la présence du Sénat que sans celle de la Chambre des députés; elle le pourrait d'autant moins que le départ du Sénat la priverait de son bureau régulier (Lefebvre, op. cit., p. 233 et 237).
Ni l'une ni l'autre des deux théories qui précèdent, ne paraît exacte. Il n'est pas vrai que l'Assemblée nationale ne soit que la
résultante d'un simple assemblage des Chambres, celles-ci se rapprochant pour délibérer en commun et prenant ainsi une formation spéciale distincte de leur formation ordinaire. Mais, en sens inverse, il n'est pas davantage permis de dire que la considération des Chambres n'entre pour aucune part dans le plan d'organisation de l'Assemblée nationale, ni surtout que les Chambres cessent totalement d'exister pendant que celle-ci se trouve réunie.
459. — Pour rétablir d'abord la vérité sur le premier de ces deux points, il convient de se reporter préalablement au système des deux Chambres, tel qu'il se trouve actuellement établi en droit public français.
La dualité de Chambres n'a point partout le même fondement et la même signification. Dans les Etats aristocratiques, l'existence d'une Chambre seigneuriale répond au fait qu'il s'est maintenu, dans ces Etats, une classe privilégiée, à laquelle la Constitution assure, en face des députés élus par les collèges ordinaires de citoyens, une part spéciale d'influence et d'action dans les affaires publiques. De même, dans les Etats fédéraux, la coexistence, au point de vue fédéral, d'une Chambre nationale ou populaire et d'une Chambre des Etats est la conséquence forcée de ce que l'Etat fédéral a des membres de deux sortes, les citoyens composant le peuple fédéral d'une part, les Etats confédérés d'autre part, et de ce qu'il réalise à la fois l'unité d'une collectivité de citoyens et l'unité d'une collectivité d'Etats : ainsi, la dualité des Chambres fédérales correspond au dualisme qui existe dans l'Etat fédéral lui-même, et elle s'impose par ce motif qu'une Chambre unique, qui serait élue, soit par le peuple fédéral, soit par les Etats confédérés, n'aurait pas, à elle seule, qualité pour parler au nom de l'Etat fédéral tout entier.
Au contraire, dans un Etat unitaire et égalitaire comme la France, où la souveraineté réside de façon une et indivisible dans l'universalité nationale des citoyens, envisagés comme pareils les uns aux autres, il semble que les organes étatiques, en particulier le Parlement, doivent présenter un caractère unitaire, comme la nation dont ils exercent la souveraineté. En tout cas, on concevrait fort bien, en France, qu'il ne soit institué qu'une seule assemblée : cette assemblée unique suffiuait, aujourd'hui comme en 1791 et en 1848, à exprimer la volonté nationale. Si la Const. de 1875 a consacré le système
des deux Chambres, ce n'est point, comme dans les Etats aristocratiques et fédéraux, pour des raisons tirées de ce que l'État renferme des membres de qualité différente ou de ce qu'il possède une consistance et une structure dualistes, mais c'est exclusivement pour des motifs d'utilité pratique, se rattachant à la préoccupation d'assurer à la collectivité homogène des citoyens l'organisation parlementaire la plus conforme à l'intérêt national. Le système français des deux Chambres n'est donc point imposé par une nécessité d'ordre juridique, il a été établi simplement en raison de ses avantages politiques.
La différence qui sépare, à cet égard, les Etats unitaires et les Etats dualistes, tels que l'Etat fédéral, est mise en lumière par l'observation suivante. Tandis qu'en France, les raisons qui ont déterminé la Constitution à créer deux Chambres, impliquent que ces deux assemblées ne sauraient être la copie l'une de l'autre et qu'elles doivent, par conséquent, être recrutées par des procédés différents, dans les Etats fédéraux au contraire, où la dualité de Chambres a, avant tout, pour but de maintenir l'égalité entre les Etats confédérés, il est parfaitement concevable que les membres des deux Chambres fédérales soient nommés par les mêmes électeurs, et tel est, en effet, le cas dans beaucoup de cantons suisses; l'essentiel, ici, est seulement que les Etats confédérés possèdent respectivement, dans la Chambre des Etats, un nombre égal d'élus.
D'autre part, cependant, il est certain aussi que, dans la conception nationale et unitaire qui est à la base de l'Etat français, les deux Chambres , même si elles sont composées de membres élus selon des modes différents, doivent garder uniformément le même caractère national, en ce sens qu'aucune d'elles ne saurait être élue par des collèges dont la composition impliquerait des distinctions entre les membres de l'Etat, mais qu'elles devront, au contraire, procéder, l'une comme l'autre, de l'ensemble de la nation. Sur ce point, le droit positif, issu de la Const. de 1875, n'a pas établi un dualisme véritable entre les Chambres : tout en consacrant de notables différences entre députés et sénateurs quant au régime de leur élection et quant aux conditions de leur éligibilité, il s'est appliqué, pour le surplus, à maintenir entre les deux assemblées une similitude aussi complète que possible, au point de vue de leurs origines et de leurs relations ou attaches avec le corps national. Le Sénat a, à ce dernier égard, même nature foncière que la Chara-
bre des députés : car, s'il n'est pas nommé directement par les collèges ordinaires d'électeurs, il procède pourtant, essentiellement, du suffrage universel. Les électeurs sénatoriaux sont désignés et appelés par le droit en vigueur, non en raison de distinctions personnelles établies entre les citoyens, mais en vertu d'un titre qui est lui-même purement national et démocratique. A supposer que les Chambres dussent représenter respectivement leurs collèges d'élection, il y aurait lieu de dire ^actuellement, en France, qu'elles ne représentent point, dans le pays, des éléments différents. En un mot, le Parlement français conserve, sous ce rapport et malgré sa division en deux assemblées, un caractère unitaire, qui est nettement conforme au principe d'unité et de souveraineté nationale sur lequel repose l'organisation étatique de la France.
Les observations qui précèdent, permettent de dégager les différences profondes qui séparent le système français des deux Chambres de celui qui se trouve établi dans les Etats ayant euxmêmes une consistance dualiste. Si l'on considère notamment l'Etat fédéral, on voit que là, le Parlement ne serait pas complet, s'il n'existait qu'une seule assemblée : les deux Chambres fédérales, correspondant séparément aux deux éléments constitutifs de l'Etat fédéral, peuple et Etats confédérés, ne peuvent former chacune qu'une fraction de l'organe parlementaire fédéral ; aucune d'elles ne serait capable, à elle seule, de formuler une volonté fédérale, législative ou autre. Il faut donc qu'elles s'ajoutent l'une à l'autre, c'est-à-dire qu'elles se complètent mutuellement, pour former ainsi, par leur concours, l 'assemblée fédérale en son entier. Tout autre est la portée du système bicaméral, en France. Le Sénat et la Chambre des députés sont bien, comme le donne à entendre le langage usuel, « les deux branches de la Législature », c'est-à-dire les deux parties constitutives d'un Parlement, qui apparaît par là comme un organe complexe. Mais cette complexité dualiste du Parlement français n'est plus de même nature que celle relevée dans l'Etat fédéral. On peut dire, en France, que chacune des deux Chambres constit ue par elle-même un organe complet, en tant que l'une comme l'autre a logiquement qualité pour parler au nom de la nation prise en son entier et envisagée sous tous ses aspects. En ce sens, le Sénat et la Chambre des députés apparaissent, à la différence des Chambres d'un Etat fédéral, comme deux centres de volonté étatique qui se suffisent chacun à lui-même, comme deux facteurs semblables de volonté
de l'État, et par suite aussi comme constituant en double des organes parlementaires de l'Etat. En d'autres termes, le Sénat et la Chambre des députés ne sont pas, comme dans l'Etat fédéral, appelés à se compléter pour parfaire par leur réunion un organe qui soit adéquat à la nature propre de l'Etat français : mais la vérité est que ces deux Chambres se doublent l'une l'autre.
On peut résumer toutes ces observations en disant que, dans le cas des Etats à consistance dualiste, il y a un Parlement, qui est un organe unique, formé de deux sections ou parties divises ; en France, au contraire, le Parlement est constitué de deux organes parallèles et indépendants. Mais aussi, il est de l'essence des Chambres françaises de ne pouvoir délibérer et statuer que séparément. Du moment que le système français des deux Chambres a pour but unique de faire passer successivement les délibérations parlementaires par deux assemblées distinctes, toute réunion cesse de se concevoir entre elles; et par suite, il apparaît clairement que les Chambres perdent leur caractère propre et leur individualité respective, dès que leurs membres se trouvent groupés en une assemblée unifiée. Au contraire, dans les Etats où la dualité des Chambres est fondée sur la dualité des éléments composant l'État, on comprend que la Constitution ait une tendance à traiter les deux assemblées comme des sections partielles, comme deux moitiés, destinées naturellement à se réunir l'une avec l'autre pour réalisera elles deux l'ensemble total; et dès lors, il redevient possible d'admettre entre elles des réunions plénières, qui soient des réunions de ces Chambres elles-mêmes, et non pas seulement de leurs membres particuliers. On voit donc, en définitive, que, si, à certains égards, le Parlement français offre un caractère unitaire, ainsi qu'il a été dit plus haut (p. 558-559), sous d'autres rapports le dualisme parlementaire est plus profond en France que dans l'Etat fédéral, puisqu'il implique foncièrement que les deux Chambres ne sont faites que pour siéger chacune de son côté.
460. — Les particularités ou différences qui séparent ainsi les deux sortes de dualismes parlementaires, trouvent leur expression suffisamment nette dans le texte même des Constitutions. Si l'on se reporte à des Constitutions fédérales telles que celles des Etats- Unis ou de la Suisse, on constate que le Parlement y est présenté et désigné, non pas sous les espèces de deiix Chambres séparées, mais bien sous la forme et le nom d'un corps ou organe unique,
le Congrès en Amérique, Y Assemblée fédérale en Suisse, organe dont ces Constitutions disent ensuite qu'il est constitué de deux « Sections ». « Conseils » ou Chambres (1). Ainsi, ces Constitutions marquent d'une façon principale l'unité du Congrès ou de l'Assemblée fédérale, sauf à les diviser d'une façon secondaire en deux Chambres distinctes. La Const. de 1875 prend, en cette matière, une position bien différente. Elle ne commence point par nommer l'Assemblée nationale : elle ne présente pas le Parlement comme un corps unique, qui est divisé en deux Chambres; dès l'abord, elle pose en principe que « le pouvoir législatif s'exerce par deux Assemblées, la Chambre des députés et le Sénat » (loi du 25 février 1875, art. 1er), et ce n'est qu'ultérieurement qu'elle en vient à créer, pour les besoins spéciaux de l'élection présidentielle et de la revision, une Assemblée nationale, qui n'existe que par instants et qui est organisée, à ces moments spéciaux, au moj'en d'une réunion des deux Chambres (selon le langage des textes). Mais alors, on aperçoit quelle est, en France, la nature précise de l'Assemblée nationale au regard des Chambres. Dans le système constitutionnel de 1875, on ne peut pas dire que le Parlement consiste en une Assemblée nationale, laquelle exercerait ses attributions, tantôt en deux Chambres séparées, tantôt en réunion plénière. L'Assemblée nationale d'une part, le Sénat et la Chambre des députés de l'autre, ne sont pas seulement deux formations variées d'un seul et même corps. Mais la vérité est qu'il y a là deux organes nettement distincts : d'un côté, le Parlement, organe complexe, formé de deux assemblées, qui ne sont pas simplement les sections d'un seul et même collège, mais qui se caractérisent, d'après la Constitution, comme deux Chambres indépendantes; d'un autre côté, l'Assemblée nationale, organe unifié
(1) Const. des Etats-Unis, ch. Ier, sect. lr* : « Tous les pouvoirs législatifs accordés par le présent acte seront confiés à un Congrès des États-Unis, qui sera composé d'un Sénat et d'une Chambre des représentants. » Cf. ibid. la sect. 8, qui, énumérant les attributions législatives communes de ces Chambres,
les met au nom du Congrès, en disant : « Le Congrès aura le pouvoir de ».
— Const. fédérale de la Suisse : « Sous réserve des droits du peuple et des cantons, l'autorité suprême de la Confédération est exercée par l'Assemblée
fédérale, qui se compose de deux Sections ou Conseils » (art. 71). Cf.
ibid., les articles 84 et s., qui énumèrent les pouvoirs des deux Conseils précités sous la rubrique : « Attributions de l'Assemblée fédérale ». Aussi la Const. fédérale se trouve-t-elle amenée à dire (art. 92) que, pour un certain nombre d'affaires relevant de la compétence de l'Assemblée fédérale. « les deux Conseils se réunissent pour délibérer en commun ».
Carré de Malberg. — II. 36
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et non complexe, qui emprunte bien aux Chambres leur personnel, mais qui. en droit, est un organe nouveau, tout à fait distinct des Chambres, ayant sa structure et son statut propres, en un mot un organe, qui, même s'il tire sa formation, comme le dit la Constitution, de la réunion des Chambres, est tout autre chose que les Chambres réunies (2).
On ne saurait donc accepter en cette matière le point de vue des auteurs qui déclarent que dans l'Assemblée nationale il ne faut pas « voir autre chose que les deux Chambres se joignant l'une à l'autre pour délibérer et voter avec plus de solennité une revision déjà proposée et décidée par elles ». Cette formule est celle de M. Lefebvre (op. cit., p. 236 en note. cf. p. 207), qui ajoute : « N'est-ce pas ainsi qu'à certains jours les Cours de justice rendent leurs arrêts solennels en Chambres réunies? » Cette comparaison n'est pas du tout exacte. Que la Cour de cassation statue dans l'une de ses Chambres ou toutes Chambres réunies, que le Conseil d'Etat délibère en section, en assemblée du contentieux ou en assemblée générale, la décision qui interviendra, est toujours celle d'une seule et même autorité, Conseil d'Etat ou Cour de cassation : comme le dit M. Hauriou (Précis, 9e éd., p. 272) à propos du Conseil d'Etat, il n'y a là que des «^formations » diverses d'un corps unique. Au contraire, lorsque députés et sénateurs se réunissent en Assemblée nationale, les deux Chambres perdent dans cette réunion leur individualité : car, d'après le statut qui leur est assigné par les lois de 1875, le Sénat et la Chambre des députés ont pour caractère spécifique d'être, non pas deux sections d'un même organe, mais deux organes séparés; dès l'instant que leurs membres se trouvent mêlés, il n'y a plus, à l'Assemblée nationale, ni Sénat, ni Chambre : cette assemblée est un corps spécial et distinct (3). A plus forte raison,
(2) L'art. 11 de la lui constitutionnelle du 16 juillet 1875 semble pareillement offrir une indication en ce sens. Ce texte évite de dire que l'Assemblée nationale prendra pour bureau le bureau du Sénat : il se borne à dire que le bureau de l'Assemblée nationale sera composé des président, vice-présidents et secrétaires du Sénat. Il y a là une nuance qui n'est pas indifférente.
(3) Les auteurs savent le reconnaître, à l'occasion : par exemple, ils le reconnaissent, lorsque — à propos de la question de savoir si les lois portant revision doivent faire l'objet d'une promulgation par le Président de la République — ils font observer que cette question ne se trouve pas expressément résolue par la Const. de 1875, attendu, disent-ils, que les textes de 1875 (art. 3 de la loi du 25 février et art. 7 de la loi du 16 juillet 1875) qui exigent la promulgation, ne parlent que des lois « votées par les deux Chambres » ou ayant donné
est-il contraire au système de la Constitution de définir la fonction de l'Assemblée nationale, en disant que cette assemblée ne fait que délibérer à nouveau sur une revision déjà décidée par les Chambres statuant séparément. Bien certainement, les délibérations de l'Assemblée nationale ne se ramènent pas à une simple nouvelle lecture, en réunion plénière des Chambres, d'un projet de revision déjà adopté par celles-ci : car, le pouvoir de revision constitutionnelle, en premier comme en dernier ressort. réside exclusivement dans l'Assemblée nationale, qui, à ce nouvel égard encore, apparaît comme un organe différent du Sénat et de la Chambre des députés. Tel semble bien aussi être l'avis de M. Esmein (E7einents,7a éd., t. II, p. 497 et 499). Examinant d'abord les résolutions par lesquelles les Chambres, délibérant séparément, déclarentqu'il y a lieu d'entreprendre la revision. M. Esmein fait remarquer que <r ici, chacune des deux Chambres conserve son individualité et son indépendance ». Quant à l'assemblée qui opère cette revision, « elle est bien — dit il — composée des mêmes éléments qui constituent les deux Chambres législatives, mais elle forme un corps distinct en droit». Et ici, ajoute-t-il, « les deux Chambres perdent momentanément leur individualité » ; du moins, elles ne la conservent pas au sein de lMssemblée nationale. Il faut déduire delà — bien que M. Esmein ne s'en explique pas formellement— qu'une dissolution de la Chambre des députés ne pourrait pas atteindre l'Assemblée nationale, puisque celle-ci « forme un corps distinct » ('»).
46i. — Sur ce dernier point, on pourrait cependant concevoir
lieu à « un vote dans Vune et l'autre Chambre »> : langage, ajoute-t-on, qui n'est pas applicable aux lois de revision votées par l'Assemblée nationale (V. notamment Bonnet, De la promulgation, thèse, Poitiers, 1908, p. 91. —Cf. t. I, n° 142, supra). On pourrait formuler le même argument à propos du droit de demander une nouvelle délibération : l'art. 7 précité ne parle que de demandes de nouvelle délibération adressées « aux deux Chambres », ce qui exclut les demandes de ce genre adressées à l'Assemblée nationale.
(4) En Belgique, où, d'après l'art. 131 de la Constitution, la revision est faite par les Chambres statuant séparément, il semble, par là même, que, conformément à l'art. 71, la dissolution continue à pouvoir leur être appliquée, soit simultanément, soit séparément, encore que les deux assemblées aient déjà été spécialement renouvelées en vue de la revision. Bien que renouvelées en effet, elles ne constituent pas un organe distinct du Parlement ordinaire- et par conséquent, elles demeurent soumises aux règles qui régissent habituellement les assemblées constitutives du Parlement (V. en ce sens Orban Le Droit constitutionnel de la Belgique, t. II, n° 336).
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certains doutes. Car, s'il est vrai que la Chambre des députés ne se retrouve pas dans l'Assemblée nationale et que le Président de la République ne peut l'y rechercher pour la dissoudre, il semble, du moins, incontestable que l'on y retrouve les membres individuels des deux Chambres, sénateurs et députés. C'est, en effet, ce que M. Esmein prend soin d'observer (loc. cit.) : « Les sénateurs et les députés — dit il — prennent momentanément une qualité nouvelle et complémentaire, celle de membres de l'Assemblée nationale. — Il en résulte que les membres de l'Assemblée nationale ne perdent pas, en y entrant, leur qualité de sénateur ou de député. » Or, la dissolution est une mesure qui ne vise pas seulement la Chambre des députés, en tant que collège et dans son ensemble : elle produit aussi son effet à l'égard des membres individuels de cette Chambre, en opérant leur révocation. Dès lors, la dissolution de la Chambre des députés n'enlève-t-elle pas à ceux-ci la possibilité de siéger à l'Assemblée nationale et n'entraîne-t-elle pas indirectement à sa suite la dissolution de cette assemblée elle même, privée désormais de la plus grande partie de ses membres?
L'objection serait assurément décisive, si les membres de l'Assemblée nationale conservaient, au sein de celle-ci, leur qualité de députés et de sénateurs; mais il faut, à cet égard, se garder d'une méprise que les auteurs n'ont pas suffisamment su prévenir et dissiper. On n'a, en effet', pas assez remarqué qu'il convient d'établir, en cette matière, une distinction, délicate peut-être, mais nécessaire, entre la qualité en laquelle les députés ou les sénateurs entrent à l'Assemblée nationale et la qualité en laquelle ils y siègent, une fois cette assemblée formée. D'après la Constitution, qui dit : « Les deux Chambres se réuniront en Assemblée nationale.... », c'est, bien certainement, en tant que députés et sénateurs que les membres des deux Chambres sont appelés à former par leur congrès l'Assemblée nationale, collège électoral ou assemblée de revision. Et d'autre part, il est bien vrai aussi que la convocation de cette assemblée ne leur enlève pas leur qualité antérieure de membres du Parlement. L'Assemblée nationale n'est pas une réunion de ci-devant parlementaires, mais elle est bien constituée de membres qui restent, par ailleurs, sénateurs ou députés. C'esten ce sens que M. Esmein a raison de dire que les membres des deux Chambres, en pareil cas, « prennent une qualité nouvelle et complémentaire ». Seulement, il importé d'ajouter, aussitôt, qu'ils ne cumulent pas ces deux qualités différentes dans la
même enceinte. Ils fonctionnent comme députés ou sénateurs, lorsque, pendant la session de revision, ils se réunissent dans leurs Chambres respectives. Au sein de l'Assemblée nationale ellemême, ils ne possèdent qu'un seul caractère juridique, celui de membres de cette Assemblée. Leur qualité de membres des Chambres est bien le titre qui leur a assuré le droit d'entrer à l'Assemblée nationale : mais, de même que cette assemblée est un corps distinct des Chambres, de même aussi les membres qui la composent, se mêlent entre eux et se confondent en elle; et par conséquent, ils y dépouillent, une fois entrés, la qualité spéciale en laquelle ils y avaient eu accès, encore qu'ils conservent cette qualité au dehors.
Qu'on ne fasse pas à cette distinction le reproche d'être subtile à l'excès ou contradictoire. Elle n'est pas un phénomène unique, dans le domaine du droit constitutionnel. On peut, à cet égard, invoquer encore le témoignage et l'autorité de M. Esmein. A propos de l'élection des sénateurs, cet auteur observe que le Sénat, bien que nommé par les conseillers généraux, les conseillers d'arrondissement et les délégués des conseils municipaux, n'est point, sous la Const. de 1875, l'élu ou la représentation particulière des départements, arrondissements ou communes, de France. Il en serait ainsi, si, dans les collèges d'élections sénatoriales, ces divers groupes d'électeurs votaient en la qualité qui les y a fait admettre. Et par exemple, si les membres des conseils généraux participaient à l'élection des sénateurs en cette qualité spéciale, le Sénat devrait être considéré comme étant, pour partie au moins, l'élu decesconseils, c'est-à-dire, en définitive, des départements eux-mêmes, puisque le conseil général est un organe du département. Mais, dit M. Esmein (7:7t;/î^n/s, 7e éd., t. II,p.341ets.), les électeurs sénatoriaux « ne représentent, en réalité, ni la commune, ni l'arrondissement, ni le département : ils représentent la souveraineté nationale, de qui ils tiennent leur mission et leurs pouvoirs ». D'où il résulte que le Sénat lui même « représente » exclusivement la nation. En d'autres termes, les diverses catégories de citoyens qui composent le collège d'élection sénatoriale, n'exercent leur pouvoir de vote en aucune qualité autre que celle de fonctionnaires électoraux, agissant pour le compte de la nation. Sans doute, la loi constitutionnelle du 24 février 1875 et la loi organique du 9 décembre 1884 ont. en cette matière, attaché l'électorat à un titre public et même à une fonction publique antérieurs : c'est en raison de leur fonction de députés ou de leur
titre de membres de certains corps administratifs que ces citoyens ont été appelés à élire les sénateurs. Mais il n'y a là qu'un procédé de recrutement des collèges d'élections sénatoriales : dans ces collèges une fois constitués, les électeurs ne représentent point les corps spéciaux dont ils font respectivement partie, ils sont purement électeurs sénatoriaux. Il faut appliquer les mêmes observations aux députés et sénateurs réunis en assemblée spéciale pour l'élection présidentielle ou pour la revision de la Constitution. Incontestablement, c'est en tant que membres des Cbambres qu'ils sont appelés à composer l'Assemblée nationale; et à cet égard, il y a lieu de reconnaître que la Constitution a pris les Chambres elles-mêmes en considération pour régler la composition de cette assemblée. Toutefois, dans l'assemblée ainsi formée, ils n'ont plus que le caractère unique d'électeurs présidentiels ou de membres du corps constituant. Car, ils n'ont point pour fonction d'y représenter la volonté propre de leur Chambre spéciale, et, pas plus que les Chambres elles-mêmes, ils n'y gardent leur individualité de députés ou de sénateurs (5).
462. — Il faut donc rejeter la doctrine qui prétend reconnaître et discerner jusque dans l'Assemblée nationale chacune des Chambres. Maïs, d'autre part, il n'y a pas à conclure de là que la convocation de l'Assemblée nationale fait disparaître les deux Chambres. Les observations qui précèdent, appellent une conclusion tout opposée. En effet, par là même qu'il vient d'être démontré que l'Assemblée nationale n'est pas formée des Chambres ellesmêmes et ne les a pas absorbées en elle, il apparaît aussi que les Chambres continuent d'exister en dehors d'elle, dans leur forme, et avec leur compétence accoutumées. L'affirmation de M. Duguit, suivant laquelle, dès que l'Assemblée nationale se trouve réunie, « il n'y a plus de Chambres », méconnaît la distinction essentielle qui a été établie plus haut (p. 561 et s.) entre cette assemblée et le Parlement : étant tout autre chose que le Parlement, l'Assemblée nationale laisse celui-ci intact. Non seulement donc elle ne
5) II ne serait donc pas rigoureusement exact de caractériser l'Assemblée nationale comme une formation spéciale du personnel parlementaire. Non seulement elle n'est pas une formation des Chambres ou du Parlement, mais on ne peut pas dire davantage que le personnel parlementaire prenne en elle une formation spéciale, puisque les membres du Parlement dépouillent dans cette assemblée, une fois qu'ils y sont entrés, la qualité de députés et de sénateurs en vertu de laquelle ils y ont été appelés.
saurait s'approprier la compétence qui appartient spécialement aux Chambres, en se comportant comme organe législatif et en créant des lois ordinaires, mais encore le fait de sa convocation ne suspend pas les pouvoirs législatifs des Chambres et ne met pas celles-ci hors fonctions. Si les Chambres perdent leur individualité dans l'Assemblée nationale, elles survivent au dehors et gardent ainsi leurs pouvoirs (V. en ce sens Esmein, loc. cit. ).
A tous ces égards, il }r a donc lieu de conclure que la Const. de 1875 a, dans une certaine mesure, séparé le pouvoir constituant et le pouvoir législatif ■<>). Toutefois, à un autre pojnt de vue.il faut observer que cette séparation organique est plus théorique et nominale que réelle. Juridiquement d'abord, elle n'est pas une séparation absolue, puisque la Constitution a attaché à la qualité même de membre des Chambres le droit d'entrer à l'Assemblée nationale. De plus et surtout, au point de vue des réalités pratiques, il n'y a point là une séparation véritable. Car, si, en la forme, ce ne sont point les Chambres qui opèrent la revision, au fond c'est toujours de la volonté du personnel parlementaire que cette revision dépend. Il suffit que, dans l'une et l'autre Chambre, la majorité soit décidée à réformer la Constitution sur tel point ou en tel sens : cette même majorité opérera en Assemblée nationale la réforme que, par ses délibérations séparées, elle avait précédemment arrêtée. En somme, la Const. de 1875 a fait faire au droit public français un grand pas vers le système anglais qui ne distingue pas la fonction constituante de la fonction législative : elle s'en est rapprochée, en tant qu'elle a remis le pouvoir de revi-
(6 II résulte de là que la fonction constituante d,oit être envisagée, sous l'empire delà Const. de 1875, comme une fonction spéciale, distincte des autres fonctions étatiques et notamment de la fonction législative. Mais on verra plus loin ni" 465 que cette distinction n'a, dans le droit actuel, qu'une base et une signification-purement formelles. Elle ne se réfère point à la nature intrinsèque des matières qui peuvent être traitées par la voie législative ou constituante : mais elle découle uniquement de ce que les matières qui ont été précédemment réglées dans la forme constituante, selon la procédure et par l'organe constituants, ne peuvent être traitées à nouveau que par le même organe et selon le même mode. V. notamment en ce sens ce qui sera dit plus bas (n° 466) de l'organisation du Sénat, qui, depuis 1875. a été successivement matière constitutionnelle, puis matière législative. En somme, l'acte de fonction constituante se caractérise; non par son contenu matériel, mais par le degré de puissance formelle qui lui est propre et qui lui vient notamment de la qualité spéciale de son auteur.
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sion. sinon au Parlement lui-même, du moins à une assemblée composée des membres ordinaires du Parlement (7).
Étendue de la compétence constituante réservée à l'Assemblée nationale.
463. — Il vient d'être observé que, dans l'état actuel de la Constitution française, les revisions constitutionnelles dépendent, au fond, de la volonté de la majorité des deux Chambres. A un autre point de vue. on relève, dans le régime constituant établi depuis 1875, un second trait de ressemblance avec le système du Parlement capable de « tout faire » : c'est en ce qui concerne l'étendue du domaine et l'énumération des matières qui, selon le droit français en vigueur, relèvent de la compétence spéciale de l'organe constituant et échappent, dès lors, à celle du législateur ordinaire.
En fait, cette question de la détermination des matières qui doivent être réservées au pouvoir constituant, a reçu, dans les diverses Constitutions, des solutions fort différentes. En France, certaines Constitutions ont présenté des développements considérables : tel est le cas, en particulier, de la Const. de l'an III, dont les 377 articles se répandaient en détails nombreux ayant trait, non pas seulement à 1 organisation générale de l'Etat et du gouvernement, mais, en outre, à la réglementation des institutions administratives et judiciaires, à celle des finances, à l'organisation de la force armée et de l'instruction publique,
etc D'autres Constitutions, comme celle de 1852, n'ont qu'un
contenu relativement bref.
A l'étranger, on constate qu'en Suisse, par exemple, depuis la revision fédérale du 5 juillet 1891 (V. aussi la loi fédérale du 27 janvier 1892), qui a introduit au proiit du peuple, tout au moins en matière de revision partielle, un puissant droit d' « initiative » constituante, s'exerçant par voie de présentation et
] Cf. Esmein, Éléments, 7e éd.. t. II, p. 189: « Le pouvoir constituant qu'orsenties lois constitutionnelles de 1875, ne diffère pas, dans ses éléments constitutifs, du pouvoir législatif ordinaire. »
d'adoption directe d'un projet rédigé de toutes pièces U), la Constitution fédérale s'est accrue d'un certain nombre de dispositions nouvelles, qui n'avaient en soi aucun rapport avec l'organisation statutaire des pouvoirs publics (V. par exemple : art. 25 bis, relatif à l'abatage du bétail, dont l'adjonction a été votée par le peuple le 20 août 1893; — art. 32 ter, interdisant la fabrication et la vente de l'absinthe, voté le 5 juillet 1908), mais que le peuple y a fait incorporer en vertu de son pouvoir constituant. Ce phénomène s'explique, d'une façon fort naturelle, par le fait que le peuple suisse ne possède pas, jusqu'à présent, l'initiative législative, du moins quant aux lois fédérales 2 . Dans ces conditions, toutes les l'ois que le peuple a voulu introduire par lui-même une règle nouvelle, il s'est trouvé obligé, quel que fût l'objet de cette innovation, d'en réclamer et d'en voter l'insertion, à titre de revision partielle, dans le corps de la Constitution. Du reste, dans les Etats où le peuple est associé à l'œuvre constituante sans l'être à la législation ordinaire, on constate, en général, une tendance marquée à faire entrer dans la Constitution tous les objets quelconques sur lesquels il
(i) En ce qui concerne la révision totale de la Constitution fédérale, le peuple ne possède, en t'ait d'initiative, que le pouvoir de la provoquer : ce sont les Conseils législatifs qui. à la suite de cette initiative populaire, sont appelés à <i travailler à la revision ■> (art. 120 de la Const. de 1874). Au contraire, en ce qui concerne la revision partielle, consistant, suit dans l'adoption d'un nouvel article constitutionnel, soit dans la modification ou l'abrogation d'articles en vigueur, l'art. 121, tel qu'il est sorti de la revision de 1891, confère au peuple, sous le nom d'initiative, un pouvoir constituant complet : en ce sens que, si la demande de revision, revêtue de la signature de 50.000 citoyens, est conçue, non en termes généraux, mais en forme de projet rédigé de toutes pièces, ce projet est directement soumis à l'adoption ou au rejet du peuple et des cantons. Le peuple, dans ce cas, fait donc la revision par lui-même d'un bout à l'autre, et cela sans que l'Assemblée fédérale puisse mettre obstacle à la volonté constituante populaire, quiapparait ici comme pleinement souveraine. La seule ressource de l'Assemblée fédérale, en pareille circonstance, c'est, d'après l'art. 121 procité, de recommander au peuple le rejet ou d'élaborer un contreprojet, qui sera soumis à la votation populaire en même temps que celui émané de l'initiative des citoyens (V. sur ces points Binet, L'initiative populaire en Suisse, thèse, Nancy, 1904).
(2) Un projet étendant à la législation fédérale le droit d'initiative populaire a été, dès 1906, présenté au Conseil national par le Conseil fédéral. Cette réforme n'a pas encore été réalisée. — Dans les cantons, l'initiative législative du peuple est généralement consacrée (Keller, Das Volksinitiat i rrecht nach den schwei;. Kantonsverfassungen, thèse, Zurich, 1889: Binet, op. cit., p. 37 et s., 67 et s.).
paraît utile de réserver au corps des citoyens un droit de contrôle et de vote. C'est ainsi qu'aux Etats-Unis, on trouve dans les Constitutions particulières de l'Union un grand nombre de dispositions, qui se rapportent, en dehors de toute question d'organisation des pouvoirs, à des branches très variées du droit et qui donnent ainsi à ces Constitutions la physionomie et la consistance de véritables codes de législation (Bryce, La République américaine, 2e éd. franc., t. II, p. 37 et s., 46 et s.; Oberholtzer, The référendum in America, p. 44 et s. ; Borgeaud, op. cit., p. 22.*V). Le but qu'ont poursuivi les Etats de l'Union en englobant ces matières dans leurs Constitutions, a été de restreindre la puissance des Législatures et d'élargir, au contraire, le domaine de l'intervention populaire : par l'effet de leur incorporation dans la Constitution, les règles ainsi posées ne peuvent plus être retouchées que sous la condition d'un référendum populaire Quant à l'extension du référendum à la législation ordinaire dans les Etats de l'Union, v. Esmein. Eléments, 7e éd., t. I, p. 424et s_, et Bryce, loc, cit.. p. 87 et s.)- H se produit ainsi un élargissement notable de l'idée de Constitution. La Constitution, dans cette conception, c'est l'ensemble des dispositions qui sont soustraites au législateur ordinaire, et qui ne peuvent être modifiées que par l'organe constituant, celui-ci n'agissant qu'avec le concours et sous réserve de l'approbation du peuple.
464. — En France, les auteurs se sont, pendant longtemps, attachés à un autre critérium pour déterminer la notion de Constitution. Ils définissaient, ratione materiœ, cette dernière, non point d'après le domaine de matières qui lui est effectivement réservé par le droit positif en vigueur, mais bien d'après un concept « matériel » d'ordre purement rationnel. De là, la doctrine banale, suivant laquelle la Constitution, au sens foncier du mot, a pour objet propre de créer les organes qui exerceront les diverses fonctions de puissance étatique, et de fixer l'étendue de la compétence de ces organes, soit dans leurs rapports réciproques, soit dans leurs rapports avec les gouvernés (Cf. Esmein, Eléments, 7e éd., t. I. p. 1; Jellinek, Gesetz und Verordnung, p. 262 et s., et L'Etat moderne, éd. franc., t. II, p. 169).
Tel est, a-t-on dit, le domaine propre de toute-Constitution. D'autre part, cependant, l'idée a souvent été émise que, même sur ce terrain propre, les Constitutions doivent, en règle générale,
chercher à se rendre aussi brèves que possible. Plus exactement, on déclare que, même en ce qui concerne l'organisation des pouvoirs publics, la Constitution fera bien de se borner à dégager les principes essentiels, sauf à remettre le règlement du détail à des lois ordinaires. Les assemblées législatives compléteront alors l'œuvre constituante par de simples lois, auxquelles est appliqué toutefois le nom de lois organiques, précisément parce qu'elles concourent à organiser le fonctionnement d'une institution dont le principe a été posé antérieurement par la Constitution.
Le grand inconvénient des Constitutions trop détaillées, du moins dans les pays qui séparent le pouvoir constituant du pouvoir législatif, c'est que, pour modifier le moindre de leurs détails, il faut recourir à une procédure complète de revision. Or, s'il faut — pour ménager la liberté de la nation souveraine — que les revisions ne soient rendues, ni impossibles, ni même trop ardues à entreprendre, il importe pareillement qu'elles ne soient pas rendues trop fréquentes : et cela, par la raison, notamment, qu'une revision devient facilement une cause d'agitation politique pour le pays. A cet égard, les lois organiques offrent cet avantage qu'étant placées dans la main du législateur ordinaire, elles peuvent être modifiées à tout instant dans la forme législative courante, sans qu'il soit nécessaire, à cet effet, de mettre en mouvement tout l'appareil constituant.
C'est pourquoi il semble préférable que la Constitution se contente de poser des principes et qu'elle abandonne le surplus à des lois organiques. En se plaçant dans cet ordre d'idées, un grand nombre d'auteurs déclarent que le mot Constitution est susceptible de prendre un double sens. En son sens matériel et foncier, c'est-à-dire en un sens qui se déduit de l'idée purement rationnelle que se font généralement les auteurs de son contenu normal ou de son objet naturel, la Constitution doit, dit-on, comme le droit constitutionnel, être définie l'ensemble des règles ou prescriptions qui se réfèrent à l'organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics, sans qu'if y ait à distinguer si ces règles ont été édictées par la voie constituante et dans un acte conçu en forme de loi constitutionnelle ou par la voie simplement législative et dans une loi ordinaire. Dans son acception formelle, au contraire, le nom de Constitution demeure réservé à la partie des règles d'organisation des pouvoirs, qui a été énoncée dans la forme constituante et par l'organe constituant, et qui, par suite, ne peut
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être modifiée que par une opération de puissance constituante et au moyen d'une procédure spéciale de revision. La Constitution, dans ce second sens, ne comprend donc plus toutes les prescriptions concernant les pouvoirs publics, mais seulement celles de ces prescriptions qui relèvent de l'organe constituant par opposition au législateur ordinaire. En revanche, il y a des règles qui, bien que ne touchant aucunement à l'organisation de l'Etat et n'ayant, par conséquent, aucun caractère constitutionnel intrinsèque, font cependant partie de la Constitution formelle : il suffit pour cela, quel que soit leur objet, qu'elles aient été établies par l'organe constituant et consacrées dans l'acte constitutionnel. Ainsi, la notion de Constitution formelle est, à certains égards, plus cornpréhensive, à d'autres égards, elle est moins large, que celle de Constitution matérielle.
465. — Cette distinction entre les deux concepts, matériel et formel, de Constitution a été souvent reproduite dans les traités de droit public. Elle demeure pourtant dépourvue de valeur, du moins au point de vue juridique. En droit, le critérium qui permet de discerner les lois constitutionnelles des lois ordinaires, réside uniquement dans un élément de forme : la notion de Constitution est purement formelle. C'est là un point qui est aujourd'hui reconnu par de nombreux auteurs. M. Duguit notamment (Traité, t. II, p. 515 et s. — Cf. t. I. p. 58) insiste sur ce point : ce qui caractérise les lois constitutionnelles, dit-il, c'est qu'elles sont faites, non point « par le législateur, dans les formes ordinaires », mais « dans des conditions et suivant des formes déterminées » ; et par suite, cet auteur critique, comme « prêtant à la confusion », la terminologie habituelle qui applique le nom de constitutionnelles à toutes les règles d'organisation des pouvoirs, quelle que soit la forme dans laquelle elles ont été émises. Dans la littérature allemande. Laband (op. cit., éd. franc., t. II, p. 314; Archiv fur ôffentl. Recht, t. IX, p. 273) indique pareillement que le signe distinctif des lois constitutionnelles consiste exclusivement dans la supériorité de leur force régulatrice formelle, force spéciale qui provient de ce que les principes qu'elles posent, ne peuvent être modifiés que par une procédure remplissant des conditions plus compliquées que la procédure législative ordinaire. Jellinek, qui soutient le même point de vue (L'Etat moderne, éd franc., t. II, p. 211), achève de préciser et de motiver cette doctrine, en faisant valoir que la
notion de Constitution perd toute signification positive et, par conséquent, toute raison d'être juridique dans les pays où les lois relatives à l'organisation de l'Etat ne sont soumises, pour leur confection ou leur modification, à aucune formalité particulière. Sans doute, les institutions formant les bases principales de l'organisation étatique possèdent, même dans ces pays, une importance spécialement haute, qui leur confère, au point de vue politique, plus de force et de stabilité que n'en peuvent acquérir . les autres éléments de l'ordre juridique de l'Etat : mais, sur le terrain du droit, cette force spéciale n'existe nullement, puisqu'elle n'est garantie par aucune précaution juridique 3). C'est ainsi que, dans le droit français actuel, il n'y aurait aucun intérêt pratique à qualifier de constitutionnelles les règles contenues dans la loi organique du 30 novembre 1875 sur l'élection des députés; quelle que soit leur importance, ces règles ne diffèrent aucunement de celles que peut édicter une loi quelconque, puisqu'elles peuvent être, et ont été. en fait, à plusieurs reprises, modifiées par la voie simplement législative.
Il convient d'ajouter que cette signilication moderne de la notion de Constitution avait déjà été pleinement aperçue et nettement précisée par Sieyès, à une époque où cependant prédominaient encore, à cet égard, les conceptions de l'école du droit de la nature. Suivant la doctrine de cette école, la Constitution devait être considérée comme le statut fondamental de l'Etat, en ce sens et par ce motif que la création de ce statut est l'opération qui donne la vie même à l'Etat, en même temps qu'elle fonde en lui les pouvoirs constitués : c'est là une notion foncièrement matérielle de la loi constitutionnelle, et l'on a vu plus haut (n° 439) la place considérable que cette idée matérielle avait tenue dans la pensée des hommes de la Révolution. A ces vues Sieyès devait, en partant de son système de séparation du pouvoir constituant, opposer une doctrine bien différente. « Les lois constitutionnelles — dit-il (Qu'est-ce que le Tiers-Etat. ch. V) — sont dites fondamentales, non pas en ce sens qu'elles
(3) M. Esmein [Éléments, 1" éd., t. I, p. 573) déclare, à propos de la distinction du pouvoir législatif et du pouvoir constituant, que «, alors même que la Constitution confie la revision constitutionnelle aux mêmes représentants qui composent le Corps législatif, cette distinction n'en subsiste pas moins ». Mais il s'empresse d'ajouter que, si elle subsiste, c'est autant que « ces représentants fonctionnent dans d'autres eonditions que pour le vote des lois ordinaires • : c'est là, en effet, la condition minima de la distinction.
puissent devenir indépendantes de la volonté nationale, mais parce que les corps qui existent et agissent par elles, ne peuvent point y toucher. Dans chaque partie, la Constitution n'est pas l'ouvrage du pouvoir constitué, mais du pouvoir constituant. Aucune sorte de pouvoir délégué ne peut rien changer aux conditions de sa délégation. » Et Sieyès^ conclut par cette affirmation catégorique : « C'est ainsi, et non autrement, que les lois constitutionnelles sont fondamentales. » Il ressort de ce passage, et surtout de sa conclusion, que Sieyès s'attache, pour dégager la notion de Constitution, bien moins à son contenu matériel qu'à sa force formelle. Ce qui fait d'elle une loi fondamentale, ce n'est pas seulement le fait que les corps constitués n'existent et n'agissent que par elle, c'est encore et surtout le fait que ces corps ne peuvent pas toucher à ses dispositions. C'est en ce dernier sens qu'elle devient vraiment loi fondamentale. Et par suite, Sieyès en arrive même à substituer, en quelque sorte, au concept de loi constitutionnelle, qui éveille avant tout l'idée matérielle de loi organisatrice des pouvoirs, le concept de loi fondamentale, qui contient plutôt l'idée formelle de loi ayant une valeur plus haute, une portée statutaire supérieure. On a vu précédemment (t. I, nos 114 et s.) que toute règle édictée en forme de loi est susceptible, en un certain sens, d être considérée comme un statut. Mais il y a lieu, d'après la doctrine qui vient d'être exposée, de distinguer des statuts de deux sortes : les statuts simplement législatifs d'une part, et d'autre part le statut fondamental, qui se caractérise, non point, à vrai dire, par son contenu ou sa matière propre, mais bien par cette circonstance qu'il est édicté en forme constituante, qu'il dépend d'une autorité spéciale supérieure au Corps législatif et qu'il possède ainsi une puissance renforcée ; pour le surplus, ce statut fondamental peut avoir pour objet, non seulement l'organisation des pouvoirs, mais encore la réglementation des droits des citoyens ou de toute autre question quelconque. Telle est la direction dans laquelle, depuis 1789, s'est développée, conformément à la pensée de Sieyès et contrairement à celle de l'école du droit de la nature, la notion juridique de Constitution 4;. Ici comme ailleurs, c'est le point
(41 Outre ce premier élément de forme, il convient de rappeler que la notion de Constitution présuppose un autre élément, qui, d'ailleurs, est aussi d'ordre formel. Un statut organique ou fondamental ne peut être envisagé comme une Constitution, au sens précis et intégral de ce terme, que s'il est l'œuvre de la
de vue formel qui l'a emporté et qui, en effet, sur le terrain du droit, doit prédominer (5).
collectivité même pour laquelle il est fait, c'est-à-dire si sa création repose sur la puissance et la volonté propres de cette collectivité. C'est en ce sens qu'il a été dit plus haut [t. I, n° 58) que la possession d'une Constitution est un signe distinctif de l'Etat. Seules, en effet, les collectivités étatiques sont capables de se donner un statut fondamental, de leur libre et propre puissance. Le statut organique d'une commune, d'une province, ne forme pas, à proprement parler, une Constitution ; car, il ne prend pas son origine dans la propre force d'organisation de ces collectivités territoriales subalternes, mais il est créé et il ne peut être modifié que par les lois de l'Etat dont elles dépendent. C'est ainsi que la soi-disant Constitution donnée à l'Alsace Lorraine par la loi du 31 mai 1911 — bien que qualifiée de Verfassung par les auteurs allemands (Sehulze, Die Verfassung und das Wahlgesetz fur Elsass-Lothringen. — Cf. Heim, Bas els.-lothringische Verfassungsgeset: v. 1911) et par la loi de 1911 ellemême, qui s'intitule Gesetz cher die Verfassung Elsass-Lothringens — n'était lias une Constitution véritablement digne de ce nom : car, elle ne découlait pas de la puissance autonome du pays annexé; mais la loi du 31 mai 1911, qui l'avait créée, était une loi d'Empire; et cette loi spécifiait, dans son art. 3, que les dispositions qu'elle renfermait, ne pourraient être abrogées ou modifiées que par une loi d'Empire. Sans doute, sous ce dernier rapport, la prétendue Constitution de l'Alsace-Lorraine présentait le caractère de loi supérieure aux lois ordinaires du pays, qui, celles-ci, relevaient de la compétence du Landtag alsacien-lorrain; et dans cette mesure, elle apparaissait comme un statut fondamental, au sens formel du mot. Mais, d'autre part, elle n'était, ni l'œuvre, ni la propriété, de l' Alsace-Lorraine, qui, en tant que Reichsland, continuait à être dépourvue de toute puissance étatique et constituante. Comme le disait alors M. Heitz (Le droit constitutionnel de V Alsace -Lorraine, p. 394), « pas plus aujourd'hui qu'autrefois, il n'existe de Constitution d'Alsace-Lorraine ». V. dans le même sens Redslob, Abnangige Landry, p. 129, qui fait remarquer que la loi du 31 mai 1911, parla même qu'elle se pose en loi d'Empire, indique sullisamment qu'elle n'a pas entendu créer une Constitution véritable : car, ajoute cet auteur, « les lois ne fondent jamais une Constitution, elles sont ellesmêmes fondées sur une Constitution antérieure ».
(5) Des tentatives continuent cependant à être faites, en vue d'étendre à la notion de Constitution la distinction si répandue du point de vue matériel et du point de vue formel. Par exemple, on a fait observer (V. en ce sens Burckhardt, op. cit., 2' éd., p. 3 et s.) qu'il y a des règles organiques, qui sont nécessairement antérieures à toute loi et à toute réglementation législative : ce sont celles qui créent la puissance et l'organisation législatives elles-mêmes; et cela, par la raison que le législateur ne saurait se conférer à lui-même le pouvoir de créer les lois. En partant de là, on a soutenu que, tout au moins, l'ensemble des règles destinées à fonder l'organe législatif et à déterminer l'étendue de sa compétence forme essentiellement la matière réservée à la Constitution ; d'où on conclut à l'existence d'une notion matérielle de Constitution, distincte de la notion de Constitution formelle. Mais l'exemple de la Constitution française actuelle prouve que le domaine de la Constitution matérielle, même en ce qui concerne l'organisation et la délimitation du pouvoir législatif, peut se réduire
466. — En prenant le mot Constitution dans cette acception formelle qui est son acception propre, on peut dire que la Const. de 1875 est fort brève. Les constituants de 1875 n'ont fait entrer dans la Constitution qui est leur œuvre, que le strict nécessaire. Ainsi, d'abord, on ne trouve dans cette Constitution aucune de ces formules générales qu'énonçaient bien des Constitutions antérieures, touchant la souveraineté nationale, la séparation des pouvoirs, l'égalité des citoyens et autres principes abstraits du même genre : elle présuppose ces principes, mais elle ne les rappelle pas. En ce qui concerne l'organisation des pouvoirs publics, elle pousse le laconisme jusqu'à négliger complètement l'un d'eux, le pouvoir judiciaire, dont elle ne dit pas mot. Et même quant aux organes ou autorités qu'elle institue, Chambre des députés et Sénat, Assemblée nationale, Président de la République, ministres et Conseil des ministres, elle se borne à fixer leur mode de nomination et à régler à grands traits leurs attributions respectives et leurs relations réciproques; et c'est là. en somme, tout le contenu des trois lois constitutionnelles de 1875.
Cette méthode de brièveté s'est manifestée notamment à l'égard de la Chambre des députés, pour laquelle l'art. 1er de la loi du 25 février 1875 dit uniquement qu'elle « est nommée par le suffrage universel ». Pour tout le surplus, c'est-à-dire pour tout ce qui a trait aux conditions de l'électorat et de l'éligibilité, à la détermination des circonscriptions électorales et au nombre des députés, au mode de scrutin et aux opérations électorales, à la durée de la législature et aux conditions du renouvellement de l'assemblée, etc..., l'art. 1" renvoie à une « loi électorale ». qui a été la loi organique du 30 novembre 1875 sur l'élection des députés. Ainsi, toutes ces matières, bien que faisant évidemment partie du statut organique de l'Etat lato sensu, ont cessé de faire partie de la Constitution française proprement dite, c'est-à-dire du statut fondamental, en tant qu'elles ont été soustraites à la puissance constituante et remises au pouvoir législatif. Et d'ailleurs, on a généralement approuvé, depuis 1875, cette méthode : car, a-t-on dit, étant donné que ces matières sont sujettes à des variations relativement fréquentes,
à assez peu de chose; en Angleterre, il résulte du système de la puissance illimitée du Parlement que cette snrte de Constitution matérielle, prétendue logiquement indispensable, se réduit, en somme, à néant.
il a été opportun de les soustraire à la nécessité formaliste des revisions. Grâce à cette combinaison, les dispositions de la loi du 30 novembre 1875 ont pu, à plusieurs reprises, être modifiées par de simples lois. En diminuant ainsi le domaine de la compétence constituante au profit de la compétence législative, la Const. de 1875 s'est rapprochée, d'une nouvelle manière, du système anglais qui laisse au législateur ordinaire le soin de pourvoir au règlement de toutes les questions d'organisation des pouvoirs.
Ce rapprochement a été accentué par la loi de revision de 1884, et cette fois quant au Sénat. A l'égard du Sénat, la Const. de 1875 avait procédé autrement que pour la Chambre des députés. La loi constitutionnelle du 24 février 1875, intitulée « loi relative à l'organisation du Sénat », avait déterminé constitutionnellement, dans ses art. 1 à 7, la composition du Sénat, le mode d'élection et les conditions d'éligibilité des sénateurs. Mais la loi de revision du 14 août 1884 est venue déconstitutionnaliser ces sept articles : sans les abroger, elle a déclaré (art. 3) que désormais « ils n'auront plus le caractère constitutionnel » (6). Par là. l'organe constituant s'enlevait à
(6) Le langage de la loi du 14 août 1884 (art. 3) confirme, d'une façon saisissante, la notion purement formelle qui a été donnée précédemment (n° 465) de la Constitution, au sens juridique moderne de ce mot. En déclarant que les régies relatives à l'organisation du Sénat subsistent, mais dépouillées de leur « caractère constitutionnel », la loi de 1884 marque clairement que ce caractère se déduit, non point de ce que, par leur contenu ou leur objet, certaines prescriptions formeraient, ratione materise, des éléments naturels de la Constitution, mais uniquement du fait que ces prescriptions possèdent, en raison de leur insertion dans la Constitution formelle, la force supérieure qui s'attache à l'acte constituant. La même, règle est ainsi susceptible de devenir règle constitutionnelle ou simplement législative, suivant qu'elle a été émise en forme constituante ou par la voie de la législation ordinaire.
On a dit que l'Assemblée nationale avait, en 1884, excédé ses pouvoirs en conservant le caractère législatif à des textes auxquels elle retirait la valeur constitutionnelle. N'ayant pas le pouvoir législatif, en effet, « elle était incompétente pour leur donner la nature législative » (Moreau, Précis, 9" éd., p. 451}. On peut répondre à cette objection que l'Assemblée nationale, étant appelée en sa qualité d'organe constituant à régler les compétences des organes constitués, n'outrepassait nullement ses pouvoirs, en décidant que le législateur ordinaire aurait désormais compétence pour établir le statut organique du Sénat et pour donner à cette Chambre une organisation nouvelle en remplacement de son organisation en vigueur: l'Assemblée nationale n'aurait excédé son pouvoir et méconnu la séparation du pouvoir constituant et du pouvoir législatif que si, au lieu de se borner à habiliter le légis- Cabré de Malberg. — II. 37
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lui-même tout ce qui est relatif à l'organisation du Sénat, celle-ci étant abandonnée pour l'avenir au législateur ordinaire. Aussi, l'organisation du Sénat et l'élection des sénateurs ont-elles pu être réglées à nouveau par une simple loi organique, celle du 9 décembre 1884. Aujourd'hui donc, l'existence du Sénat et ses attributions ont seules gardé le caractère d'institutions constitutionnelles (7). Finalement, la loi de revision de 1884 a eu pour résultat d'amoindrir encore la Constitution. Elle la réduisait aussi, en abrogeant le troisième paragraphe de l'art. 1er de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875. De son côté, la loi de revision du 21 juin 1879 l'avait allégée, en abrogeant l'art. 9 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, relatif au siège du pouvoir exécutif et des Chambres.
467. — En somme, la séparation du pouvoir constituant et du pouvoir législatif ne subsiste plus en France que dans une mesure très restreinte : elle ne s'applique actuellement qu'à un bien petit nombre de textes et de matières. Le domaine de compétence du législateur se trouve augmenté d'autant. La puissance du Parlement apparaît aujourd'hui comme spécialement forte en ce qui concerne la réglementation législative des droits individuels des citoyens : elle semble même indéfinie à cet égard, étant donné que les lois constitutionnelles de 1875 ne s'occupent — ainsi que leur titre
lateur à faire en cette matière une loi nouvelle, elle avait prétendu faire cette loi nouvelle par elle-même.
Il convient de rappeler ici que le phénomène de déconstitutionnalisation peut se produire dans un second cas, bien différent, qui a été dégagé, à propos de 1 art. 75 de la Gonst. de l'an VIII, par un an et, souvent cité, de la Cour de cassation. Cet arrêt, du 30 novembre 1821, décide qu'une disposition telle que celle de l'art. 75 survivait, sous la Cbarte, à la Constitution dans laquelle elle avait été insérée, attendu qu'elle était « relative exclusivement à l'ordre administratif, et nullement à l'ordre politique ». Bien entendu, les prescriptions de Constitutions antérieures, dont la survivance est ainsi reconnue, ne gardent que la valeur qui appartient aux dispositions des lois ordinaires (Cf. t. I, p. 357, note 17, suprà).
(71 C'est ce qui a permis aux Chambres, durant la guerre, de suspendre par des lois ordinaires (lois du 24 décembre 1914, du 15 avril 1916, du 14 mars 1917) le renouvellement partiel du Sénat et de prolonger ainsi la durée des pouvoirs des sénateurs soumis à ce renouvellement. Déjà, une loi du 22 juillet 1893 avait pu, pour la Chambre des députés, prolonger la durée de la législature, celle-ci étant réglée par la loi du 30 novembre 1875 (art. 15) : toutefois, cette mesure législative exceptionnelle visait, non pas la législature en cours, mais la légisture suivante.
même l'annonce — que de l'organisation et des rapports des pouvoirs publics, et qu'elles ne formulent, au profit des Français, aucune garantie juridique, ni même aucune énumération ou déclaration, de leurs droits opposables à l'Etat. De toutes les lacunes qui ont pu être reprochées à la Const. de 1875, aucune n'est plus grave; et cette lacune peut aussi paraître d'autant plus surprenante que, depuis 1789, toutes les Constitutions françaises ont cru devoir déterminer, avec plus ou moins de précision, les droits publics des Français. Les unes l'ont fait par des Déclarations des droits solennelles, placées en tête de leurs dispositions : c'est le cas des Const. de 1791. de 1793, de l'an III, de 1848, qui, en outre, énuméraient, dans le cours de leur texte, les droits qu'elles garantissaient aux citoyens. La Const. de l'an VIII et les deux Chartes, sans présenter de Déclaration préalable, indiquaient, du moins, certains droits assurés aux citoyens et qui constituaient, selon le langage des Chartes, le « droit public des Français ». Enfin, la Const. de 1852 débutait en annonçant, brièvement mais formellement, qu'elle « reconnaît, confirme et garantit les grands principes proclamés en 1789 » et qu'elle les adopte comme « base du droit public des Français » (art. 1er). La Const. de 1875, au contraire, reste muette à ce sujet : elle ne renferme, ni déclaration ou garantie des droits individuels, ni même, comme en 1852, un rappel des Déclarations antérieures.
On a essayé cependant de suppléer, sur ce point, au silence de la Const. de 1875, en faisant valoir que la Déclaration des droits de 1789 demeure toujours en vigueur et conserve, à l'heure présente encore, son caractère de loi fondamentale, supérieure à toutes les lois ultérieures. D'après cette doctrine, il ne faudrait donc pas juger de l'étendue de la Constitution française par le texte des lois constitutionnelles de 1875. Si ces lois n'ont pas confirmé la Déclaration de 1789, la raison en est que les constituants de 1875 ont considéré les principes de 1789 comme pleinement acquis et définitivement entrés dans le droit public français : c'est pour ce motif que la Const. de 1852 avait déjà pu se borner à les rappeler d'un mot; la Const. de 1875, sans même avoir eu besoin d'y faire allusion, les a présupposés et sous-entendus (S). La Constitution actuelle de
(8) Dans la séance de l'Assemblée nationale du lor février 1875, M. Lepère disait en ce sens : « Nous avons édicté une série de dispositions constitution-
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la France n'est donc pas aussi réduite que les textes de 1875 pourraient le faire croire, et la séparation des pouvoirs législatif et constituant garde ainsi, au delà de ces textes, un domaine d'application, qui comprend toute la matière des droits individuels. Telle est la thèse que développe M. Duguit notamment (Traité, t. II, p. 10 et s., t. 1, p. 143-144. — Cf. L'État, t. I, p. 553 et s.). Cet auteur soutient que « si aujourd'hui le législateur faisait une loi violant un des principes formulés dans la Déclaration de 1789, cette loi serait inconstitutionnelle ». Bien plus, « la Déclaration de 1789 s'impose au législateur constituant » lui-même; elle est supérieure, non seulement aux lois ordinaires, mais encore aux lois constitutionnelles. Pour justifier cette thèse, M. Duguit rappelle (V. p. 486, 517 et s., supra) que, dans la pensée des hommes de la Révolution, la Déclaration des droits était la base première et la condition préalable de la Constitution, en ce sens que cette dernière avait pour but de fonder les institutions destinées à la sauvegarde du droit individuel précédemment reconnu et déclaré : ainsi, la Déclaration de 1789 ne faisait pas partie de la Const. de 1791, qu'elle précède, mais dont elle demeure distincte; et par conséquent, l'abrogation de cette Constitution n'a pas entraîné celle de la Déclaration des droits, laquelle a conservé depuis lors sa valeur juridique positive.
Mais il y a lieu d'objecter à ce raisonnement, d'abord, que la Déclaration de 1789 a été remplacée par celles de 1793. de l'an III. de 1848, dont personne n'a jamais dit qu'elles soient encore en vigueur aujourd'hui. De plus et surtout, l'argument tiré du caractère d'antériorité qui est propre aux Déclarations par rapport à la Constitution qu'elles conditionnent, se retourne contre la doctrine soutenue par M. Duguit. Il n'est pas possible d'admettre concurremment que la Déclaration de 1789 était située en dehors de la Const. de 1791 et, cependant, qu'elle possède, aujourd'hui encore, la force de loi constitutionnelle et continue à former un élément de la Constitution française. De deux choses l'une : Ou bien elle faisait partie intégrante de la Const. de 1791, et, en ce cas, elle a disparu avec cette Constitution. Ou, au con-
nelles, sans nous attacher à faire des promulgations de principes, pas plus qu'à formuler des déclarations philosophiques. Nos principes sonl connus. Ce sotil les principes de 1789, que tous les Gouvernements qui se sont succédé, ont reconnus ». Cf. Esmein, Éléments, 7" éd., t. 1, p. 560. ■
traire, elle était distincte de l'acte constitutionnel de 1791, et elle ne faisait qu énoncer les idées essentielles et fondamentales qui devaient servir de base à la Constitution future. Mais alors, elle n'avait plus que la portée dogmatique d'une Déclaration de vérités philosophiques, ainsi que le montre M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. I, p. 553 et s. — V. cependant Redslob, Die Staatstheorien der franzosischen Nationalversammhing von 1789, p. 99 et s.); ou plutôt, elle se ramenait à l'énoncé de concepts de droit naturel, qui ont bien pu inspirer la Const. de 1791 et dont la grande influence sur la formation du droit public français est, à cet égard, indéniable, mais qui ne sauraient être considérés comme des prescriptions juridiques ayant l'efficacité de règles de droit positif. Cette conclusion semble s'imposer avec d'autant plus de force que les Déclarations de l'époque révolutionnaire, en particulier celle de 1789, ne consistaient qu'en maximes abstraites ou axiomes théoriques, qui attendaient leur mise en œuvre des textes constitutionnels ou législatifs à venir et qui par eux-mêmes demeuraient, au point de vue pratique du droit, dénués de sanction. A la différence des garanties de droits, qui sont incorporées dans la Constitution môme, et qui, d'ailleurs, ne présentent ellesmêmes d'utilité juridique positive qu'autant qu'elles déterminent avec précision l'étendue et les conditions d'exercice du droit individuel garanti, la Déclaration de 1789, ainsi qu'on en a souvent fait la remarque, n'est pas, à proprement parler, une déclaration de droits, mais seulement une déclaration de principes '■' : elle ne formule pas des règles juridiques, qui soient susceptibles d'être appliquées pratiquement par un juge; elle ne met pas les citoyens en état de faire valoir devant les tribunaux telle ou telle faculté individuelle nettement délimitée; les vagues et générales affirmations auxquelles elle se borne , laissent entière la question de la réglementation législative des droits individuels qu'elle a pu implicitement consacrer: et par suite, elles laissent entière aussi la puissance du législateur à l'égard de cette réglementation (Esmein, loc. cit., p. 561 et s.; Hauriou, Précis, (5e éd., p. 319). Il ne servirait donc à rien de démontrer que la
(9) Les auteurs de la Déclaration de 178'.) Font eux-mêmes qualifiée de cette façon : « La Déclaration — disait Desmeuniers, dans la séance du 3 août 1789 — contiendra les vrais principes de l'homme et du citoyen. » Elle sera, ajoutait-il, « une déclaration des droits, c'est-à-dire une déclaration des principes applicables à toutes les formes de gouvernement » (Archives parlementaires, 1" série, t. VIII, p. 334).
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Déclaration de 1789 demeure toujours en vigueur: quand encore il serait établi qu'elle survit actuellement, comme loi supérieure au pouvoir législatif et au pouvoir constituant lui-même, cela ne diminuerait en aucune façon la puissance inconditionnée, qui, dans le silence de la Const. de 1875, appartient aux Chambres en ce qui concerne les droits individuels des citoyens ( lU-il j.
(ÎD) On arriverait à la même conclusion, si Ton partait, en cette matière, de l'idée — très répandue aussi — que les principes de 1789, bien qu'ils n'aient pas été confirmés explicitement en 1875, ont gardé une valeur constitutionnelle implicite et coutumière, et cela dans la mesure où, depuis la Révolution, ils "lit constamment fait partie du droit public français. On a dit, en effet, qu'en passant de Constitution en Constitution, consacrés, soit par des Déclarations, soit par des garanties des droits, ces principes ont acquis à la longue un caractère traditionnel et, en ce sens, définitif, analogue à celui des institutions non écrites de l'Angleterre. Cela peut être vrai: seulement, il n'est pas de coutume qui soit capable de résister à la puissance du législateur. A supposer que les dispositions de la Déclaration de 1789 aient encore une valeur coutumière, elles ne formeraient point des règles constitutionnelles, et ne pourraient fournir des éléments de séparation des pouvoirs constituant et législatif. La caractéristique juridique de la Constitution, c'est, en effet — comme on l'a vu précédemment (n° 465 — d'être une loi possédant une puissance renforcée, en tant qu'elle ne peut être modifiée par une loi ordinaire et qu'elle limite ainsi la compétence ative : la notion de Constitution ne se trouve réalisée, en droit, qu'a cette condition. Cette considération suffit, à elle seule, à exclure la possibilité d'un droit constitutionnel coutumier. Il y a incompatibilité entre ces deux termes, Constitution et coutume. Car, la coutume n'étant pas écrite, il n'est pas besoin d'une procédure de revision pour la modifier. La coutume ne possède donc pas la force supérieure qui caractérise Le droit vraiment constitutionnel : seules, les règles consacrées par une Constitution écrite sont revêtues de cette forcé spéciale. Il résulte de laque, même si les principes de 1789 devaient être considérés aujourd'hui comme ayant conservé leur existence juridique à titre coutumier et traditionnel, ils ne sauraient, en tout cas, être qualifiés de principes constitutionnels, ni être envisagés comme des éléments de la Constitution française proprement dite, puisque, par une conséquence même de leur caractère coutumier. ils ne sont point placés au-dessus de la puissance du législateur ordinaire. — Une proposition tendant à conférer le caractère constitutionnel à la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen a été déposée le 21 décembre 1909 à la Chambre des députés [Revue du droit public, 1910, p. L32 .
i I 1 II faut reconnaître, toutefois, que le pouvoir de réglementer les droits individuels n'appartient qu'à l'organe législatif. Si donc l'on admet que les principes contenus dans les Déclarations de l'époque révolutionnaire sont toujours en vigueur, et alors même qu'il est -reconnu (V. la note précédente) qu'ils ne possèdent plus, dans le droit actuel, de valeur constitutionnelle, mais seulement une valeur coutumière ou législative, il y a lieu d'observer que ces principes, impuissants à lier les Chambres, lient, du moins, les autorités administratives, en ce sens que celles-ci ne sauraient y porter atteinte, ni par des prescriptions réglementaires, ni par aucune mesure particulière. V. à cet égard
Question de la revision limitée ou illimitée.
468. — A un troisième point de vue, la Const. de 1875 semble s'être écartée des conséquences qui devraient normalement découler d'un système de séparation entre le pouvoir constituant et les pouvoirs constitués. Toutefois, ici, on entre dans un domaine controversé. Il s'agit de savoir quelle est, 'dans l'état actuel du droit public français, l'étendue des pouvoirs de l'Assemblée nationale. La question est classique, sa solution reste fort débattue : il faut en dégager les éléments principaux.
Un premier point parait certain : l'Assemblée nationale n'est pas investie de la puissance étatique tout entière. Ainsi, elle ne possède pas le pouvoir exécutif : celui-ci continue, durant les opérations de revision, à appartenir au Président de la République, il demeure donc placé en dehors de l'Assemblée nationale. De même, et contrairement à l'opinion de M. Duguit (Traité, t. II, p. 527), qui soutient que rien ne s'oppose à ce que cette assemblée vote des lois ordinaires, on a vu plus haut (n° 4(>2) qu'elle n'absorbe en elle, ni les Chambres, ni le pouvoir législatif. Si, pendant l'élaboration de la revision, il y avait urgence à voter une loi, il suffirait aux députés et sénateurs d'interrompre momentanément leur congrès et de se réunir dans leurs Chambres respectives, pour que celles-ci, qui n'ont perdu entre temps, ni leur existence séparée, ni leur compétence spéciale, puissent se remettre à fonctionner comme organes législatifs. Tout ceci revient à dire que l'entrée en scène de l'organe constituant n'a pas pour effet de frapper de suspension les autorités et les pouvoirs constitués. Il en serait ainsi, même dans le cas où une procédure de revision totale mettrait en question l'existence de la Constitution tout entière : car, la Constitution soumise à revision reste en vigueur et les organes institués par elle demeurent pareillement en exercice, tant quelle n'a pas été abrogée et remplacée par un acte constitutionnel nouveau (V. n° 445, snprà).
Jèze, Valeur juridique des Déclarations des droits, Revue du droit public, L9134 p. 685 et s.
L'Assemblée nationale ne possède donc que le pouvoir constituant. Mais, même en matière constituante, jusqu'où vont ses pouvoirs, et dans quelle mesure peut-elle entreprendre la revision des lois constitutionnelles?
Pour préciser le sens de cette question, il importe de rappeler que, d'après l'art. 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, les délibérations de l'Assemblée nationale peuvent « porter revision des lois constitutionnelles en tout ou en partie ». Ainsi, en principe, la Constitution ne met pas obstacle à ce qu'il soit entrepris une revision intégrale, et l'on sait, d'ailleurs, quels mobiles ont déterminé les constituants de 1875 à s'écarter, sur ce point, du système des revisions restreintes, qui avait prévalu dans les Constitutions françaises de l'époque révolutionnaire (1) : l'insertion dans l'art. 8 d'une clause de revision indéfinie a été une concession faite à la fraction monarchiste de l'Assemblée constituante d'alors; elle avait pour but de ménager pour l'avenir la possibilité d'une revision portant sur la forme même du gouvernement. La loi de revision du 14 août 1884 est revenue, toutefois, sur cette concession; et elle a complété l'art. 8 par une disposition additionnelle, spécifiant que « la forme républicaine du gouvernement ne peut faire l'objet d'une proposition de revision ». Mais, sous cette réserve, la Constitution actuelle continue à autoriser aussi bien les revisions totales que les revisions partielles. Seulement, d'un autre côté, l'art. 8 subordonne l'ouverture de la revision à une résolution préalable des deux Chambres. On peut supposer, dès lors, que les Chambres, en déclarant qu'il y a lieu de faire une revision, aient, par leurs résolutions conformes, limité cette revision à certains objets ou à certains articles des lois constitutionnelles : en d'autres termes, les Chambres ont décidé l'entreprise d'une revision partielle. Quels seront, en pareil cas, les pouvoirs de l'Assemblée nationale? Sera-t-elle liée et limitée par les résolutions antérieures des Chambres? ou, au contraire, pourra-t-elle, même en ce cas, entreprendre, soit la revision totale, soit une revision s 'étendant à d'autres points et articles que ceux visés par les déclarations concordantes des Chambres? Telle est la ques-
(1) Const. 1791. Ut. VII, art. ! et s., art. 7. — Gonst. an III, art. 336 et 342. — L'art. 111 de la Gonst. de 1848, au contraire, permettait déjà que « la Constitution soit modifiée en tout ou en partie ». — Cf. Const. de 1793 (art. 115), qui prévoit « la revision de l'acte constitutionnel ou le changement de quelquesuns de ses articles ».
tion sur laquelle s'est engagée entre les auteurs une controverse, qui demeure toujours vivace.
469. — Dans un premier système, on soutient que l'Assemblée nationale possède, dans tous les cas, un pouvoir de revision illimité. On fonde cette doctrine sur un argument de texte et sur un argument de principe. Au point de vue des textes, l'on prétend qu'il n'existe dans la Const. de 1875 aucune disposition qui restreigne les facultés constituantes de l'Assemblée nationale. Bien au contraire, l'art. 8, qui exige la déclaration préalable des deux Chambres, emploie, à cet égard, une formule très large et vague : il dit seulement, dans son 1er alinéa, qu'il appartient aux Chambres « de déclarer qu'il y a lieu de reviser les lois constitutionnelles ». Puis, dans la suite du texte, l'alinéa 3 suppose et admet que, sur cette seule déclaration, l'Assemblée nationale pourra reviser la Constitution « en tout ou en partie ». C'est donc, dit-on, que le rôle des Chambres en cette matière consiste simplement à provoquer la formation de l'assemblée de revision, laquelle, une fois réunie, possède par elle-même un pouvoir constituant complet, c'est à-dire indéfini. Telle est, au surplus, déclare-t-on, la solution commandée par les principes. Car, dans la conception traditionnelle (V. note 2G, p. 536, suprà) française de la séparation du pouvoir constituant, celui-ci est considéré comme supérieur aux pouvoirs constitués : comment donc pourrait-il leur être subordonné? On ne comprendrait pas que l'Assemblée nationale pût être enchaînée par une décision des Chambres, qui n'ont qu'une puissance subalterne, inférieure au pouvoir constituant. C'est là un argument que les partisans de la revision illimitée invoquent comme irrésistible. D'ailleurs, ajoutent-ils, il ne servirait à rien de vouloir limiter les pouvoirs de l'Assemblée nationale. Quand encore la Constitution aurait entendu faire dépendre l'étendue de la revision des résolutions précédemment adoptées par les Chambres, les décisions de l'Assemblée nationale qui dépasseraient les prévisions des Chambres, ne s'en imposeraient pas moins à tous les organes constitués, en raison de la force supérieure qui s'attache à la volonté de l'organe constituant; et ainsi, les limitations ou prohibitions édictées par la Constitution demeureraient, en fait, dépourvues de sanction. Tant il est vrai que les pouvoirs d'une assemblée constituante sont, de leur nature même, indéfinis et non susceptibles de limitation.
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Le principal défenseur du système de la revision illimitée est actuellement M. Duguit (Traité, t. II, p. 527, 529 et s. — Cf. Moreau, Précis, 9° éd., p. 450, et Saint Girons, op. cit., p. 63 et s.), qui soutient que la Const. de 1875 a conféré à l'Assemblée nationale tous les caractères et aussi tous les pouvoirs d'une Constituante proprement dite, c'est-à-dire un pouvoir de revision totale et indéfinie. Outre les arguments qui viennent d'être exposés en ce sens, cet auteur s'appuie sur cette considération que l'Assemblée nationale est — comme on l'a vu plus haut (p. 561 et s.) — un organe absolument distinct des Chambres et d'une tout autre essence que celles-ci. Et surtout, il fait valoir l'argument historique tiré des intentions des constituants de 1875, qui — bien loin de chercher à restreindre les revisions futures, comme les Const. de 1791 et de l'an III l'avaient fait jadis, notamment en subordonnant l'étendue des pouvoirs de l'assemblée révisionniste aux initiatives et résolutions préalables du Corps législatif — ont voulu, au contraire, assurer dans l'avenir la possibilité d'un changement complet de Constitution et ont été amenés, par là même, à reconnaître à l'Assemblée nationale une puissance de revision illimitée (Cf. Borgeaud, op. cit.. p. 298 et s.j. En raison de ces intentions des auteurs de la Const. de 1875, M. Duguit se fait une idée si absolue de la puissance de lWssemblée nationale et il pousse si loin les conséquences de cette idée, qu'il n'admet même pas que cette puissance ait pu être diminuée ou limitée par la clause additionnelle, qui, depuis 1881, a prohibé les propositions de revision portant sur la forme républicaine du gouvernement Cette clause, dit-il (loc. cit., p. 530), a bien pu restreindre, à cet égard, les pouvoirs des Chambres, en tant que celles-ci proposent la revision, mais « elle n'a pas pour effet de limiter les pouvoirs du Congrès ». Et en effet, du moment qu'il est admis que l'Assemblée nationale a été originairement conçue et fondée en 1875 comme une Constituante ayant un pouvoir illimité, il serait contraire à l'essence même de cette Constituante de supposer qu'elle puisse se trouver aujourd'hui liée et amoindrie par la restriction apportée après coup en
470. — A toute cette argumentation il y a lieu de répondre qu'elle a le tort de mêler deux questions, qui méritent d'être soigneusement distinguées. Une première question est celle de savoir si la Constitution actuelle autorise les revisions totales :
et sur ce premier point, ni le texte de l'art. 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, ni les intentions manifestées par les constituants de cette époque, ne peuvent laisser planer aucun doute. C'est ici que M. Duguit a raison d'affirmer qu'à la différence des Constitutions révolutionnaires, qui ne songeaient qu'à assurer leur conservation future, tout au moins quant à leurs principes et institutions essentielles, la Const. de 1875 s'est plutôt préoccupée de préparer et de faciliter sa revision et même son abrogation intégrales. L'art. 8 s'en explique, d'ailleurs, formellement, puisqu'il spécifie que l'Assemblée nationale pourra opérer la revision « en tout ou en partie ». Sous réserve de la détermination de la portée de la restriction édictée en 1884 quant à la forme du gouvernement, il n'est donc pas contestable que l'Assemblée nationale ne possède, en ce premier sens, un pouvoir de revision illimitée. Mais, ce point étant acquis, il subsiste une autre question, qui demeure entière et qui ne se trouve pas résolue — comme paraît le croire M. Duguit — par le seul fait que la Const. de 1875 a admis, en principe, la possibilité complète de sa revision totale. Cette seconde question est celle de savoir quelles sont les conditions auxquelles la Const. de 1875 a soumis sa revision, soit totale, soit partielle. Il ne s'agit plus ici de rechercher les limites de la revision au point de vue de son étendue éventuelle, ma+s bien au point de vue de ses conditions d'ouverture. De ce que la Const. de 1875 a voulu que l'Assemblée nationale eût un pouvoir de revision illimitée, s'ensuit-il qu'elle lui ait aussi reconnu ce pouvoir d'une façon inconditionnée?
471. — Pour résoudre cette seconde question, il est indispensable de se reporter à nouveau au texte de l'art. 8. S'il est, en effet, une matière en laquelle les travaux préparatoires et les intentions du législateur ne sauraient posséder de valeur et de force impératives, c'est bien celle du pouvoir constituant. Ici plus que partout ailleurs, la portée des textes en vigueur doit être déterminée par le contenu de ces textes eux-mêmes (V. suprà, t. I. n° 237). D'une façon générale, l'importance extraordinaire du statut fondamental de l'Etat s'oppose à ce que le sens de ce statut soit recherché en dehors dès prescriptions formelles qu'il énonce; et de plus, en ce qui concerne spécialement l'exercice du pouvoir constituant, il est difficile d'admettre que l'activité d'une assemblée de revision, surtout d'une Constituante proprement dite, puisse
être régie, en dehors des textes constitutionnels existants, par les intentions plus ou moins certaines de précédents constituants : car, s'il en était ainsi, il faudrait dire aussi que la volonté de cette Constituante pourra être liée et entravée par de simples intentions de cette sorte, ce qui n'est guère croyable. Donc, dans la question qui vient d'être posée, il convient de s'attacher moins aux travaux préparatoires de 1875 qu'au système réel qui se trouve positivement contenu et consacré dans l'art. 8 qui forme le siège de la matière.
Or, le système de l'art. 8 se constitue de deux éléments, qui doivent l'un et l'aulre être pris en considération. D'une part, le texte prévoit et autorise largement des revisions totales, c'est-àdire, en ce sens, illimitées. Mais, d'autre part, l'art. 8 subordonne toute revision, totale ou partielle, à une condition préalable : la déclaration des deux Chambres, délibérant séparément, « qu'il y a lieu de reviser les lois constitutionnelles ». Cette condition, à elle seule, implique naturellement que l'Assemblée nationale ne pourra toucher qu'aux points et articles à l'égard desquels les deux Chambres ont décidé qu'il y a lieu d'entreprendre une revision. En ce sens, il se déduit directement de l'art. 8 un argument très simple, mais qui — ainsi que l'a montré M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. II, p. 5U1 et s. — Cf. Arnoult, op. cit., p. 283 et s., et E. Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire, 4e éd., p. 27 et s.) — semble décisif. En effet, le principe posé par ce texte, c'est qu'une revision ne peut être commencée qu'en vertu d'une déclaration préliminaire, c'est-à-dire en vertu du consentement des deux Chambres. Or, si le consentement des Chambres est indispensable, il en résulte que la revision ne peut s'ouvrir que dans la mesure où ce consentement a été donné. Lors donc que les Chambres ont décidé qu'il y a lieu de reviser partiellement un ou plusieurs articles déterminés de la Constitution, la revision ne peut porter que sur les seuls points visés par cette résolution : car, au delà, il n'y a plus consentement des Chambres, et, par suite, la condition première qui donne ouverture à la revision, fait défaut; donc, au delà, celle-ci demeure juridiquement impossible (2).
2 Cf. en ce sens Lefebvre, op. cit., p. 217 et s., qui reconnaît que les Chambres peuvent, par leurs délibérations séparées, indiquer les points à reviser; car, dit-il, rien dans la Constitution ne s'y oppose; et cet auteur en déduit même, fort logiquement, que, si les résolutions des deux Chambres sont dissemblables et ne s'accordent pas sur les points à reviser, la révision ne pourra pas s'ou-
Telle est, semble-t-il, la solution qui se dégage, sinon explicitement, du moins nécessairement, du système constituant établi par l'art. 8. Et l'on voit alors quelle est, en définitive, la portée exacte de ce sj'stème. L'art. 8 a admis, de la façon la plus large, la possibilité de revisions ayant une étendue illimitée : seulement, il résulte de ce texte que la fixation de cette étendue ne dépend pas uniquement de la volonté de l'Assemblée nationale; elle dépend, avant tout, des déclarations des Chambres. La revision illimitée reste permise, mais à une condition : il faut qu'elle ait été voulue par les deux Chambres (3). Ainsi, le rôle des Chambres en cette matière ne consiste pas seulement à provoquer la réunion de l'assemblée de revision; mais il est permis, jusqu'à un certain point (Cf. n° 475, infrà). de dire que les Chambres sont associées à la revision, en tant qu'il dépend d'elles et de leurs initiatives d'en déterminer le champ et l'objet. Non point certes que l'Assemblée nationale reçoive du Parlement sa puissance constituante par la voie d'un mandat ou d'une délégation, elle la tient directement de la Constitution (Arnoult, op. cit., p. 332 et s.) : seulement, elle ne peut exercer sa compétence propre qu'autant que celle-ci a été mise en mouvement par les Chambres et dans la mesure où il y a été fait appel par les Chambres, auxquelles appartient ainsi, en cette matière, un rôle initial des plus importants.
472. — Maintenant, quelle est l'utilité de ce rôle et comment se justifie-t-il? On a émis l'opinion que les constituants de 1875 n'avaient point prévu la difficulté qu'a fait naître l'art. 8 touchant l'étendue des pouvoirs de l'Assemblée nationale, et l'on a déduit de là que, dans la Const. de 1875, « il n'existe, pour résoudre
vrir. Mais, d'un autre côté, M. Lefebvre (p. 223 et s.) déclare » ne pas apercevoir la possibilité d'établir, comme un point certain, l'obligation pour le Congrès de s'arrêter à la discussion des articles visés dans les résolutions des deux Chambres ». La doctrine de cet auteur demeure ainsi, sur ce point, vacillante et contradictoire.
(3) Il n'est donc pas exact de caractériser la portée de l'art. 8 en disant, comme on l'a fait parfois, que ce texte consacre un système de revision limitée. Tout au moins, cette expression est équivoque. Sans doute, l'Assemblée nationale ne peut entreprendre la revision que dans la mesure qui lui est assignée par les résolutions antérieures des Chambres : et sous ce rapport, elle n'a qu'une guissance constituante limitée. Mais, d'un autre enté, et sauf la restriction relative à la forme du gouvernement, l'art. 8 ne limite point la mesure dans laquelle les Chambres peuvent donner ouverture à la revision. On n donc pas dire que ce texte n'a fondé qu'un régime de revision partielle et limitée.
cette dilïiculté, aucune règle certaine, susceptible d'être affirmée connue règle de droit » (Lefebvre, op. cit., p. 223-224. — Cf. Saint Girons, op. cit., p. (53). Il est permis de penser que la Const. de 1875 renferme, au contraire, touchant la difficulté en question, certains principes, qui ne doivent pas être perdus de vue en cette controverse ; et il convient d'ajouter que la doctrine qui subordonne l'étendue de la revision aux volontés premières des Chambres, peut seule se concilier avec l'esprit et les tendances de cette Constitution. Si, en effet, il est certain que les constituants de 1875 ont, sous l'art. 8, songé, d'une façon principale, à assurer à l'Assemblée nationale de larges possibilités de revision générale, il est indéniable aussi qu'ils ont tenu essentiellement à établir leur système de dualité des Chambres sur la base, non pas seulement de l'identité d'attributions, mais encore de l'égalité de puissance, entre elles deux : c'est même là un des traits les plus connus et les plus importants de la Const. de 1875. Or, il est manifeste que la solution qui fait dépendre des déclarations des Chambres l'étendue de la revision, se trouve être la seule qui respecte cette égalité, et est seule capable de la maintenir. Elle la maintient, parce qu'elle implique forcément que la revision ne pourra porter que sur des points qui aient été visés semblablement par l'une et l'autre Chambre. Si, en effet, la fixation du programme de la revision dépend de la volonté des Chambres, il résulte de là que la revision présuppose aussi leur accord, c'est-à-dire qu'elle présuppose, de leur part, des résolutions conformes et identiques, quant aux points à soumettre à la compétence spéciale de l'Assemblée nationale. Par là même, le Sénat se trouve mis à l'abri des entreprises qui, sans cette condition d'un accord préalable, auraient pu être formées inopinément contre lui au sein de l'Assemblée nationale et contre lesquelles son état d'infériorité numérique dans le congrès l'aurait laissé sans défense. On a déjà exprimé parfois le regret qu'en raison de cette insuffisance numérique, l'influence du Sénat se trouve diminuée au cours de l'élaboration de la revision, c'est-à-dire dans une circonstance où il serait particulièrement utile que cette Chambre pût jouer son rôle habituel d'organe pondérateur et modérateur. Mais comment croire que la Constitution ait, en outre, exposé les sénateurs à se voir dominés, une fois le congrès formé, par une majorité composée surtout de députés,, majorité qui pourrait soudainement menacer le Sénat dans ses attributions et jusque dans son existence ? Si vif qu'ait été chez les consti-
tuants de 1875 le désir de laisser la porte largement ouverte aux revisions prochaines, on ne saurait supposer, d'autre part, qu'ils aient eu l'intention d'abandonner le Sénat sans défense à de tels risques ou aventures.
Il y a, du reste, dans la Constitution, un texte qui, selon la juste remarque de M. Esmein (loc. cit., p. 505), renferme tout au moins un indice de volonté contraire : c'est l'art. 11 de la loi du 16 juillet 1875. En prescrivant que le bureau de l'Assemblée nationale serait formé des membres du bureau du Sénat, ce texte semble bien avoir voulu rétablir en partie, dans le congrès, l'égalité des Chambres, encore que l'Assemblée nationale soit un organe nettement distinct des Chambres réunies : la disposition de l'art. 11 est une mesure de protection instituée en faveur du Sénat, et cela notamment, comme le dit M. Esmein, en tant que le président du Sénat, devenu président de l'Assemblée nationale et chargé d'en diriger les débats, pourra user de son action en vue de « la maintenir dans les limites de ses droits, si des velléités d'empiétement s'y produisaient ». L'art. 11 fournit ainsi, pour l'intelligence de l'art. 8 de la loi du 25 février 1875, une utile indication : il atteste chez les auteurs de la Constitution la préoccupation de maintenir autant que possible, même en matière de revision, l'égalité des Chambres, avec les garanties qui en découlent normalement.
En définitive, si les deux Chambres perdent dans l'Assemblée nationale leur individualité propre et leur caractère dualiste, on peut dire, du moins, que le principe de leur égalité se trouve sauvegardé et continue à produire ses effets jusque dans le sein de cette assemblée, en tant qu'il résulte de la Constitution que le programme et l'ampleur de la revision y dépendent des résolutions précédemment adoptées par le Sénat et la Chambre des députés, délibérant séparément et librement sur le pied d'égalité. Grâce à cette combinaison, le Sénat pourra, bien que ses membres doivent se trouver en minorité dans le congrès, se prêter, sans trop de crainte, à une revision dont il a lui-même concouru à délimiter la portée; au contraire, dans le système de la puissance inconditionnée de l'Assemblée nationale, le Sénat ne se serait pas facilement montré disposé à consentir à des revisions, dont une majorité de députés aurait été maîtresse d'étendre le programme à des objets que la majorité des sénateurs s'était refusée à y comprendre, et qui, par suite, auraient pu devenir dangereuses pour lui.
473. — La loi de revision du 14 août 1884 est venue apporter, dans le même sens, une autre indication, plus précise et qui paraît même décisive. Pour empêcher que la revision ne soit étendue à la forme républicaine du gouvernement, la loi de 1884 s'est bornée à dire que celle-ci « ne peut faire l'objet d'une proposition de revision ». De cette formule il ressort, tout d'abord, que les propositions faites devant les Chambres en vue d'obtenir d'elles la déclaration qu'il y a lieu à revision, ne peuvent pas être conçues en termes généraux et abstraits, mais qu'elles doivent déterminer d'une façon précise et concrète les points sur lesquels la revision est demandée; du moins, il en est ainsi, toutes les fois qu'il s'agit d'introduire une revision ne portant pas sur la Constitution tout entière. En outre, le langage de la loi de 1884 implique que la revision ne peut être commencée et réalisée par l'Assemblée nationale que relativement aux points pour lesquels elle a fait l'objet d'une proposition aux Chambres et dans la mesure où cette proposition a été adoptée par chacune d'elles. En d'autres termes, le texte ajouté en 1884 à l'art. 8 consacre, dans la Constitution actuelle, le principe des revisions subordonnées, quant à leur étendue et leur programme, aux initiatives et décisions préalables des Chambres. Enfin, ce texte apporte sur un point spécial, la forme républicaine du gouvernement, une restriction notable au système des revisions illimitées établi par la Const. de 1875 (Esmein, loc. cit., p. 503. — En sens contraire : Duguit, op. cit., t. II, p. 529 et s.).
Au surplus, la doctrine qui, depuis 1875, prétend faire revivre dans l'Assemblée nationale le type des Constituantes à puissance inconditionnée, se heurte à une autre objection. Si cette doctrine était exacte, il faudrait en déduire que, même dans le cas où elle n'a été réunie que pour les besoins de l'élection du Président de la République, l'Assemblée nationale peut, en vertu de sa puissance souveraine, entreprendre une revision. Il est impossible, en effet, d'admettre, que, selon qu'elle est appelée pour élire le Président ou pour procéder à la revision. l'Assemblée nationale constitue, ainsi que le déclare M. Esmein (loc. cit.. p. 505) , « des corps absolument distincts, en droit ». On ne peut pas dire qu'il y ait là, suivant le but de la convocation, deux organes différents : ce qui diffère, suivant les cas, ce sont uniquement les tâches à remplir, les compétences à exercer, ici compétence électorale, là compétence constituante. Mais, dans les deux cas, l'organe
reste identiquement le même. Si donc il est vrai que l'Assemblée nationale, formée par la réunion des sénateurs et des députés, porte en elle une puissance constituante absolue, il résulte de là que, quel que soit le motif pour lequel elle a été convoquée, cette assemblée, une fois réunie, ne pourra rencontrer aucun obstacle qui l'empêche d'entreprendre, si elle le veut, une revision constitutionnelle. Aucun auteur n'est allé jusqu'à émettre, touchant la puissance de l'Assemblée nationale, une telle opinion. Et la raison juridique qui s'oppose à ce qu'une telle opinion puisse se concevoir, c'est, au dire de tous lés auteurs, celle qui découle de l'art. 8, aux termes duquel la revision ne peut s'ouvrir qu'à la suite et en vertu de déclarations à fin de revision émanées des Chambres : convoquée pour une élection présidentielle, l'Assemblée nationale ne peut pas se livrer, de sa seule initiative, à des opérations de revision. Mais alors, cette raison même marque nettement que l'Assemblée nationale n'est pas investie d'une puissance souveraine d'entreprise de la revision et de fixation de son étendue : la compétence constituante qu'elle tient, directement il est vrai, de la Constitution, ne peut être mise en mouvement que sous une condition dont l'accomplissement dépend des volontés séparées et concordantes des Chambres. En d'autres termes, il ne suffît pas que cette assemblée soit réunie, pour que son pouvoir constituant puisse s'exercer : il faut, en outre, qu'elle s'y trouve provoquée et autorisée par des résolutions des Chambres, qui jouent ainsi, vis-à-vis d'elle, le rôle d'habilitations. Plus exactement, la déclaration, exigée par l'art. 8, « qu'il y a lieu de reviser les lois constitutionnelles », n'a pas seulement pour but de provoquer une réunion de l'Assemblée nationale, celle-ci étant envisagée comme possédant par elle-même un pouvoir constituant inconditionné; mais cette déclaration est conçue et exigée, comme ayant essentiellement la valeur d'un consentement donné d'avance par les Chambres à l'entreprise de la revision projetée. Ceci implique que, dans la conception générale à laquelle s'attache l'art. 8, l'Assemblée nationale ne possède, au fond, d'autre compétence, en matière constituante, que celle de travailler à des revisions dont l'initiative ait été prise antérieurement par les Chambres ellesmêmes, tout au moins quant à leur programme et à leur étendue. Et par là on se trouve ramené à la conclusion qui a été dégagée plus haut, à savoir que cette assemblée ne peut faire porter la revision que sur les questions et objets dont elle a été saisie par les déclarations antérieures des Chambres.
Carré de Malberg. — T. II. 38
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474. — De cette conclusion relative à l'étendue possible de la revision il se dégage maintenant une nouvelle raison d'affirmer que la Const. de 1875 n'a pas consacré une réelle séparation du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués. Par cela seul que l'art. 8 fait dépendre l'objet et la mesure de la revision d'une décision préalable des Chambres, ce texte soumet le pouvoir de l'Assemblée nationale à une condition restrictive, qui est la négation même de la doctrine radicale de l'omnipotence constituante. Dans le système de l'art.. 8, il n'est plus entièrement possible de dire que l'organe constituant soit supérieur aux organes constitués, puisqu'au contraire, il est lié par les volontés des Chambres. Mais la vérité est qu'il existe actuellement un rapport de dépendance, de subordination, entre le pouvoir dont dispose l'Assemblée nationale et les décisions par lesquelles les Chambres ont, d'une façon initiale, autorisé la revision et fixé, en principe, son étendue possible. C'est ce que M. Esmein exprime (Eléments, 7e éd., t. II, p. 505) en disant qu' « il ne faut pas croire que l'Assemblée nationale soit souveraine ». M. Lefebvre (op. cit., p. 218 en note) déclare pareillement que « le système des lois de 1875 n'implique pas l'affirmation, ni l'organisation, d'un véritable pouvoir constituant placé en dehors et au-dessus des pouvoirs législatifs » (4). Et en effet, le système de l'art. 8 signifie, au fond, que la revision, tout en étant proprement l'œuvre de l'Assemblée nationale, ne dépend pas exclusivement de cette assemblée, envisagée comme l'organe unique qui en serait ainsi le maître absolu ; mais elle dépend de deux organes distincts, Parlement d'une part, Assemblée nationale de l'autre; et même, elle dépend, en première ligne, du Parlement, puisqu'elle ne peut être entreprise que moyennant l'assentiment de celui-ci.
475. — En partant de ces observations, on a parfois exprimé et résumé le système de l'art. 8 en disant que ce texte a pour but
(4) Dans le même ordre d'idées, on a fait observer (Esmein, Éléments, 7* éd., t. II, p. 507; Bonnet, op. cit., p. 92 et s.) que, dans un système de complète séparation du pouvoir constituant, les lois de revision ne devraient pas être soumises à la nécessité d'une promulgation par le chef de l'Exécutif. Faire dépendre leur entrée en exécution de la promulgation par le Président de la République, c'est subordonner les décisions de l'organe constituant à l'activité d'une autorité constituée. Et cependant, les auteurs s'accordent à dire que cette promulgation est indispensable, encore qu'elle n'ait pas été expressément exigée par la Gonst. de 1875 (V. suprà, t. I, p. 427).
et pour effet de partager le pouvoir de faire la revision entre l'Assemblée nationale, organe constituant, et les Chambres, organes constitués. « La Constitution — dit M. Arnoult (op. cit., p. 317 et s.) — a partagé la fonction constituante. Aux Chambres séparées, elle a donné le droit d'autoriser l'exercice du droit de revision : à l'Assemblée nationale, celui d'opérer la revision. Dans ces conditions, les Chambres ont certainement le pouvoir constituant : elles l'ont pour partie, en ce qui concerne l'initiative de la revision. » Mais cette façon de caractériser le pouvoir des Chambres en matière de revision renferme une exagération, qui la rend certainement inacceptable. Il n'est pas exact juridiquement de dire que la puissance constituante se trouve partagée entre l'Assemblée nationale et les assemblées législatives. Sans doute, il appartient aux Chambres de provoquer la revision et d'y donner ouverture; et en ce sens, il est bien vrai que la revision dépend d'elles, de leur initiative. Seulement, il importe de remarquer que cette initiative s'exerce dans des conditions spéciales qui ne lui laissent qu'une portée restreinte. Les Chambres ne peuvent pas proposer la revision dans les termes où, soit leurs membres, soit le Gouvernement, pourraient prendre l'initiative d'une loi ordinaire : d'après l'art. 8, elles n'ont d'autre compétence que celle consistant à déclarer qu'il y a lieu à revision, elles ne peuvent donc pas saisir l'Assemblée nationale d'un projet proprement dit, c'est-à-dire d'un projet rédigé par elles. A ce point de vue déjà, on ne peut pas dire qu'elles participent véritablement à la puissance constituante. D'autre part, le pouvoir qu'elles ont de fixer la consistance éventuelle de la revision quant à son étendue, ne constitue pas davantage pour elles une participation effective à la puissance révisionniste. Sans doute, il leur appartient de circonscrire cette étendue; et sous ce rapport, il semble permis d'affirmer que la revision dépend de leur consentement. Seulement, ici encore, il convient d'observer que ce pouvoir de limitation, qui leur est réservé par la Constitution, est, de sa nature, purement négatif. Il appartient bien aux Chambres de fixer par voie d enumération restrictive les points sur lesquels la revision pourra s'ouvrir ; et par là, il dépend d'elles de déterminer négativement ce que l'Assemblée nationale ne pourra pas faire ; mais il ne dépend pas d'elles de fixer, d'une manière positive, ce que l'Assemblée nationale devra faire, car elles n'ont pas le pouvoir de statuer sur le contenu éventuel de la loi de revision. Leur rôle consiste
uniquement, en provoquant la revision, à en tracer les bornes ; pour le surplus, le pouvoir de décision constituante et même, en ce qui concerne le dispositif de la loi de revision, le pouvoir d'initiative ne résident que dans l'Assemblée nationale (Cf. p. 563, supra) (5).
Il n'est donc pas exact de présenter l'intervention ou la participation successive des Chambres et de l'Assemblée nationale en matière de revision comme un cas de Vereinbarung ou de Gesamtakt, ainsi que cela a été dit parfois (Zweig, op. cit., p. 315 et s.). La Vereinbarung suppose des déclarations de volonté concordantes, qui émanent parallèlement de personnes ou de corps multiples et distincts, mais dont le contenu est tout à fait identique. Ici, les déclarations de volonté des Chambres n'ont pas même contenu que celles de l'Assemblée nationale : car, elles ne portent pas sur les dispositions mêmes de la loi de revision à venir, mais seulement sur la possibilité et l'opportunité, relativement à certains points de la Constitution, d'une revision dont le contenu reste à déterminer ultérieurement. L'adhésion donnée par les Chambres n'est pas une adhésion à un contenu déterminé d'avance : les Chambres donnent seulement leur consentement à ce que telle institution ou tel article constitutionnel soit soumis à une procédure de revision et à une opération constituante, dont elles n'ont pas à préjuger les résultats. Il n'y a donc Vereinbarung entre les Chambres et l'Assemblée nationale que sur un point, à savoir qu'il y a lieu de reviser telle partie des lois constitutionnelles. Cette doctrine est la seule qui puisse se concilier avec la formule générale et imprécise, dont se sert l'art. 8 en son premier alinéa pour définir le rôle des Chambres en cette matière : d'après ce texte, leur rôle se borne simplement à déclarer qu'il y a lieu à revision.
Dans ces conditions, on n'est pas fondé non plus à parler de Gesamtakt. Dans son acception précise, le Gesamtakt est un acte complexe et successif, qui implique entre les participants une action commune, en ce sens qu il est la résultante de décisions multiples, dont aucune n'aurait d'efficacité par elle seule, mais dont la réunion a pour résultat d'ensemble un effet juridique déterminé. Or, dans le système constituant de l'art. 8, on ne peut
(5) Borgeaud, op. cit., p. 306, résume ces observations d'une façon très exacte en disant que « le Congrès est lié par les décisions des Chambres, mais seulement quant à la matière de ses délibérations ».
pas dire que la loi de révision soit la conclusion d'une série de décisions constituantes, parmi lesquelles prendrait rang le vote initial lui-même par lequel les Chambres ont donné ouverture à la revision. Il est bien vrai que les Chambres autorisent la revision : mais leur vote n'a que le caractère d'un acte préalable à la revision, il n'est pas un élément direct et une partie intégrante de cette dernière, il n'est pas, à proprement parler, un acte constituant. Son effet est simplement de lier l'Assemblée nationale, en fixant les limites de la revision qu'il autorise, mais il ne fait point partie de cette revision elle-même. D'après l'art. 8, il faut, en ce qui concerne les opérations tendant à la revision, discerner deux phases ou étapes : la première, qui se déroule dans les Chambres, n'est qu'une phase préliminaire et préparatoire; la seconde, qui s'ouvre dans l'Assemblée nationale, est celle de la revision proprement dite. Les décisions préalables des Chambres n'ont donc pas le caractère de décisions d'ordre constituant. A certains égards, on peut même dire qu'elles ne sont pas vraiment des décisions. On remarquera, en ce sens, que l'art. 8 ne les qualifie pas de décisions : il parle seulement de « déclaration » et de « résolution », et il réserve à l'Assemblée nationale seule le pouvoir d'émettre les « dispositions portant (réellement) revision ». Et en effet, bien que la déclaration antérieure des Chambres soit la condition essentielle de la revision, elle ne s'analyse pas en une intervention effective dans l'œuvre constituante : les Chambres viennent bien reconnaître et déclarer qu'il y a lieu d'apporter une modification aux lois constitutionnelles, elles n'ont pas à émettre d'avis sur la nature de cette modification et ne participent pas à la détermination de celle-ci. L'acte par lequel l'Assemblée nationale adopte les « dispositions portant revision », n'est donc point un Gesamtakt, résumant en lui un ensemble de décisions et vivifiant des décisions antérieures des Chambres auxquelles il viendrait donner efficacité. Mais c'est un acte original et non complexe, qui opère la revision par lui seul. Seulement, cet acte est conditionné, soit quant à son entreprise, soit quant aux objets sur lesquels il peut porter, par les résolutions préalables des Chambres : et c'est en cela que le régime actuel de la revision s'écarte du principe de la séparation du pouvoir constituant (6).
(6) L'idée de Vereinbarung, qui vient d'être exclue dans les rapports des Chambres avec l'Assemblée nationale, pourrait, au contraire, trouver sa justification en ce qui concerne les déclarations concordantes qui précédent l'ouverture de la revision. Mais, ce qui est en tout cas inexact, c'est de parler, à
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4-76. — Il suit de là que les Chambres ne peuvent certainement pas, dans leurs résolutions portant consentement à l'ouverture de la revision, indiquer la façon dont elles entendent que celle-ci soit faite. Non seulement elles ne sauraient déterminer par avance la rédaction nouvelle des textes constitutionnels qu'elles soumettent à l'examen révisionniste de l'Assemblée nationale (Lefebvre, op. cit., p. 217); car, ainsi qu'il a été dit plus haut (p. 563), les délibérations de cette assemblée ne se réduisent pas à une seconde lecture d'un projet déjà voté par les Chambres. Mais encore elles excéderaient la compétence qui leur est attribuée par l'art. 8, si elles prétendaient proposer d'une façon limitative les solutions diverses qui pourront être données par l'Assemblée nationale à la question soumise à revision (Esmein, Eléments, 7e éd., t. II, p. 506. — Pierre, op. cit., 4e éd., p. 21) : de telles propositions ou limitations ne sauraient lier l'Assemblée nationale, car les Chambres ne possèdent pas en cette matière un droit de véritable et complète initiative : elles peuvent seulement fixer le programme de la revision, elles n'ont pas à en fixer le sens.
Toutefois, il ne faut pas exagérer les conséquences du système de l'art. 8. De ce que ce texte exclut les Chambres du pouvoir constituant, certains auteurs ont déduit que leurs déclarations préalables relatives à la revision doivent se borner à désigner les articles ou parties d'articles des lois constitutionnelles qu'elles soumettent à l'examen de l'Assemblée nationale, et ces auteurs ajoutent que les Chambres empiéteraient sur les pouvoirs réservés à l'Assemblée nationale, si elles prétendaient, en outre, spécifier les questions à propos desquelles la revision est introduite quant aux articles ainsi désignés. Cette doctrine est développée par M. Duguit notamment (Traité, t. II, p. 526), qui, à cette occasion, critique le dispositif de la résolution adoptée le 29 juillet 1884 par le Sénat au sujet de la revision future des art. 1 à 7 de la loi du 24 février 1875, en tant que cette résolucette occasion, d'un contrat entre les Chambres, comme l'ont fait certains auteurs. « Le Congrès — dit M. Lefebvre (op. cit., p. 220. — Cf. Arnoult, op. cit., p. 338 à 342) — ne peut naître que d'un contrat de re vision parfaitement conclu entre les deux Chambres », contrat qui, d'après ces auteurs, résulte de ce que les deux Chambres sont « tombées d'accord sur son objet et sur ses clauses. « La doctrine suivant laquelle l'accord qui est parfois requis entre deux organes d'État pour la formation d'une décision étatique, s'analyserait en un contrat conclu entre ces organes, est juridiquement inacceptable :1a fausseté en a déjà été démontrée précédemment (n° 279).
tion spécifiait qu'il y avait lieu de reviser ces articles « en ce qui touche la question de savoir s'ils seront ou non distraits des lois constitutionnelles ». M Duguit soutient qu'en précisant et en restreignant de cette manière la portée de la revision dont il autorisait l'ouverture pour les art. 1 à 7, le Sénat excédait certainement ses pouvoirs. Mais cette critique n'est pas fondée. Le Sénat, en 1884, agissait d'une façon régulière et conforme au système constituant de l'art 8, lorsqu'il spécifiait le point sur lequel les textes précités de la loi du 24 février 1875 étaient déférés à l'Assemblée nationale. Il n'y avait là, en effet, de la part du Sénat, qu'une limitation, d'ordre purement négatif, de la revision à venir, et non pas une initiative constituante positive. Le Sénat ne faisait que poser une question : les mots « en ce qui
touche » dégageaient le point sur lequel la revision était
introduite et permise, ils n'indiquaient pas le sens dans lequel elle devrait se faire. Du moment qu'il appartient aux Chambres de tracer le programme de la revision, ainsi qu'il a été dit plus haut, il rentre aussi dans la nature de leurs pouvoirs de préciser, non seulement les textes qui seront compris dans la procédure de revision, mais encore les questions touchant lesquelles ces textes seront soumis à cette procédure. En ce sens, il convient d'invoquer à nouveau l'argument qui a déjà été déduit (p. 592, suprà) de la clause de l'art. 8 qui interdit, depuis 1884, toute « proposition de revision » ayant pour objet la forme républicaine du gouvernement. Les termes mêmes dans lesquels cette prohibition est formulée, supposent que les propositions de revision déposées au Parlement et les résolutions des Chambres qui peuvent s'ensuivre, déterminent spécifiquement les questions qui formeront le programme de la revision. Si les résolutions préliminaires et introductives des Chambres ne devaient porter, comme l'ont dit certains auteurs, que sur des numéros d'articles constitutionnels à reviser, la disposition additionnelle et prohibitive qui a été incorporée en 1884 à l'art. 8, ne pourrait plus s'expliquer.
§iv
Appréciation du système constituant
établi par la Constitution de 1875
au point de vue de sa conciliation avec le principe
de la souveraineté nationale.
477. — Après avoir exposé le mécanisme constituant qui a été institué en 1875, il faut maintenant revenir à la question qui a été posée au début de ces études sur la revision (p. 505 et s., 545 et s.), et il reste à examiner si le système de revision actuel est suffisamment conforme au principe général de la souveraineté nationale.
A certains égards, il semble que la Const. de 1875 ait, en cette matière, donné à ce principe une réelle et entière satisfaction. D'une part, elle a bien senti que, dans le système français de souveraineté de la nation, elle ne pouvait conférer la puissance constituante aux Chambres elles-mêmes, et c'est pourquoi elle l'a attribuée à une Assemblée nationale, qui forme — on l'a vu — un organe distinct du Corps législatif. Les Chambres ne sont donc pas souveraines : leur puissance demeure subordonnée à une loi supérieure qu'il ne dépend pas d'elles de modifier. D'autre part, l'Assemblée nationale, organe constituant et supérieur, n'est pas davantage souveraine : non seulement elle ne possède d'autre pouvoir que celui de faire la revision, mais encore elle ne peut reviser la Constitution que dans les limites tracées et permises par les Chambres. Dans ces conditions, a-t-on dit, aucun organe ne possède le pouvoir constituant dans sa plénitude souveraine, ni le Parlement, qui autorise la revision sans pouvoir l'accomplir, ni l'Assemblée nationale, qui est maîtresse de l'accomplir, mais dont l'initiative constituante est limitée par les déclarations antérieures des Chambres (V. en ce sens Arnoult, op. cit., p. 319). Tout cela est bien conforme à l'idée de souveraineté nationale, en apparence. En réalité, il s'en faut de beaucoup que ces prétendues limitations soient efficaces, et la vérité est que, dans l'état actuel des choses, ni la puissance constituante de l'Assemblée nationale, ni la puissance législative des Chambres, ne se trouvent assujetties à des conditions restrictives qui suffisent à en faire juridiquement des puissances essentiellement limitées.
478. — Quant à l'Assemblée nationale d'abord, les restrictions que l'art. 8 apporte à ses pouvoirs, manquent d'efficacité : car, il y a dans le système de ce texte une grave lacune. Il est bien vrai que la Const. de 1875 a répudié l'idée des Constituantes omnipotentes : tout au moins, elle a eu cette intention, et c'est dans cet esprit que l'art. 8 a subordonné la puissance constituante de l'Assemblée nationale au programme de revision précédemment arrêté par les déclarations séparées des Chambres. Seulement, l'art. 8 n'organise pas de moyens pratiques, qui permettent de retenir l'Assemblée nationale dans les limites fixées par ces déclarations, au cas où elle tenterait de les dépasser, ou qui permettent de faire obstacle à ses décisions et d'en empêcher la mise à exécution, au cas où elle aurait effectivement outrepassé ses pouvoirs réguliers. C'est là une constatation, qui non seulement est invoquée, comme un argument pressant, par les partisans du système de la puissance illimitée de l'Assemblée nationale (Duguit, Traité, t. II, p. 531), mais encore à laquelle les partisans du sj'stème adverse ne peuvent eux-mêmes échapper (Esmein, Eléments, 7e éd., t. II, p. 506 et s. ; Lefebvre, op. cit., p. 223 et s., 229 et s.) (*). Dès lors, il faut reconnaître que l'art. 8 manque son but ou, du moins, ne l'atteint pas sûrement : il ne parvient pas à imposer réellement à l'Assemblée nationale, une fois réunie, le respect des limitations qu'il prétend lui assigner.
On a, il est vrai, essayé de soutenir que, si, en fait, l'Assemblée nationale, excédant ses pouvoirs, avait étendu la revision à des points autres que ceux qui lui ont été déférés, il y aurait un moyen juridique, qui pourrait être mis en œuvre contre la loi de revision faite dans ces conditions inconstitutionnelles : le moyen consisterait, de la part du Président de la République, à refuser la promulgation de cette loi; ou, tout au moins, et en raison de ce qu'aucun des textes constitutionnels de 1875 ne fixe de délai précis pour la promulgation des lois de revision (2), le Président
(1) Ce dernier auteur ne voit, en pareil cas, d'autre ressource constitutionnelle à employer contre l'Assemblée nationale que la dissolution de la Chambre des députés et l'appel au pays : ce qui suppose que les tentatives faites dans le congrès en vue de dépasser le programme de la revision émaneraient spécialement d'une majorité formée de députés, et, en outre, que le Sénat et le Gouvernement seraient d'accord pour s'y opposer. Mais on a déjà reconnu plus haut (p. 555 et s.) les raisons qui mettent ici obstacle à l'emploi d'une dissolution.
(2) L'art. 7 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 ne parait, en effet, viser que la promulgation des lois ordinaires : en ce sens, on a fait valoir
pourrait « retarder » (Esmein, loc. cit., p. 509) (3), et cela d'une façon indéfinie, cette promulgation. Mais cette thèse est inconciliable avec le système général et l'esprit de la Const. de 1875. Déjà, dans les rapports du Président avec les Chambres et en ce qui concerne les lois ordinaires, la promulgation n'est pas pour le chef de l'Exécutif une arme ou une puissance destinée à lui fournir un moyen d'action sur la législation ou de résistance contre le Parlement : mais elle a été conçue, dans le droit public actuel, comme une obligation executive, qui s'impose strictement au Président et qui doit être remplie par lui dans un bref délai (V. suprà, 1. 1, p. 450). A plus forte raison, dans ses rapports avec l'Assemblée nationale, le Président n'a-t-il aucunement qualité pour apprécier la validité intrinsèque des lois de revision, et l'on ne concevrait pas qu'il puisse user de son pouvoir de promulgation pour opposer à ces lois une résistance, de quelque nature qu'elle soit. Le fait que la Constitution n'a point fixé le temps dans lequel elles doivent être promulguées, ne peut pas être interprété en ce sens que le Président ait été autorisé à en différer la promulgation sous sa libre appréciation : il ne peut, au contraire, signifier qu'une seule chose, à savoir que cette promulgation doit être faite sans délai, c'est-à-dire au plus tôt (Duguit, Traité, t. II, p. 532). Et en effet, il était inutile d'impartir au chef de l'Exécutif un délai quelconque, puisqu'aussi bien les constituants de 1875 n'ont pas voulu lui accorder, en cette matière, le droit de demander une nouvelle délibération (4). Dans l'état actuel de la Constitution, une telle demande serait impossible, par la raison qu'elle ne toucherait
notamment que ce texte réserve au Président, pendant les délais de la promulgation, la faculté de demander une nouvelle délibération; or, cette faculté est certainement inapplicable *aux lois de revision (V. sur ce point note 3, p. 562, suprà).
(3) L'opinion de M. Esmein est spécialement combattue par M. Pierre, op. cit., Supplément, n° 506, qui tire argument notamment, à cet égard, de la formule de l'art. 7 de la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 : « Le Président promulgue les lois dans le mois qui suit la transmission au Gouvernement de la loi définitivement adoptée », et qui soutient que cette formule, étant générale, a la valeur d'une « déclaration de principe, qui peut aussi bien s'appliquer aux lois de revision qu'aux lois ordinaires ». Mais oh a vu à la note précédente que cet argument, tiré de l'art. 7, n'est pas fondé.
(4) V. cependant ce qui a été dit t. I, p. 431, note 28. — Dans la séance du 24 février 1875, il avait été proposé d'ajouter à l'art. 8 une disposition, selon laquelle le Président aurait eu, sous une forme particulière, le droit, pendant un mois, de présenter à l'Assemblée nationale une demande de nouvelle délibération. Cette proposition fut rejetèe.
plus l'Assemblée nationale, celle-ci devant se séparer aussitôt que par le vote de la loi de revision sa tâche se trouve achevée. A ce moment donc, il ne reste plus au Président qu'à promulguer ; et par suite aussi, il faut conclure qu'en l'absence de tout moyen constitutionnel qui puisse servir à maintenir l'Assemblée nationale dans les bornes de ses pouvoirs, le respect par celle-ci de ces bornes dépend, en somme, uniquement de son bon vouloir. C'est aussi ce que reconnaît M. Esmein (loc. cit., p. 506), qui dit qu'en cette matière, « il faut s'en remettre à la conscience des membres de l'Assemblée ». Mais, par là même, cet auteur est amené à ajouter que, dans ces conditions, les prescriptions limitatives de l'art. 8 n'ont pas de véritable « sanction juridique ». Il est certain, en effet, qu'une limitation constitutionnelle dont l'observation dépend de la bonne volonté de l'organe auquel elle est imposée, n'a pas de valeur juridique proprement dite. Ici, en particulier, la limitation est d'autant moins efficace qu'en cas de doute ou de discussion sur sa portée d'application et sur ses effets, il appartient naturellement à l'Assemblée nationale, en tant qu'organe constituant, et même il n'appartient qu'à elle seule, de trancher ces doutes par sa propre interprétation : car, elle seule a, en principe, qualité pour interpréter les textes constitutionnels.
Ainsi, toutes ces observations aboutissent, en définitive, à une même conclusion : c'est que la puissance de l'Assemblée nationale ne se trouve pas sérieusement limitée. Au surplus, on ne saurait s'étonner des infirmités que la Constitution peut présenter sous ce rapport : c'est là encore un point qui est fort justement indiqué par M. Esmein (eod. loc). Parlant des limitations que l'art. 8 a eu l'intention d'assigner au pouvoir de revision de l'Assemblée nationale, cet auteur déclare qu' « une sanction directe et juridique » de ces limitations lui « paraît impossible à trouver » l5); et il rappelle, en ce sens, que déjà la Const. de 1791
(5) C'est en ce sens seulement que M. Duguit {Traité, t. I, p. 529-530) est fondé à soutenir que la disposition de l'art. 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, qui prohibe les revisions ayant pour objet la forme républicaine du gouvernement, ne lie pas l'Assemblée nationale (V. p. 586, suprà). Non pas que, dans la pensée des auteurs de la loi de revision du 14 août 1884, cette prohibition ne fût, comme le prétend M. Duguit, adressée qu'aux Chambres : elle devait pareillement s'appliquer à l'Assemblée nationale et l'enchaîner, par la raison que cette assemblée ne peut faire porter la revision que sur les points et articles visés par les déclarations préalables des Chambres. Seulement, en
(tit. Vil, art. 7) n'avait trouvé, pour faire respecter les limitations qu'elle prétendait imposer aux assemblées futures de revision, d'autre moyen pratique que le serment, qui était exigé par elle de leurs membres dès le début de leur réunion. C'est qu'en effet, les Constitutions qui s'inspirent d'un principe de souveraineté nationale et qui répudient le système de la souveraineté du peuple, n'ont pas la ressource de faire intervenir, comme autorité supérieure aux assemblées constituantes, le corps des citoyens. Ces assemblées deviennent ainsi, non seulement l'organe suprême, mais encore un organe dont la puissance, alors même qu'elle serait déclarée par la Constitution limitée en principe, ne saurait, en fait, être strictement arrêtée par des moyens juridiques pleinement efficaces.
479. — A tout prendre, cependant, on ne peut pas dire que cette absence de limitation effective de la puissance constituante de l'assemblée de revision fasse échec au principe de la souveraineté nationale. Mais, tout au contraire, il faut, en définitive, reconnaître que l'indépendance de l'organe constituant au regard d'un organe constitué tel que les Chambres ne fait, en soi, que réaliser cette séparation du pouvoir constituant, qui — on l'a vu plus haut, p. 545 et s. — semble s'imposer nécessairement dans un régime fondé sur une idée de souveraineté de la nation. Si, en effet, le principe de la souveraineté nationale s'oppose à ce que l'assemblée de revision possède et exerce la puissance souveraine tout entière, du moins il a été montré (note (3, p. 510) que ce principe implique que l'organe constituant demeurera, quant à l'accomplissement de la revision et quant à la fixation de son étendue, indépendant de la volonté des Législatures ordinaires. A dire vrai, l'idée de souveraineté nationale n'exige, de façon absolue, qu'une seule chose : c'est que les Constituantes ne puissent exercer par elles-mêmes les pouvoirs qu'elles sont chargées d'instituer (V. p. 550, suprà) : cette condition étant remplie C6), la souve-
fait, l'Assemblée nationale n'est pas liée, parce que la prohibition manque juridiquement de sanction.
(6) La condition est certainement remplie dans la Gonst. de 1875. En ce qui concerne notamment le pouvoir législatif, non seulement la Const. de 1875 l'a réservé exclusivement aux Chambres (loi du 25 février 1875, art. l"r); mais encore il y aurait, pratiquement, un moyen de mettre obstacle aux empiétements de l'Assemblée nationale sur la puissance législative. En effet, le Président de la République ne serait pas tenu, il devrait même s'abstenir, de promulguer les
raineté de la nation n'exclut pas rigoureusement la possibilité pour les Constituantes d'être investies d'un pouvoir illimité de revision : et par conséquent, on pourrait soutenir, à ce point de vue, qu'il n'y a rien de choquant, présentement, à ce que l'Assemblée nationale se trouve, en fait, placée au-dessus des limitations que prétendraient lui imposer préalablement les Chambres.
En revanche, ce qui paraît difficile à accepter, ce qui semble même inconciliable avec leconceptde souveraineté nationale, c'est le fait que, dans le système de la Const. de 1875, l'accomplissement de la revision comme son entreprise, dépend en somme, essentiellement et exclusivement, du Parlement lui-même. C'est là un résultatindéniable de l'organisation constituante actuelle. En un sens, il a été montré précédemment (n° 475) que les Chambres, prises comme telles, n'ont point part à la puissance constituante : leur rôle, à cet égard, se borne à provoquer la revision. En réalité, cependant, elles sont pratiquement maîtresses du pouvoir constituant. La raison en est que l'Assemblée nationale, par qui la revision s'opère, est formée des membres mêmes des assemblées parlementaires. Sur ce point, la Const. de 1875 n'a pas reproduit la mesure prudente qu'avaient adoptée, en vue de sauvegarder l'idée de souveraineté nationale, les Const. de 1791 (tit. VII, art. 6), de l'an III (art. 345), de 1848 (art. 111). Si ces Constitutions antérieures n'étaient point parvenues à limiter absolument la puissance des Constituantes à venir, si encore — à l'exception de celle de l'an III — elles ne subordonnaient point à la volonté et à la ratification populaires l'œuvre des assemblées de revision, du moins elles exigeaient, pour la formation de ces assemblées, des élections spéciales et nouvelles, et, par là même, elles établissaient une certaine distinction entre ces assemblées et les Législatures ordinaires; donc aussi, elles maintenaient, dans cette mesure, une séparation effective entre le pouvoir législatif et le pouvoir constituant. La Const. de 1875 ne s'est pas conformée à ces précédents : elle a placé le pouvoir constituant et le pouvoir législatif dans les mêmes mains; c'est le même personnel parlementaire, qui, en prenant des formations différentes (V. pourtant
décisions qui auraient été adoptées, à titre de loi, par l'assemblée de re vision (Cf. suprà, t. I, p. 452). Les termes mêmes de la formule promulgatoire, qui supposent une >< loi adoptée par le Sénat et la Chambre des députés » (décret du 6 avril 1876), suffiraient à prouver que la promulgation présidentielle n'est pas susceptible de s'appliquer à une loi émanant de l'Assemblée nationale.
la réserve indiquée en la note 5, p. 566), fait et revise aussi bien la Constitution que les lois. En cela, la Constitution actuelle s'écarte foncièrement du système de la séparation du pouvoir constituant. De plus, elle exclut l'influence immédiate, ou même simplement prochaine, du corps électoral sur les revisions à entreprendre. On a bien dit que les électeurs sont prévenus : « ils doivent savoir — dit M. Duguit (Traité, t. II, p. 533) — qu'en nommant députés et sénateurs, ils nomment peut-être les membres d'une assemblée constituante. » Mais, dans bien des cas, la question de la revision ne se trouvera pas posée au moment des élections législatives : il n'y a, à ce moment-là, qu'un vague « peut-être », une lointaine et incertaine éventualité, qui, actuellement, n'intéresse pas les électeurs à un degré suffisant pour que leur choix en soit influencé ("). La vérité est donc que la revision pourra, d'après la Constitution, être parfois résolue et accomplie en dehors de toute intervention du corps électoral et en pleine indépendance vis-àvis de ce dernier : la puissance parlementaire s'en trouve fortement accrue.
Enfin, dans ces conditions, les limitations que l'art. 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 a apportées à l'exercice du pouvoir de revision, n'ont guère de valeur. D'après l'art. 8, l'étendue de la compétence révisionniste de l'Assemblée nationale est déterminée strictement par les déclarations antérieures des Chambres. Cette disposition pourrait avoir un effet réellement utile, en tant que moyen de limitation de la puissance de revision, si l'Assemblée nationale était composée d'élus nouveaux, différents des députés et des sénateurs. Mais, comme cette assemblée est formée du même personnel que les Chambres, le système de limitation de l'art. 8 ne constitue, en tout cas, qu'une précaution peu efficace, puisque le soin de fixer les limites de la revision est laissé aux hommes mêmes qui vont composer l'Assemblée nationale et à qui la limitation doit s'imposer. En somme, la limitation en question ne peut posséder qu'une seule signification : elle tend simplement à maintenir l'égalité entre les deux Chambres, en excluant du programme de revision ouvert à l'Assemblée nationale les points sur
(7) Lors de la revision d'août 1884, les dernières élections générales pour le renouvellement de la Chambre des députés remontaient aux 21 août-4 septembre 1881 : celles pour le renouvellement triennal du Sénat remontaient au 8 janvier 1882. Quant à la revision de juin 1879, les dernières élections qui l'aient précédée, dataient de janvier 1879 pour le Sénat, d'octobre 1877 pour la Chambre des députés.
lequelsle Sénat et la Chambre des députés ne seront pas parvenus à se mettre d'accord. Que si, au contraire, il y a accord entre le Sénat et la Chambre des députés, en ce cas la volonté révisionniste du Parlement devient toute-puissante, puisqu'aucune limitation, ni aucun obstacle, ne peuvent lui être opposés du dehors. Il résulte de là que la puissance constituante qui, en principe, est réservée par la Const. de 1875 à l'Assemblée nationale, se communique, en définitive, aux Chambres elles-mêmes, puisque, d'une part, le programme et l'ampleur de la revision dépendent directement de leurs volontés et déclarations préalables, à la condition seulement que celles-ci soient concordantes, puisque, d'autre part, les mêmes majorités qui ont projeté la revision dans les Chambres, se retrouveront, pour l'accomplir, dans l'Assemblée nationale, où elles sont ainsi assurées, d'avance, de faire triompher leurs volontés constituantes. Le Parlement qui est le plus puissant des organes constitués, est donc, en même temps, maître du pouvoir constituant. Il semble qu'en cela la souveraineté nationale se trouve compromise.
480. — 11 est certain, en effet, que, dans le système de la Const. de 1875, le Parlement est en possession d'une puissance quasi indéfinie. Déjà, sa puissance législative présente un caractère absolu et à peu près souverain. Cela tient surtout à l'extrême brièveté de la Constitution et au fait que les lois fondamentales de 1875, bien différentes en cela des Constitutions américaines, n'ont réglé que fort peu de choses par elles-mêmes et ont laissé aux Chambres le soin et le pouvoir de statuer par la voie législative sur la plupart des questions se rattachant à la fixation de l'ordre juridique de l'Etat, même lorsque ces questions ont trait à l'organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics. C'est là un point qui a été bien des fois relevé par les auteurs. Ainsi, M. Larnaude(Etude sur les garanties judiciaires contre les actes du pouvoir législatif, Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 222) qualifie la puissance des Chambres, en matière de lois, d' « omnipotence législative »,et il voit dans cette toute-puissance parlementaire une « règle » du droit français actuel. De même, M. Esmein (Eléments, 7e éd., t. I, p. 598) résume, à cet égard, le système de la Const. de 1875 en disant qu'elle « n'a point limité le champ d'action du législateur ». Elle ne l'a point limité, d'abord, en ce qui concerne la délimitation des matières relevant du pouvoir de réglementation respective du Corps législatif ou de l'Exé-
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cutif : on a vu, en effet (ncs 201 et s.), que le domaine de la compétence réglementaire exercée à titre exécutif par le Président de la République estdéterminéet peut être largement développé par les actes législatifs du Parlement, qui, à cet égard, joue, vis-à-vis de l'Exécutif, le rôle d'une autorité constituante. De même, la Const. de 1875 n'a pas limité le champ d'action du législateur, dans ses rapports avec le pouvoir constituant : ou, du moins, elle n'a énoncé dans la forme constituante qu'un très petit nombre de règles relatives à l'organisation des pouvoirs, et, pour le surplus, elle n'a réservé à la puissance constituante et soustrait à la compétence législative aucune matière spéciale. En particulier, elle garde un silence complet sur la question des droits ou libertés individuelles appartenant aux citoyens, dans leurs relations avec les autorités constituées; et par conséquent, elle laisse au législateur, en ce qui concerne la réglementation extensive ou restrictive de ces droits, une puissance illimitée.
481. — L'insuffisance du droit public français sur ce dernier point a été maintes fois signalée et critiquée depuis 1875. Il est incontestable, en effet, que la limitation de la puissance législative par la Constitution, en ce qui concerne les droits individuels, et la séparation, sur ce point et en ce sens, du pouvoir constituant et du pouvoir législatif, forment la garantie principale de ces droits et apparaissent même comme la condition essentielle de leur garantie (Cf. Esmein, loc. cit., p. 577 et 586). Appliquée au statut de liberté individuelle du citoyen, la séparation du pouvoir constituant fournit l'exemple typique et forme le mode normal d'autolimitation de l'Etat : l'Etat se limite vis-à-vis de ses sujets, en tant qu'il détermine, par sa Constitution même, les libres facultés assurées à chacun d'eux et qu'il s'interdit d'en restreindre l'étendue ou d'en modifier les conditions d'exercice par toute voie autre qu'une revision constitutionnelle ; et cette auto-limitation est spécialement forte, lorsque, comme aux Etats-Unis, la revision ne peut être opérée qu'avec le concours et moyennant l'approbation du corps des citoyens eux-mêmes. En France, toute garantie de ce genre fait actuellement défaut aux particuliers, tout au moins à l'encontre du Corps législatif (V. n° 467, supra). La Const. de 1875 n'a pas subordonné, à cet égard, la puissance législative à la puissance constituante : on peut dire, en un sens, qu'elle a, en cette matière capitale, érigé le Parlement lui-même en organe constituant et, qui plus est, en organe tout-puissant.
Parmi les remèdes que l'on a proposé d'apporter à cet état de choses, il convient de rappeler, d'abord, celui qui consisterait à consacrer dans la Constitution elle-même les droits individuels des Français, et à les consacrer en ce sens qu'ils y seraient « non seulement affirmés, mais précisés dans leur existence, dans leurs contours juridiques et dans leurs conditions d'application » (Saleilles, Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 246). L'avantage de cette détermination détaillée des droits individuels et de leurs conditions d'exercice serait de donner à ces droits la précision et la portée juridiques qui leur ont fait défaut dans les Déclarations de l'époque révolutionnaire (V. p. 581, suprà). Et alors, a-t-on dit, cette précision même permettrait d'introduire en France et d'y faire utilement fonctionner une institution, qui, jusqu'à présent, n'aurait pu y prendre place, l'institution américaine de la vérification par les tribunaux de la constitutionnalité des lois. Admettre, dans l'intérêt des citoyens, qu'ils pourront, devant les tribunaux en général ou devant une Cour suprême quelconque (8), invoquer l'inconstitutionnalité de la loi pour se soustraire à son application, serait, dans l'état actuel du droit public français, une innovation superflue et stérile : et cela, soit parce que la Const. de 1875 n'a nullement garanti de droits intangibles aux particuliers (9), soit encore parce que la Déclaration
(8) On trouvera dans l'Etude précitée de Larnaude sur les garanties judiciaires qui existent dans certains pays au profit des particuliers contre les actes du pouvoir législatif (loc. cit., p. 222 et s.) et dans le Traité de Duguit (t. I, p. 156-157) l'indication des diverses propositions qui ont été faites, en ce sens, soit par les auteurs, soit au Parlement.
(9) V. notamment sur ce point les explications décisives de M. Larnaude, loc. cit., p. 219 et 256. Cet auteur dit entre autres : « La Const. de 1875 n'a pas cru devoir reproduire les Déclarations de droits qui décorent, comme un frontispice, la plupart de nos Constitutions précédentes. Il arrivera donc bien rarement qu'un particulier puisse opposer l'exception dïnconstitutionnalité devant un tribunal. Car, comment pourrait-il arriver qu'il pùtinvoquer un droit atteint par une loi qui aurait violé la Constitution, alors que cette Constitution ne s'occupe que de l'organisation et des rapports des pouvoirs publics? » Dans ces conditions, la question de savoir si les tribunaux ont le pouvoir de vérifier la régularité constitutionnelle des lois au regard des droits individuels « a, aujourd'hui, bien peu d'intérêt en France ». Et M. Larnaude oppose, sur ce point, à la Constitution française les Constitutions particulières des États-Unis, dans lesquelles le pouvoir qu'ont les Cours de justice de refuser l'application des lois entachées dïnconstitutionnalité, prend son « fondement juridique, essentiellement, dans le caractère limité des pouvoirs de la Législature, pouvoir limite qui est lui-même une conséquence forcée de l'existence d'une Constitution écrite faite par le peuple, le seul souverain dans l'État » (ibid., p. 206 et
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de 1789 — si tant est quelle soit toujours en vigueur — n'a donné des droits individuels qu'elle proclame, qu'une formule philosophique et doctrinale, qui est juridiquement bien trop vague pour enchaîner réellement le législateur ou pour fournir au juge une base pratique et précise d'appréciation de la constitutionnalité des lois à ce point de vue(l°). Au contraire, si ces droits étaient inscrits dans l'acte constitutionnel, si. de plus, ils y étaient énumérés en des termes fixant exactement et en détail leur consistance, leurs effets et leurs conditions d'exercice, le législateur ne pourrait plus les restreindre ou y porter atteinte, sous prétexte de réglementer leur fonctionnement; et par suite, l'on pourrait commencer à concevoir qu'à l'occasion des espèces litigieuses dont ils sont saisis, les tribunaux soient désormais autorisés à écarter l'application des lois qui méconnaîtraient un droit catégoriquement assuré aux cito}rens par la Constitution (il).
s.); pouvoir, dont la limitation en Amérique découle surtout du fait que le peuple a tenu, d'une façon essentielle aussi, à se réserver dans sa Constitution les droits et facultés qu'il sentait le besoin de rendre intangibles à rencontre des Législatures. — En Suisse, il est remarquable que certaines Constitutions cantonales (celles d'Unterwald-Nidwald, du 2 avril 1877, art. 43, et d'Uri, du - 6 mai 1888, art. 51) réservent au citoyen qui se croit lésé dans ses droits privés par une décision législative émanant de la Landsgemeinde, la faculté de se pourvoir devant le juge contre cette décision; et pourtant, le peuple, dont la réunion forme la Landsgemeinde, est l'organe suprême du canton, celui en qui réside le pouvoir constituant lui-même.
(10) La Const. de 1791 (tit. I) disait bien : c Le pouvoir législatif ne pourra faire aucune loi qui porte atteinte et mette obstacle à l'exercice des droits naturels et civils consignés dans le présent titre et garantis par la Constitution. » On l'en a fortement louée (Duguit, L'Etat, t. I, p. 274). Mais, d'une part, elle ne donnait pas de sanction à cette prohibition; et d'autre part, il est certain qu'il appartenait au législateur de régler librement l'exercice de ces droits, surtout puisque la Constitution elle-même n'en avait, pas plus que la Déclaration de 1789, précisé l'étendue et le mode de fonctionnement.
(11) Dans l'état actuel du droit constitutionnel français, les tribunaux n'ont pas à vérifier la constitutionnalité des lois, et, par conséquent, ils ne peuvent en prononcer l'inapplicabilité pour cause d'inconstitutionnalité, ni d'une façon générale, ni à titre particulier dans une espèce litigieuse. Sauf quelques rares dissidences (Jèze, Contrôle des délibérations des assemblées délibérantes. Bévue générale d'administration, 1895, t. II, p. 411 ; Signorel, Du contrôle judiciaire des actes dupouvoir législatif, Revue politique et parlementaire, t. XL, p. 526 et s.), les auteurs sont d'accord pour dénier ce pouvoir aux juges (Larnaude, loc. cit., p. 218 et s. ; Esmein, Éléments, 7e éd., t. I, p. 592 et s. ; Hauriou, Précis, 6e éd., p. 320 en note; Duguit, Traité, t. I, p. 158, v. cependant, ibid., p. 168 et Manuel, 3" éd., p. 305). La jurisprudence a été ûxèe dans le même sens par un arrêt célèbre de la Cour de cassation du 11 mai 1833. Cette incompé-
482. — On ne saurait nier qu'une réforme constitutionnelle opérée dans le sens qui vient d'être rappelé, ne soit de nature à
tence des tribunaux ne doit pas être rattachée au principe de la séparation des pouvoirs, lequel impliquerait bien plutôt l'égalité, devant la Constitution, de l'autorité judiciaire et du Corps législatif, et, par suite, le droit pour le juge de contrôler la validité constitutionnelle des lois (V. sur ce point et en ce sens : Duguit, loc. cit., p. 158-159; Larnaude, loc. cit., p. 216-217, et Revue des idées, 1905, p. 336 et s.). Elle provient essentiellement de la défiance traditionnelle entretenue en France contre les tribunaux. La tradition, à cet égard, remonte jusqu'à l'ancien régime ; elle s'est formée au cours des luttes nées entre la royauté et les Parlements, à l'occasion des résistances opposées par ceux-ci à des réformes royales. A plus forte raison, les assemblées révolutionnaires devaient-elles craindre que des résistances ne fussent opposées par les corps judiciaires aux réformes radicales opérées à cette époque; et surtout, elles se sont inspirées de l'intention nettement arrêtée de dénier aux juges toute compétence qui pourrait leur permettre de « jouer un rôle politique » (Esmein, loc. cit., p. 594) dans l'État. C'est pourquoi la loi des 16-24 août 1790 fonde le principe de la stricte subordination de l'autorité judiciaire vis-à-vis du Corps législatif notamment et des lois décrétées par celui-ci, en spécifiant (tit. II, art. 10) que « les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune part à l'exercice du pouvoir législatif, ni empêcher ou suspendre l'exécution des décrets du Corps législatif, sanctionnés par le roi, à peine de forfaiture ». Ce texte interdit aux juges toute tentative de vérification ou d'appréciation des lois, qui serait de nature à en entraver ou seulement à en retarder l'exécution; et le motif de cette interdiction, c'est qu'il y aurait là, de la part des juges, une immixtion, au moins indirecte, dans la puissance législative : du moment que la loi a été décrétée par le Corps législatif et que le roi l'a promulguée, il ne reste plus aux tribunaux qu'à l'appliquer. Cette prohibition est renouvelée par la Const. de 1791, tit. III, ch. V, art. 3 et par la Const. de l'an III, art. 203. Aujourd'hui, elle prend son fondement dans l'article 127- 1° du Code pénal, qui reproduit littéralement sur ce point les idées et les tendances de la Révolution, en disant : « Seront coupables de forfaiture et punis de la dégradation civique les juges qui se seront immiscés dans l'exercice du pouvoir législatif, soit en arrêtant ou en suspendant l'exécution d'une ou de plusieurs lois, soit en délibérant sur le point de savoir si les lois seront exécutées. » Ces textes ont fixé le droit public français en ce sens que les juges sont exclus de toute faculté d'apprécier la valeur des lois ou d'en refuser l'application pour quelque motif que ce soit, fût-ce même pour cause d'inconstitutionnalité.
Tout au plus, a-t-on dit, les tribunaux pourraient-ils examiner la régularité constitutionnelle de la loi, au point de vue de la forme ; et divers auteurs soutiennent, en effet, que le juge serait fondé à refuser l'application d'une loi, même régulièrement promulguée, si cette loi ne remplissait pas les conditions requises pour la formation des actes législatifs, par exemple si elle n'avait pas obtenu la majorité des voix dans l'une ou l'autre Chambre (Larnaude, Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, p. 220; Saleilles, loc. cit., p. 244; Duguit, Traité, t. I, p. 160, y. pourtant Manuel, 3e éd., p. 306; Nézard, dans la 7° éd. des Eléments d'Esmein, t. I. p. 598, note 94). La raison qu'on en donne.
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réaliser une certaine limitation de la puissance du Corps législatif et une amélioration correspondante du statut individuel des citoyens. Si, en effet, la réglementation des droits individuels était établie, ne fût-ce même que dans ses principes essentiels,
c'est, dit-on, que la loi ne s'impose au juge qu'autant qu'elle existe réellement : or, il faut, pour cela, qu'elle ait été régulièrement adoptée. Les tribunaux auraient donc, à tout le moins, pour mission naturelle de s'assurer de l'existence constitutionnelle des lois, avant d'être tenus de les appliquer. Mais cette dernière doctrine est elle-même contestable. Ce n'est pas aux tribunaux que revient la tàcbe de vérifier l'existence de la loi : cette fonction a été déférée par la Constitution au chef de l'Exécutif, elle forme l'objet spécial et la raison d'être essentielle de la promulgation. Par la promulgation l'existence de la loi est attestée, de même que son texte se trouve désormais authentiqué. A la suite de cette solemnis editio legis, il n'appartient plus au juge de rechercher si la loi a été ou non régulièrement faite en la forme. Le juge doit s'en remettre à la promulgation quant à la forme, tout comme il est tenu de se soumettre à la volonté du Corps législatif quant au fond : de même qu'il usurperait la puissance législative, s'il discutait la valeur intrinsèque de la loi, de même il empiéterait sur la compétence réservée à l'Exécutif, s'il se mêlait de l'examen de la formation de la loi, une fois celle-ci régulièrement promulguée. C'est en ce sens et par ces motifs que l'on a pu dire que la promulgation couvre les vices de forme de la loi (V. suprà, t. I, n° 151).
En somme, il ressort de ces observations que, dans le système actuel du droit public français, les limitations que la Constitution peut imposer à la puissance législative, n'ont guère d'efficacité, puisque les tribunaux ne peuvent se soustraire à l'application des lois entachées d'inconstitutionnalité, et puisque l'Exécutif lui-même n'est admis à contrôler la régularité de la loi, en vue de sa promulgation, qu'en ce qui concerne la procédure de sa formation. C'est ce qui fait dire à M. Barthélémy {Revue du droit public, 1904, p. 209) que « le respect delà Constitution n'a d'autre sanction que la bonne volonté législative ». A ce point de vue encore, la puissance législative des Chambres apparaît comme illimitée.
M. Hauriou, qui, dans sa 6e édition (loc. cit.), disait que « l'autorité judiciaire n'a pas le droit d'apprécier la constitutionnalité des lois », adopte aujourd'hui une opinion contraire (10e éd., p. 892) : « Dans les pays anglo-saxons, les juges ont le droit de ne pas appliquer une loi qu'ils jugent inconstitutionnelle. Nous ne voyons pas pourquoi ce pouvoir ne serait pas reconnu au profit des juges français. » Dans son désir de fortifier la puissance de l'autorité juridictionnelle, M. Hauriou va même jusqu'à soutenir (eod. loc. — V. aussi une note de cet auteur dans Sirey, 1913. 3. 137) qu'il appartient à cette autorité d'établir des catégories parmi les lois émanant du Corps législatif et de distinguer, dans l'œuvre de ce dernier, des lois qui seraient « fondamentales », d'autres qui ne seraient que des « lois ordinaires » ; et le but de cette distinction, c'est d'élargir la théorie de l'inconstitutionnalité, en tant qu'il dépendrait des juges d'écarter parfois certaines applications des lois ordinaires, si celles-ci leur paraissaient entrer en contradiction avec les prescriptions supérieures des lois fondamentales. Cette doctrine de M. Hauriou a déjà été examinée plus haut (t. I, p. 339» note 8) : on trouvera à cette place l'exposé des raisons qui s'opposent à son adoption.
par des textes constitutionnels, il est certain que les Chambres ne pourraient plus modifier ces principes, ou y déroger, par la voie simplement législative : une procédure de revision deviendrait indispensable pour toute modification de ce genre. Ce serait là, semble-t-il. un résultat considérable. Et toutefois, il faut reconnaître que, dans l'état présent du régime constituant établi en France, cette réforme serait encore loin d'acquérir toute l'efficacité et de réaliser tous les avantages que l'on a cru pouvoir s'en promettre.
La raison en a déjà été plusieurs fois signalée au cours de ces études (p. 139 et 605-606); il faut la rappeler ici, une fois de plus : elle se déduit du fait que l'Assemblée nationale n'est pas autre chose qu'une réunion plénière des membres ordinaires du Parlement, ceux-ci prenant simplement une formation spéciale en vue de la revision. Dès lors, il ne servirait pas à grand chose de détailler dans l'acte constitutionnel certaines règles organiques ou d'y réglementer les conditions d'exercice de certaines facultés individuelles, dans le but de les mettre au-dessus du législateur ordinaire et de les soustraire à sa compétence. Une limitation de ce genre a une grande utilité en Amérique, parce que là le pouvoir constituant est réservé à des Conventions, nettement distinctes — notamment par leur composition — des Législatures ordinaires, et qu'en outre, aucun amendement ne peut être apporté à la Constitution sans l'assentiment du peuple. La même limitation n'offrirait qu'un médiocre intérêt en France, où la revision est opérée souverainement par une assemblée composée du personnel parlementaire et où, par suite, elle dépend, au fond, de la pure volonté des Chambres elles-mêmes. Dans le système constituant en vigueur depuis 1875, il suffit que, dans chaque Chambre, la majorité veuille une réforme constitutionnelle, pour que cette même majorité se retrouve dans l'Assemblée nationale et y accomplisse la réforme projetée. Ce que la majorité parlementaire ne pourrait faire en séance ordinaire des Chambres, elle parviendrait, sans difficulté réelle, à le faire en séance plénière de l'Assemblée nationale. Par exemple, on a. à diverses reprises depuis 1875, discuté sur le point de savoir si les Chambres pourraient ordonner que telle loi actuellement délibérée par elles ou, d'une façon générale, toutes les lois à venir devront, pour leur perfection, être soumises, par voie de référendum, à une votation populaire (Signorel. Etude de législation comparée sur le référendum législatif, p. 171 et s.). Certains partisans du référendum ont soutenu que les
Chambres auraient le pouvoir d'introduire par une simple loi ce mode de consultation, et cela, a-t-on dit, par la raison qu'aucun texte de la Constitution ne Ta exclu : or, ce qui n'est pas interdit, demeure juridiquement permis. La plupart des auteurs constitutionnels estiment, au contraire, avec raison, que les Chambres ne sauraient régulièrement ordonner une telle mesure : la Constitution a, en effet, spécifié, dans l'art. 1er de la loi du 25 février 1875, que le pouvoir législatif s'exerce par les deux assemblées formant le Parlement, ce qui exclut la possibilité de le faire exercer, à titre de ratification ultérieure ou même de simple consultation préalable, par le corps des citoyens (12} (Esmein, Éléments, 7e éd., 1. 1, p. 443-444; Duguit, Traité, t. I, p. 334). Pour introduire le référendum, soit dans un cas particulier, soit comme procédé général de législation, il faudrait donc recourir à une revision constitutionnelle. Maiscette controverse n'a, pratiquement du moins, qu'un intérêt restreint. Car, si une majorité venait à se former dans l'une et l'autre Chambre en faveur du référendum, cette majorité arriverait aisément à ses fins : elle n'aurait qu'à adopter en Assemblée nationale la mesure de consultation populaire que la Constitution ne lui permet pas d'établir par le moyen d'une simple loi.
483. — Les mêmes observations doivent être étendues à la question de la garantie des droits individuels. Quand encore ces droits seraient inscrits et précisés, au point de vue de leurs conditions d'exercice, dans la Constitution, et alors même que les tribunaux recevraient le pouvoir de rejeter l'application des lois qui auraient porté atteinte à des dispositions constitutionnelles réglant le statut individuel, la garantie qui résulterait de ces mesures de protection au profit des particuliers, demeurerait
(12) 11 convient d'opposer la même objection à M. Borgeaud, qui prétend (op. cit., p. 306) que, dans le cas où les Chambres décident qu'il y a lieu d'entreprendre une revision, elles peuvent légitimement prescrire que « l'œuvre de révision de l'Assemblée nationale sera soumise à la sanction du corps électoral ». Cet auteur fait valoir, en ce sens, que, si aucune disposition de la Constitution actuelle n'a prévu une mesure de cette sorte, aucune ne l'a non plus interdite. Il faut répondre à cet argument que l'art. 8 de la loi du 25 février 1S75, en attribuant spécialement le pouvoir constituant à un organe dont il précise la composition et la nature, a, par là même, implicitement exclu l'intervention, dans l'œuvre de la revision, de tout organe autre que celui qui a été désigné par ce texte. Seule, l'Assemblée nationale pourrait modifier sur ce point le régime constituant actuellement en vigueur.
relativement faible et précaire, attendu que la majorité parlementaire garderait toujours la faculté de modifier par une revision les libertés constitutionnelles auxquelles elle ne pourrait apporter de restriction par un simple acte législatif. Sans doute, les citoyens trouveraient dans un tel état de choses une certaine garantie résultant du fait qu'une procédure de revision est plus complexe qu'une procédure législative : elle est aussi plus solennelle et attire davantage l'attention publique ; et par suite, il y a des chances pour qu'elle soit moins souvent et moins aisément entreprise. Il n'en reste pas moins vrai qu'une majorité parlementaire nettement décidée s'affranchirait, sans grande peine, de ces médiocres obstacles : elle parviendrait sûrement à briser de cette manière ou à rendre vaines les tentatives de résistance des tribunaux; et ceux-ci, dès lors, si haut placés et si fortement organisés qu'on les suppose, auraient vite fait de sentir leur absence d'autorité réelle en face et à l'encontre de la volonté maîtresse du Parlement; aussi, les citoyens ne pourraient-ils pas compter sur une protection sérieuse de leur part contre les excès de pouvoirs du Corps législatif. Tous ces points ont été mis clairement en lumière par M. Larnaude, au cours de son Etude sur les garanties judiciaires qui existent en Amérique contre les actes inconstitutionnels des Législatures (loc. cit., p. 224 et s., 256-257). Cet auteur montre bien que les efforts qui pourraient être tentés en France, en vue de développer le contenu de la Constitution et de la fortifier par la règle américaine de la vérification judiciaire de la constitutionnalité des lois, y demeureraient inutiles, étant donné que le personnel parlementaire est, depuis 1875, le maître effectif de la revision. Et rien ne peut mieux révéler l'étendue indéfinie de la puissance qui appartient présentement aux Chambres françaises, lorsqu'elles sont d'accord. M. Larnaude déclare même qu'il y a « impossibilité d'établir une règle pareille en France » (loc. cit., p. 215. — V. aussi l'étude de cet auteur sur La séparation des pouvoirs et la justice en France et aux Etats-Unis, Revue des idées, 1905, p. 336 et s.). La vérité est, en effet, que, pour réaliser la limitation de la puissance des Chambres par leur subordination effective à la Constitution au moyen du contrôle des tribunaux en général ou d'une Cour de justice quelconque, il faudrait, au préalable, bouleverser tout le système constitutionnel de 1875 et changer ce système par sa base même, qui est l'absence à peu près complète de limitation de la puissance du Parlement.
484. — En résumé, il semble qu'on doive reconnaître que, sous l'empire de la Const. de 1875, le Parlement est, non seulement organe suprême, mais encore, à proprement parler, organe souverain (V. en ce sens Larnaude, Revue des idées, 1905, p. 339). D'une part, il n'est pas limité dans sa puissance législative. D'autre part, il tient en ses mains le pouvoir constituant : lui seul peut donner ouverture à la revision, et celle ci, une fois ouverte, est accomplie, sinon par les Chambres elles-mêmes, du moins par leurs membres, par leurs majorités respectives fonduesparleur congrès en une majorité unique et toute-puissante (!•"*). Il semble que dans tout cela la Constitution française ait méconnu le principe initial de la souveraineté nationale, tout comme elle a abandonné la vraie séparation du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués.
Car, l'idée de souveraineté nationale implique deux choses, qui, d'ailleurs, se relient étroitement l'une à l'autre. Elle implique d'abord que le Parlement ne peut pas faire lui-même la Constitution qui doit le régir : il ne peut pas se conférer à lui-même sa puissance (V. p. 545 et s., suprù). Les hommes de la Révolution l'avaient bien compris, au début de l'ère moderne du droit public français; et c'est pourquoi leurs doctrines constitutionnelles, comme celle de Sieyès, leurs Constitutions pareillement, comme celles de 1791 et de l'an III. avaient fondé la distinction du pouvoir constituant et du pouvoir législatif, et exigeaient, à tout le moins, pour l'accomplissement de la revision, l'intervention de Constituantes distinctes des Législatures habituelles. L'idée de souveraineté nationale implique secondement que le Parlement, dominé par une autorité supérieure, sera aussi limité par celle-ci : elle veut, en d'autres termes, que la Constitution renferme des règles qui déterminent et bornent la puissance des assemblées constituées. Or, il a été constaté plus haut que les lois de 1875 ne contiennent point de règles de cette nature; et d'ailleurs, si elles en contenaient, il dépendrait encore des membres des Chambres, réunis à cet effet en Assemblée nationale, c'est-à-dire, en somme, de la volonté parlementaire elle-même, de les changer et de s'en exonérer. Aujourd'hui, le véritable organe constituant, c'est le
(13) Les auteurs étrangers n'hésitent pas à dire, dans ces conditions, qu'en France « le pouvoir constituant est attribué exclusivement au Parlement » (Jellinek, op. cit., éd. franc., t. II, p. 195). Certains auteurs français ont pareillement reproché à la Const. de 1875 d'avoir substitué à la souveraineté nationale la souveraineté parlementaire.
Parlement : son pouvoir ne peut être modifié que sur son initiative et avec son consentement; et, en outre, il ne tient qu'à lui d étendre ce pouvoir d'une façon indéfinie. N'est-on pas fondé à conclure de là que le principe de la souveraineté nationale ne reçoit plus en France sa vraie et intégrale application? D'un autre côté, le peuple français et l'Etat lui-même ne se trouvent-ils pas ainsi exposés au danger politique que signalait déjà Montesquieu, lorsqu'il disait (Esprit des lois, liv. XI, ch. vi) : « S'il n'y a pas quelque chose pour arrêter les entreprises du Corps législatif, celui-ci sera despotique ; car. comme il pourra se donner tout le pouvoir qu'il peut imaginer, il anéantira toutes les autres puissances? » Enfin, comment concilier cette puissance exorbitante du Parlement avec les principes et les tendances de la démocratie? « La République française — dit M. Borgeaud (op. cit., p. 408) — est le seul Etat démocratique en Europe, dont la Constitution puisse être transformée légalement sans qu'un appel ait été fait au pays » (Cf. note 7, p. 606, suprà). Comment comprendre, à ce point de vue, que les mêmes hommes qui composent les Chambres, puissent, à un moment donné, de leur propre et seule initiative, se transformer en autorité constituante, et qu'ils soient encore admis, la revision une fois faite, à exercer librement toute la puissance qu'ils se seront ainsi souverainement octroyée ?
En ce qui concerne la souveraineté nationale, on a parfois essayé de soutenir qu'elle n'est pas lésée par le système actuel, qui abandonne le pouvoir constituant aux membres des Chambres, attendu, dit-on, que ceux-ci ne détiennent, comme députés ou sénateurs, qu'une fonction ou puissance essentiellement temporaire et toute momentanée. M. Hauriou, en particulier (La souveraineté nationale, p. 115), a insisté sur ce point. « Les hommes qui constituent les organes de gouvernement, sont — dit-il — éminemment interchangeables et renouvelables Les fonctions
gouvernementales ne sont confiées à un même individu que pour un laps de temps très court. » La brièveté de la fonction est ainsi présentée par cet auteur comme un élément important du régime de la souveraineté nationale (Cf. p. 140, suprà). Mais il est permis de répondre que, si les hommes passent, l'esprit qui les anime, persiste et se perpétue au cours des législatures successives. Le fait que la Constitution n'a pas limité la puissance parlementaire, ne peut que faire naître chez le personnel composant les Chambres, encore que celui-ci soit changeant, un sen-
timent très absolu de sa puissance, et ceci ne s'harmonise guère avec l'idée de souveraineté de la nation. D'autre part, et si brève que soit la fonction, il subsiste toujours ce fait que la Constitution a laissé aux membres du Parlement la possibilité juridique de modifier, soit leur statut particulier ou l'étendue de la compétence des assemblées élues, soit, d'une façon générale, l'organisation des pouvoirs, par des décisions constituantes ou même simplement législatives, dont eux-mêmes auront, à l'improviste, pris l'initiative, pendant la durée de la législature, et qui portent peut-être sur des points que les dernières élections générales n'avaient nullement prévus ni mis en question. A cet égard, il faut bien convenir que la puissance des élus garde le caractère d'une véritable maîtrise ; et dans cette mesure, il semble que l'on soit en droit d'affirmer que le peuple français demeure soumis à un régime d'oligarchie.
La brièveté de la fonction des membres du Parlement ne suffisant point par elle seule à modérer la puissance suprême des Chambres, il reste donc principalement que les députés et les sénateurs procèdent de l'élection et qu'ils ne peuvent conserver leur fonction qu'au moyen de réélections périodiques : et c'est là, avec le système bicaméral, la seule vraie limitation effective des pouvoirs parlementaires, comme aussi ce mode de nomination et de renouvellement de l'organe suprême forme actuellement, en France, la seule institution et garantie proprement dite, par où se trouve assurée et sauvegardée la souveraineté nationale. On peut dire, en effet, qu'en ce qui concerne l'application et le maintien du principe de souveraineté de la nation, tout le régime constitutionnel de 1875 est basé sur la confiance qui a été mise, alors et depuis lors, dans la vertu spéciale du système électif.
En ce sens, il y a lieu d'observer, d'une part et au point de vue politique, que le peuple français en son ensemble n'a point, jusqu'à présent, aspiré à se gouverner directement par lui même : il n'y était point porté naturellement, il a senti les difficultés et les inconvénients que pourrait présenter la démocratie directe pour la France, surtout en raison de la situation internationale créée par les événements de 1870. 11 s'est donc accommodé et contenté du gouvernement représentatif. Le point essentiel auquel ses tendances égalitaires le tenaient le plus fortement attaché, était que nul citoyen ne pût s'élever au pouvoiren vertud'un privilège ou s'y maintenir en raison d'un droit acquis : ces tendances égalitaires ont trou'vé dans le régime qui fait dépendre de l'élection le recru-
temeni des gouvernants, une suffisante satisfaction. Pour le surplus, le peuple français s'est tenu pour satisfait d'avoir la certitude que, grâce à son pouvoir de réélection, ni le Parlement, ni aucune autorité publique, ne pourrait gouverner d'une façon durable ou entière (14) contre sa volonté (15,'.
(14-15) Il est devenu de mode, dans la littérature actuelle du droit public, de cherchera mitiger le principe d'autorité étatique inhérent au régime dit représentatif, en essayant de démontrer que les citoyens pris individuellement ou en corps ont une réelle participation active à la puissance exercée par les gouvernants ou agents de l'État. C'est ainsi que les auteurs administratifs parlent de collaboration des administrés à l'action administrative : de même, certains auteurs constitutionnels présentent l'œuvre de la législation comme la résultante complexe de l'activité de l'organe législatif d'une part, de l'adhésion ou adaptation de l'ensemble des gouvernés d'autre part. Cette dernière façon de voir a été exposée et soutenue, sous une forme strictement juridique, par M. Hauriou notamment [La souveraineté nationale, p. 116 et s.), qui définit le rôle respectif du législateur et des gouvernés, dans le régime représentatif actuel, comme une « gestion d'affaires » de la part de l'organe législatif, comme une « ratification par la volonté générale » de la part du pays. Mais, ces doctrines ne reposent que sur des idées vagues, qui répondent à des vues discutables. Assurément, si l'on veut dire que la loi décrétée par l'autorité compétente n'est viable, au point de vue social et politique, et ne pourra, en pratique, être mise complètement à exécution qu'autant qu'elle s'adapte, d'une façon opportune, aux circonstances et aux besoins en vue desquels elle a été édictée, c'est là une vérité incontestable, vérité élémentaire, du reste, et qui ne saurait passer pour une nouveauté. Mais on ne doit pas conclure de là, au point de vue juridique, que l'organisation constitutionnelle présentement établie en France donne au peuple un pouvoir de ratification sur ses lois. M. Hauriou lui-même est obligé de le reconnaître : quels que soient les moyens de contrôle dont dispose aujourd'hui le pays sur les actes des gouvernants et, en particulier, du Parlement, quelle que soit aussi l'influence que possède le corps électoral sur ses élus dans le régime représentatif déformé de l'époque présente, « il ne faut pas croire —dit cet auteur (loc. cit., p. 119) — qu'il soit demandé à la volonté générale une adhésion formelle et explicite » ; et la raison de ne pas le croire, c'est qu' « une ratification formelle ne saurait être recueillie sans une organisation » [ibid.) : or, le droit public français ne contient pas d'organisation à cet effet. Selon la Constitution, le corps des citoyens n'a, sur la législation, d'autre moyen juridique d'action que celui résultant de sa puissance électorale, qui lui permet, à l'expiration des législatures, de ne pas renouveler les pouvoirs des précédents législateurs. Et certes, ce moyen d'action a une efficacité relativement considérable, en ce sens que, si l'une des lois adoptées au cours de la dernière législature a gravement offensé ou mécontenté l'opinion publique, les électeurs pourront nommer d'autres députés, qui modifieront cette loi impopulaire. Seulement, comme le suffrage est indivisible, il ne sera pas possible aux électeurs de marquer par leur vote leur approbation ou désapprobation à l'égard de chacune des lois édictées depuis les dernières élections. Aussi, ni en fait, ni en droit, les élections actuelles ne sauraient être considérées comme une ratification intégrale de l'œuvre de la précédente Législature. Le fait que
D'autre part et au point de vue juridique, la Constitution française part de l'idée que l'extension donnée à la puissance du Parlement, si considérable soit-elle, n'entraîne pas l'absorption par celui-ci de la souveraineté nationale. Il ne se produit pas ici une appropriation individuelle de souveraineté, comme c'est le cas au profit du chef de l'Etat dans le système de la monarchie, ou
les électeurs réélisent leurs députés, est loin de signifier qu'ils approuvent tout ce que ceux-ci ont pu faire antérieurement : il s'explique bien souvent par ce motif que les électeurs, ne pouvant pas scinder leur vote, sont obligés de se contenter d'élus qui représentent approximativement et dans l'ensemble leurs principales tendances politiques, alors même que sur beaucoup de points la communauté de vues est loin d'exister réellement. Dans ces conditions, il n'est pas possible d'admettre que le régime des élections et réélections constitue une organisation destinée à faire juridiquement dépendre la législation de la ratification proprement dite de la volonté générale. Ce qui est vrai, c'est simplement que ce régime fournit un élément de limitation de la puissance du Parlement, en ce sens qu'il exclut la possibilité pour celui-ci de méconnaître complètement et au delà de la durée d'une Législature la volonté du corps électoral. Il n'est pas besoin de faire remarquer qu'entre l'idée de limitation et celle de ratification, la distance est grande. De même, et contrairement aux suggestions émises par M. Hauriou (eod. loc), on ne peut établir aucun rapprochement, au point de vue de la participation du peuple à la puissance législative, entre le système électoral du droit français et une institution telle que le référendum. La caractéristique de ce dernier mode de consultation, c'est qu'il fournit aux citoyens la faculté de faire connaître leur sentiment, non pas seulement d'une façon indivisible et vague sur l'œuvre globale de la Législature expirée ou sur l'orientation générale du programme qu'aura à suivre la Législature à élire, mais bien d'une façon précise et concrète sur une question spéciale et actuelle ou sur une loi déterminée. Il n'y a qu'un seul cas, où des élections générales soient comparables à un référendum : c'est lorsqu'elles ont lieu à la suite d'une dissolution motivée par un conflit ou par des hésitations ayant trait à une question déterminée : en ce cas, les élections se font spécialement sur cette question même, et il devient vrai alors que le corps électoral se trouve directement associé à la puissance législative ou gouvernementale. Cf. note 18, p. 330, suprà.
(15) 11 y a là quelque chose d'analogue à ce qui a déjà été constaté précédemment (n° 228) clans les rapports des Chambres et de l'Exécutif, en ce qui concerne les initiatives qui peuvent être prises par ce dernier. On a. vu, au sujet des règlements présidentiels notamment, que l'Exécutif exerce sa puissance avec une large liberté d'action, qui va même jusqu'à dépasser parfois la mesure régulière de ses pouvoirs d'exécution des lois. Les Chambres laissent faire, soit parce qu'elles y trouvent un allégement à leur propre tâche, soit parce qu' elles comprennent que cette sorte de réglementation peut, en certains cas, être plus avantageuse que ne le serait une réglementation législative, soit surtout parce qu'elles savent qu'il leur serait toujours aisé d'arrêter de telles initiatives ou d'en modifier les effets, si elles les jugeaient inopportunes ou si elles désapprouvaient les mesures prises par voie de décret présidentiel.
au profit d'une classe privilégiée dans le système des Chambres hautes réservées à une caste spéciale. L'appropriation est évitée, non pas seulement parce que la fonction parlementaire est passagère et éphémère, mais encore et surtout parce qu'elle est élective et subordonnée à des réélections. La nation demeure maîtresse de ses lois fondamentales ou ordinaires et de ses directions gouvernementales, non point seulement parce que ses députés ne sont au pouvoir que pour un temps — car, pendant ce temps, leur puissance est indéfinie — mais, avant tout, parce qu'elle garde sans cesse sur eux ce moyen d'influence et de limitation, qui résulte de ce qu'elle pourra, lors des élections prochaines, leur substituer des députés nouveaux par l'organe de son corps électoral : corps électoral dont l'ascendant se trouve ainsi assuré, plus encore par la puissance qui lui est réservée sur les élections à venir, que par celle qu'il a pu exercer précédemment dans la nomination des élus actuellement en fonctions. Sous ce rapport, il y a lieu de relever une différence appréciable entre les vues de l'époque révolutionnaire et celles qui prédominent aujourd'hui. Pour réaliser leur concept de souveraineté nationale, les premiers constituants ne s'étaient pas seulement attachés à l'idée que la fonction de député devait être brève (V. note 28, p. 358, snprà) : mais, en outre, ils avaient décidé, dans cemêmedessein, que les membres du Corps législatif, nommés pour deux ans, ne seraient qu'une seule fois rééligibles; ainsi, les précautions prises pour sauvegarder les droits souverains de la nation se retournaient, en ce temps-là, contre le corps électoral, attendu que les entraves apportées aux réélections futures aboutissaient, en somme, à fortifier l'indépendance des élus au regard des électeurs. L'accroissement ultérieur de la force politique du corps des citoyens a déterminé, dans le droit public actuel, la formation de tendances différentes. Aujourd'hui, la Constitution française, s'inspirant en cela de l'esprit du régime parlementaire, se place à ce point de vue que la puissance des élus trouve sa limite dans celle des électeurs : bien loin de les rendre non-rééligibles, elle escompte les votations futures, dans la pensée que les membres du Parlement, organe suprême et organe doué d'une puissance quasi souveraine, seront retenus et influencés constamment par le souci de leur réélection prochaine. Les dernières élections en date tirent la plus grande partie de leur valeur limitative du fait qu'elles devront bientôt être recommencées. Ainsi, la Constitution cherche à maintenir la souveraineté nationale, non plus
simplement par la brièveté d'une fonction non renouvelable, mais plutôt par une combinaison tendant à placer le personnel parlementaire clans la dépendance du corps électoral. Dans ce système, la volonté nationale ne se ramène pas exlusivement à la volonté du Parlement : elle en demeure distincte, en tant que le corps des électeurs e.st appelé, non seulement à faire entendre périodiquement sa voix sous forme d'élections nouvelles et à faire connaître par ce mode son sentiment sur l'œuvre de ses élus, mais encore à exercer d'une façon permanente son influence sur ceux-ci au cours de leur fonction passagère. C'est en ce sens notamment qu'il a pu être dit plus haut (p. 141) que le droit constitutionnel actuel établit entre le corps électoral et le Parlement un certain partage et équilibre de puissance, sans que ni l'un ni l'autre de ces deux organes devienne à lui seul et à proprement parler le souverain.
Le régime des élections et réélections périodiques, fortifié par les institutions de publicité qui tendent, dans le parlementarisme moderne, à assurer le contrôle continuel des électeurs sur les élus, fournit donc une certaine et réelle garantie de limitation de la puissance suprême du Parlement. Est-ce à dire que la- garantie soit parfaite? Sa valeur dépend avant tout de la culture et aussi de la conscience politique du corps des citoyens. La garantie est donc variable et toute relative : et peut-être faut-il, à cet égard, reconnaître, en définitive, que, selon le mot de Rousseau, l'application parfaite et la réalisation intégrale du principe de la souveraineté nationale exigeraient, elles aussi « un peuple de dieux » (Contrat social, liv. III, ch. iv). Mais, a-t-on dit, en dehors des mesures ou précautions d'ordre organique et constitutionnel, il y a d'autres garanties encore de la limitation de la puissance parlementaire. « Le législateur — affirme M. Duguit (Traité, t. I, p. 154) — est partout limité par un droit supérieur à lui. Même en Angleterre où l'omnipotence du Parlement est considérée comme un principe essentiel, il y a certaines régies supérieures que la conscience même du peuple anglais se refuse à voir violer par le Parlement. » Cela est très vrai. Seulement, ce ne sont plus là des garanties d'ordre juridique : leur étude ne relève plus de la science du droit.
On aurait tort cependant de les déprécier. Tout bien pesé, il faut, en matière constitutionnelle comme dans bien d'autres parties de la science juridique, finir par reconnaître que ce n'est pas le droit seul — au sens précis et positif de ce terme — qui mène toutes choses dans les relations réciproques des hommes ou des
peuples. Ses possibilités, ses moyens d'action, sont limités. Les prescriptions ou institutions dont il se compose, ne sauraient suffire à tout prévoir, à tout ordonner, à tout empêcher. Ces prescriptions peuvent bien imprimer à certains préceptes d'ordre moral ou à certains postulats d'ordre social le caractère et l'autotorité spéciale de règles de droit, en tant qu'elles leur confèrent la force et la vertu positives qui résultent de la structure, de l'armature et des sanctions, propres aux institutions juridiques : pour le surplus, il faut compter moins sur le droit lui-même que sur la valeur intellectuelle et morale des hommes qui concourent à former chaque nation (16). Et d'ailleurs, il en est des règles de législation positive, en ce qui concerne les nations, comme des règles de l'hygiène en ce qui concerne les individus : les .unes et les autres ne produisent utilement leur effet qu'autant qu'elles s'appliquent à un corps, social ou humain, suffisamment sain et équilibré. Si le droit proprement dit ne peut naître et se réaliser que moyennant l'intervention et avec le secours de la puissance
(16) 11 arrive toujours un moment où le droit devient Impuissant à assurer, à lui seul, le bien de la communauté et de ses membres, et où la législation positive, sentant son pouvoir expirer, doit, pour que ses buts soient atteints, faire appel aux lois de l'ordre moral et à la culture morale des citoyens. Quand, par exemple, la Constitution cberche à obtenir que les autorités étatiques ne fassent usage de leur puissance organique que dans un intérêt général et national, elle peut bien, dans ce but, mettre en oeuvre certains moyens juridiques, tels que ceux qui consistent à prohiber le mandat impératif ou à rendre l'élu irrévocable au regard de ses électeurs : ces précautions, si utiles soient-elles, ne sauraient complètement empêcher que les électeurs, en nommant leurs députés, ou les élus, lors des décisions à prendre, ne sacrifient à des vues d'intérêt particulier les intérêts supérieurs dont ils ont la charge. L'influence du droit, comparée à celle de la morale, demeure, en définitive, modeste. Ces vérités ont été si souvent redites qu'il semble puéril de les rappeler. Il faut bien cependant les répéter, puisqu'aujourd'hui encore, il subsiste tant d'hésitations sur la distinction précise à établir entre la règle de droit et celle de morale. La parole devenue proverbiale « Quid leges sine moribus? » implique pourtant, de façon non douteuse, non seulement que le droit demeure inefficace s'il n'est pas secondé par la morale, mais encore que les deux sortes de règles sont de nature bien différente. Le droit consiste en prescriptions susceptibles d'être amenées à exécution par voie de coercition ; c'est là, à la fois, sa supériorité et sa faiblesse : car, s'il tire de sa sanction coercitive une force particulière, il n'est capable aussi, pour le même motif, de régir que les actions extérieures des individus. La morale s'impose au for intérieur et domine jusqu'aux mobiles des actes humains. C'est pourquoi le droit ne peut guère agir qu'en surface : il n'assure que l'ordre formel et externe; son concours est certainement indispensable pour la réalisation de bien des fins sociales, mais il ne suffit point, par lui seul, à assurer cette réalisation pleine et entière.
publique, son efficacité dépend de conditions morales et sociales préalables, dont l'Etat peut bien, par tous les moyens dont il dispose, favoriser et améliorer l'accomplissement, en rendant celui-ci plus complet et plus parfait, mais à l'absence desquelles le fait matériel de sa puissance ne saurait à lui seul suppléer. Ces conclusions ne peuvent prétendre à l'originalité : si banales cependant qu'elles puissent paraître, elles demeurent l'expression de vérités profondes, que le juriste ne doit pas perdre de vue, s'il ne veut pas s'exposer à l'erreur capitale et aux déceptions dont sont victimes ceux qui demandent à l'ordre juridique et qui attendent de lui plus de bienfaits que le droit, ses institutions et ses règles ne sont capables d'en procurer par leur seule et propre vertu.
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— appliqué à l'exercice du pouvoir constituant : 488-489, 524 et s., 548 et s.
Opposition du — et de la démocratie : 196-197, 255 et s., 346 et s., 349
et s., 383 note 17.
Théorie qui voit dans le — un mode de gouvernement populaire : 322 et
s., 327 et s., 346 et s.
— n'est pas un régime de représentation véritahle : 229 et s., 281 et s., 340 note 23, 356-357, 385 note 19.
Variations de l'idée de représentation dans le — : 377 et s., 381 et s. Évolution historique du — : 232 et s., 239 et s., 362 et s., 473-474. Influence du régime parlementaire sur le — : 371 et s., 377 et s. Tendance actuelle du — à devenir un régime de représentation effective :
364 et s., 377 et s.
Système des deux Chambres dans ses rapports avec le — : 384 note 18. V. aussi : Election, Représentants, Représentation nationale.
Gouvernement semi-représentatif : 381 et s.
Initiative des lois : 31, 41.
Irrévocabilité du Président de la République : 69, 103-104,
Juges.
— n'ont pas le caractère de représentants : 278 et s.
— ne sont pas des organes : 396 et s.
Limites de la puissance créatrice des — : 397-398.
Loi.
Notion de la — règle générale : 6, 29.
Lois constitutionnelles ou de revision.
Distinction des -- et deslois ordinaires : 536 et s., 543 note 30, 546 et s.,
576 et s.
Signe distinctif des — : 572 et s., 582 note 10.
Mandat.
Théorie du — électif: 209 et s., 217 et s., 365 note 2.
— impératif : 215-216, 369 note 4.
La question des mandats impératifs à l'Assemblée nationale de 1789 : 247 et s., 260-261, 500 et s.
Ministres.
Nomination et révocation des — : 75 et s., 94, 100-101. Rapports des — avec les assemblées : 38 et s., 71 et s., 105 note 66.
Monarchie.
Conditions essentielles de la — : 180 et s. Nature de l'État monarchique : 184, 185 note 19, 189. Monarque organe suprême : 63 et s., 132 et s., 180 et s.
— nationale et constitutionnelle : 172, 190 et s.
— limitée : 64, 132 et s., 180 note 14, 181 note 16,
— dans ses rapports :
1° avec le principe de la souveraineté nationale : 189 et s., 349 et s. 2° avec la séparation des pouvoirs : 17 et s., 64-65, 132 et s. 3° avec la question du pouvoir constituant : 182-183, 550. Caractère représentatif du roi en 1791 : 268 et s.
Montesquieu.
Théorie de — sur les trois pouvoirs et leur séparation : 5 et s., 20-21,
28 et s., 42 et s., 515 et s.
Doctrine de — sur le gouvernement représentatif: 207 et s., 267 note 19.
Nation.
— constituée par les citoyens : 240 et s., 431 et s.
dentité de la — et de l'État : 169-170, 176, 187, 299 note 4, 332.
Unité et indivisibilité de la — : 173-174, 224 et s., 242-243, 254-255, 432,
472 note 4.
Personnalité de la — : 187, 225. Volonté de la — : 225, 227.
Représentation de la — : V. Représentation nationale.
Organe.
Sens divers dans lequel est employé le mot — : 386 et s. Origines de la théorie de 1' — : 295 et s.. 345 en note. Fondement de la théorie juridique de 1' — : 287, 300 et s. But de la théorie de 1' — : 26-27, 305 et s., 312 et s., 342 et s. en note. Intérêt de la théorie de 1* — : 310-311. Rapports de la théorie de 1' — :
1° avec la notion de personnalité collective : 285-286, 390 et s.
2° avec les notions de puissance étatique et de souveraineté nationale : 308-309, 345 en note.
Distinction de 1' — et du représentant : 228, 286 et s., 289 et s., 302 et s.,
et s
Distinction de 1' — et du fonctionnaire : 388 et s., 393 et s. Caractère statutaire de 1' — : 288.
— est membre de la collectivité : 287, 294, 342 et s. en note.
— n'a pas de personnalité distincte de celle de la collectivité : 287 et s., 299 note 4, 305 et s., 461 et s.
Mesure dans laquelle la qualité d' — implique pour les individus qui en sont revêtus un droit subjectif : 450 et s., 457 et s.
Contenu du droit subjectif appartenant à l'individu — : 451 et s., 457 et s.
Rôle et pouvoir de 1' — : 290 et s., 302-303, 306-307, 390 et s., 457 et s.
Distinction de 1' — et des individus qui se succèdent dans un poste d' - : 313 et s.
Hiérarchie des organes : 49 et s., 55 et s., 113 et s., 121 et s.
Fondement de la puissance détenue par les organes : 143 et s.
Théorie française de 1' — national : 317-318, 336. 342 et s. en note.
Théorie allemande de 1' — d'État : 319 et s., 331-332.
Théorie de 1' — représentatif ou secondaire représentant un — primaire : 322 et s.
Théorie qui distingue des organes représentatifs et des organes non-représentatifs : 325 et s., 340 note 23, 356.
A qui appartient le caractère d' — de la République française selon la Constitution de 1875? 399 et s.
Organe complexe : 27, 69-70, 385 note 19, 418-419, 480 note 8,
Organe suprême : 52 et s., 56 et s., 61 et s., 110-111, 131 et s.
Parlement (sous la Constitution de 1875). Théorie qui voit dans le — un organe spécial du peuple : 322 et s., 335,
339 et s., 356.
Caractère unitaire du — : 59-60, 557 et s.
— seul organe de volonté primordiale : 403 et s.
— organe suprême : 67-68, 100 et s., 104 et s., 114, 122 et s., 134 et s., 607-608, 616.
Puissance du — en matière d'organisation des pouvoirs : 576 et s. Pouvoirs du — sur la réglementation des droits individuels : 578 et s.,
608 et s.
Puissance du — en matière constituante : 605 et s., 613 et s.
— semble être tout-puissant : 605 et s., 616-617.
Limites de la puissance du — : 134 et s., 140 et s., 617 et s.
Peuple.
Théorie qui présente le — comme étant dans le régime représentatif l'organe primaire de l'Etat : 323 et s., 333 et s., 338 et s., 357-358.
Plébiscite : 499 en note.
Pouvoir constituant.
Généralités : 483 et s., 505 et s., 567 note 6. Théorie américaine du — : 52 et s., 139, 546 et s. Doctrine de Sieyès sur le - : 54, 487 et s., 516 et s., 521 et s., 530 et s.,
Théorie de la souveraineté constituante du peuple : 485 et s., 532 et s.,
Combinaison du régime représentatif avec le principe de la souveraineté
constituante du peuple : 488-489, 524 et s., 548 et s. Application de la théorie de l'organe à la question du — : 484 et s., 492
et s., 498-499.
Circonstances diverses dans lesquelles le — est appelé à s'exercer : 495
et s.
Caractère juridique des prescriptions réglant l'exercice du — : 523
note 17.
— de l'Assemblée nationale de 1789 : 500 et s. Constitutions qui ignorent la question du — : 541 et s. Rapports de la question du — :
1° avec le principe de la souveraineté nationale : 505 et s., 510 note 0, 545 et s., 548 et s., 600 et s., 604 et s.
2° avec le principe de la séparation des pouvoirs : 138 note 20, 515
et s.
3° avec la garantie des droits individuels : 517 et s., 547, 608 et s.
4° avec la détermination de la nature propre de chaque Etat : 523 note 17.
Matières réservées au — : 568 et s.
Non-participation actuelle des Chambres à l'exercice du — : 595 et s.
V. aussi : Régime parlementaire
Promulgation des lois : 25, 601 et s.
Puissance.
— législative : 114.
— executive : 115, 121 et s.
— juridictionnelle : 115 et s.
Puissance d'état.
Unité de la — : 20 et s., 121-122.
Référendum : 348 note 25.
Régime parlementaire.
Association de l'Exécutif et des Chambres dans le — : 47-48, 78-79. Conception dualiste du — : 68 et s., 74 et s.. 81 et s., 87 et s., 92 et s.,
99 et s.. 104 et s., 403 et s.
Position constitutionnelle du Cabinet vis-à-vis des Chambres et du chef de l'Exécutif dans le — : 71 et s.. 75 et s., 94 et s., 100 et s. 105 note 66, 405 note 16.
Contrôle des Chambres sur l'activité executive dans le — : 8o note 45, 105 note 66.
Prépondérance du Parlement sur l'Exécutif dans le — : 81 et s., 96 et s.,
100 et s., 104 et s.
Pouvoirs conservés par le Président de la République dans le — : 84
note 48, 92 et s., 96 et s., 100 et s., 406 et s. Rôle du corps électoral dans le — : 371 et s., 417 et s. Distinction du — et du gouvernement représentatif : 380 note 13. Influence du — sur le gouvernement représentatif : 371 et s., 377 et s. Fondement juridique du — : 75 note 43, 90 note 54, 103-104.
V. aussi : Dissolution, Séparation des pouvoirs
Représentants.
Nomination des — : 218 et s., 315-316. De qui exercent-ils la puissance? 221 et s. Nature du pouvoir des — : 257 et s., 262 et s'., 298-299. 302 et s.
Énumération des — : 70, 95, 263 et s., 268 et s., 313, 317, 386 et s. Distinction du représentant et du fonctionnaire : 263 et s., 270 et s., 303 note 8, 391.
V. aussi : Organe
Représentation des intérêts : 367.
Représentation nationale.
Fondement de la notion de — : 199 et s., 242 et s., 277, 294, 342 et s. en
note.
Règle « Les députés représentent la nation » : 222 et s., 227 et s., 281
et s., 317-318, 365, 367, 369.
Critique de l'idée de — : 231, 281 et s., 300 et s. Conception individualiste de la — : 240 et s., 425-426.
— consiste à vouloir pour la nation : 262 et s.
Nature du pouvoir de — : 264 et s., 317-318, 337, 360 note 29. Origine du pouvoir de — : 276-277, 300 et s., 315-316, 345. Indivisibilité de la — : 242 et s.
Représentation active et passive : 433-434, 436-437.
Représentation proportionnelle : 368 et s., 465 et s., 469 note 1, 474 et s.
Revision de la constitution.
— régie par la Constitution à reviser : 497 et s., 504 note 18, 523 note 17.
- d'après les Constitutions françaises antérieures à 1875 : 507 et s.
— d'après la Constitution de 1875 : 552 et s. Possibilité actuelle de — illimitée : 584 et s., 592.
Étendue de la — subordonnée aux résolutions antérieures des Chambres :
587 et s., 592-593.
Pouvoirs et rôle des Chambres :
1" quant à l'ouverture de la — : 552, 588 et s., 593.
2° quant à la détermination de l'étendue de la — : 584, 588 et s., 592 et s., 595 et s.
3° quant à renonciation du programme de la — : 598-599. Promulgation des lois portant — : 562 note 3, 601 et s.
J.-J. Rousseau (Doctrine de).
— contraire à la séparation des pouvoirs : 9 et s.
— sur la souveraineté populaire : 153 et s., 161 et s., 513 et s.
— sur la distinction du souverain et du Gouvernement : 206 note 5, 264-265.
— sur le gouvernement représentatif : 204 et s., 267 note 19.
— sur le droit de vote : 424-425.
— sur le pouvoir constituant : 513-514, 530 et s.
Séparation des pouvoirs.
Origines modernes de la théorie de la — : 1 et s.
Théorie de Montesquieu sur la — : 5 et s., 20-21, 28 et s., 38, 42 et s.,
117 en note.
Opposition entre la doctrine de Rousseau et la théorie de la — : 9 et s. Interprétation donnée par la Révolution à la — : 22-23, 36 et s. Discrédit actuel du principe de la — : 14 et s. Valeur politique du principe de la — : 13-14, 16 note 10. Examen critique du principe de la — : 19 et s., 24 et s., 30 et s., 34 et s.,
44 et s., 48 et s., 109 et s., 123 et s. Régime parlementaire envisagé dans ses rapports avec la — : 68 et s., 79,
86, 104 et s.
— présuppose la séparation du pouvoir constituant : 138 note 20, 515 et s.
— consiste aujourd'hui en gradation des pouvoirs : 113 et s. - — remplacée par la limitation des pouvoirs : 128 et s.
Rase formelle actuelle de la — : 114 et s.
— dans les Constitutions de 1791 et de l'an III : 39 et s., 65.
— en Angleterre : 37.
— aux États-Unis : 22 note 36, 39 et s., 46-47, 53, 66-67.
— dans les monarchies allemandes : 17 et s., 64-65.
Séparation du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués. Fondement de la — : 509 et s., 515 et s., 530 et s., 536 et s., 544 et s.
— dans les Constitutions françaises antérieures à 1875 : 507 et s.
— d'après la Constitution de 1875 : 552 et s., 567, 576 et s., 594, 605 et s.
Conséquences de la théorie qui rattache la — à une idée de souveraineté
populaire : 534 et s., 548 et s.
Conséquences de la — dans le système de la souveraineté nationale : 548
et s.
Utilité de la — : 137 et s.v546 et s.
Sessions des Chambres : 407 en note.
Sieyès (Doctrine de).
— sur la nation et le citoyen : 240-241.
— sur le régime représentatif : 254 et s.
— sur la portée de l'élection des députés : 219 note 16.
— sur le pouvoir constituant : 487 et s., 516 et s., 521 et s., 530 et s., 573-574.
Souveraineté.
Origine de la — : 428-429, 433.
Théories sur le siège primitif de la — : 145 et s.
Caractère extra-individuel de la — : 166, 171, 173-174, 426 et s.
— n'est pas susceptible d'appropriation : 171. Transformation de la notion de — en 1789 : 177-178.
Souveraineté du peuple : 152 et s., 184-185.
Souveraineté nationale.
Principe français de la — : 167 et s. Origines historiques de l'idée de — : 169 et s.
Fondement et portée du principe de la — : 168 et s., 187 et s., 225-
— réside indivisiblement dans la nation : 173 et s., 225-226,242-243, 432,
Distinction de la — et de la souveraineté populaire : 174^et s. Signification négative du principe de la — : 168 et s., 174 et s., 195 note 29,
357 et s.
Conséquences du principe de la — : 178 et"s., 190 et s., 505 et s., 545
et s., 548 et s.
Dévolution de l'exercice de la — : 172.
La — et les diverses formes de gouvernement : 178 et s., 196-197. Rapports du principe de la — avec celui de la séparation des pouvoirs :
V. aussi : Démocratie, Monarchie, Pouvoir constituant. Suffrage universel : 438 et s., 446, 481.
Suisse.
Rapports entre l'Assemblée fédérale et le Conseil fédéral : 62, 125
note 11.
Caractère de l'Assemblée fédérale dans [ses rapports avec le peuple : 184
note 18.
Système des deux Chambres : 561.
Conseil des Etats : 213 en note, 222 en note. Référendum : 63, 348 note 25.
Initiative populaire : 569.
Système des deux Chambres : 59-60, 137, 384 note 18, 557 et s. Unité de l'État : 24 et s., 52 et s., 58 et s.. 66, 110-111, 121-122. Vereinbarung : 596.
Vérification de la constitutionnalité des lois : 609 et s.
Veto législatif : 18 note 12, 67.
Volonté générale : 154 et s., 225, 255, 283, 290 et s.
Vote obligatoire : 441.
Vote plural : 471 note 3.
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