M ARC L AHMER

Moment 1789 et la séparation des pouvoirs

ous disposons de nos jours d’une classificationaiez pour penser la

séparation des pouvoirs. La doctrine, dite classiglistingue en effet les

régimes dans lesquels le principe est appliqué aeiare rigide, ceux qui
admettent quelques assouplissements, et enfin qu@weposent sur la négation méme de ce
principe : on discrimine de la sorte la séparatidasolue ou stricte, la collaboration et la
confusion des pouvoirs.

Dans ce cadre, le régime présidentiel, fondé sséperation rigide des pouvoirs, est
caractérisé par deux traits qui sont d’une palédon du chef de I'Etat au suffrage universel
direct ou quasi direct et d’autre part et surtoutelsponsabilité politique des membres de
I'exécutif devant le parlement, « ce second caract®nstitu[ant] le véritable critere du

régime présidentiel qui le différencie fondamentadat du régime parlementairé.»Ainsi,
dans ce schéma, les pouvoirs publics s’absorbens$ tzur fonction respective et sont
autonomes, de sorte qu'a une spécialisation fomotille correspond une irrévocabilité
mutuelle. En regard, le régime parlementaire ouvgmement de cabinet, fondé sur la
séparation souple des pouvoirs et répondant adaue de collaboration des pouvoirs
présente des domaines d’action communs aux divgganes de I'Etat et des moyens de
pression réciproques entre les pouvoirs, sous famotamment d’'un droit de récusation
réciprogue par la voie de la responsabilité palgiglu gouvernement devant le parlement et
du droit de dissolution attribué a I'exécutif. Enfile régime d'assemblée, appelé aussi
« régime conventionnel » par allusion au régimefale de la Convention, se distingue
radicalement des deux précédents en ce qu'il jzetisour sa part de la confusion et de la
concentration des pouvoirs ou I'exécutif est juridiment subordonné a I'assemblée unique

et souveraing

1 Benoit Jeanneadroit constitutionnel et Institutions politique4” éd., Paris, Dalloz, 1975, pp. 84-85.

2 Cette doctrine classique structure encore aujburda grande majorité des manuels de droit cargiitnel.
Nous en voulons pour preuve les citations suivartie=es des plus récentes livraisons de deux nisrlee
référence, que nous proposons ici tant en raisdawtequalité que de leur représentativité. Dangréamier, les
auteurs expliquent qu’il existe au sein des régiplesalistes deux maniéeres principales de reched&wilibre
entre les pouvoirs : « D'une part », écrivent-ilsog sens, « on peut chercher a réaliser I'éqgailites pouvoirs
exécutif et Iégislatif en organisant leur collakimma et en dotant le gouvernement et les assembiéesoyens
d’'action réciproques, de telle sorte qu’ils sointjours en accord étroit ou, si cet accord viemtaaquer, qu'il
puisse étre trés rapidement rétabli, par modificatie la composition politique de I'un des deuxtgraaires.
C’est la voie du régime parlementaire. D’autre part peut chercher a réaliser I'équilibre de cesna®
pouvoirs en cantonnant les organes exécutifs etolganes législatifs dans I'exécution de leurs eé&ch
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En regard, on peut, dans un premier mouvement, étre tenté d’appliquer ces outils
conceptuels et cette grille de lecture a I'ceuvre constituante des années 1789 a 1791 —
transposeée ici sous le terme B@ment 1789, ce par quoi nous entendons le premier trait
francais du constitutionnalisme écrit depuis la rédaction des cahiers de doléances jusqu’au
vote de la Constitution des 3 et 14 septembre 1791 — pour comprendre tant I'économie du
texte que le dessein de ses auteurs. C’est d’ailleurs ainsi qu’il est pratiqué dans la tres grande
majorité des manuels de droit constitutionnel. Or, il s’agit la d’'une erreur de principe, qui
procede d’'un anachronisme coupable : a I'époque, en effet, cette classification n’existait pas,
puisque d’une génération postérieure. Par le fait, elle apparait dans le dernier tiers’ du XIX
siécle, précisément a la suite d’un livre fameux, a sawi€Constitution anglaisede Walter
Bagehot. Publié en 1867, traduit en francais dés 1869, il devait marquer son époque tant en
Grande-Bretagne, en France qu’'aux Etats-Unis d’Amérique, produire des disciples et bientot
un courant doctrinal dominant dans les facultés de droit.

« C’est I'indépendance du pouvoir Iégislatif et du pouvoir exécutif », notait dans
cette étude le publiciste anglais, « qui est la qualité distinctivgoduernement
présidentiel tandis qu’au contraire la fusion et la combinaison de ces pouvoirs

sert de principe au gouvernement de cabifet

Bref, 'absence du droit de dissolution et de la responsabilité politique de I'exécutif
faisait du régime américain l'antithése du régime anglais, «le systéme rival », et se
dessinaient ainsi les contours principaux de I'opposition entre séparation stricte et séparation
souple des pouvoirs, dans le cadre de laquelle nous vivons toujours aujourd’hui.

Participant de cette école, Adhémar Esmein, agissant en I'occasion davantage en
acteur engagé qu’en théoricien du droit, ajoutera bientdét une troisieme catégorie, celle du
régime d’assemblée, afin de tenter de convaincre ceux qui en doutaient, destinés a devenir de
plus en plus nombreux, que le régime parlementaire de°l&é&publique participait bien

spécifiques, en les assurant qu'ils demeureront en fonction pendant toute la durée de leurs mandats et en évitant
gu'ils ne disposent, les uns par rapport aux autres, de moyens d’action décisifs. C'est la voie du régime
présidentiel. [...]. Il faut encore signaler l'existence possible de régimes d'assemblée [...]. Le régime
d’assemblée confie tous les pouvoirs a I'assemblée élue, qui en délegue ensuite I'exercice a des comités élus en
son sein et facilement révocables. C'est une catégorie que I'on fait traditionnellement figurer auprés des deux
précédentes mais de maniére un peu abusive car on ne peut guére citer d’'exemples contemporains véritablement
typiques ». Dans le second manuel, il figure au sein d’'une section intitulée « Les formes possibles de la
séparation des pouvoirs » le propos suivant : « Les Etats unis ont voulu séparer de facon tranchée les pouvoirs ou
les fonctions étatiques, en inventant le régime présidentiel, tandis que la Grande-Bretagne a institué une
séparation souple ou collaboration des pouvoirs qui est recherchée au sein d'un régime parlementaire ou
gouvernement de cabinet. La séparation des pouvoirs peut également n’exister que de facon théorique dans un
régime de confusion des pouvoirs ou régime d’assemblée ». Voy. respectivement Pierre Pactet, Ferdinand Mélin-
Soucramanierroit constitutionnel Paris, Dalloz, 2013, p 134 et Michel Verpaux, avec le concours de Florence
Chaltiel,Manuel de droit constitutionnglParis, P.U.F., 2010, p. 112.

3 La Constitution anglaiseParis, Germer-Bailliere, 1869, p. 21. Sur la genése de cette nouvelle classification,
voy. Marc Lahmerla Constitution américaine dans le débat francais : 1795-1848is, L’'Harmattan, 2001,
pp. 95-110.



d’une séparation souple et non d’une confusion des poutokisi, disposait-on & compter

du début du XX siécle d’'une classification opératoire des constitutions fondée sur une
certaine acception de la séparation des pouvoirs. Le tort devait étre de la considérer
universelle dans le temps et I'espace, au point d'imaginer qu’elle était familiére aux acteurs de
cette fin du XVIIF siécle, alors méme que, datée, elle leur était inconnue et ne répondait pas a
leur champ doctrinal.

Si donc la formalisation de la séparation des pouvoirs et la classification subséquente
des constitutions dont nous disposons aujourd’hui, non seulement ne nous est pas utile pour
comprendre lMoment 1789, mais plus encore nous induit en erreur, il nous faut restituer la
formalisation propre aux publicistes de I'époque (I) afin de comprendre les débats relatifs aux
institutions politiques qui structurérent les années 1789 a 1791, depuis la rédaction des cahiers
de doléances jusqu’a la confection de la Constitution des 3 et 14 septembre 1791 (II).

|. La séparation des pouvoirs au XVIIF siécle

Pour en comprendre la logique, il est impératif d’avoir présente a I'esprit une donnée
fondamentale de la grammaire du droit public de la Révolution francaise, a savoir I'existence
d’'une hiérarchie des fonctions étatiques dans le cadre de laquelle la fonction exécutive était
subordonnée a la fonction Iégislative, fonction supréme. L’ensemble de la pensée politique et
juridique des XVIf et XVIII® siécles, tant en Grande-Bretagne, en Amérique puis aux Etats-
Unis qu’en France, était gouvernée par cette donnée de base qui participait a I'époque d’un
lieu commun. De ce fait, il était admis par tous la primauté de la fonction |égislative, soit que,
selon les auteurs, on l'identifiat a la souveraineté elle méme, ou qu’on y vit 'attribut principal
de cette souveraineté, et cette prémisse emportait la subordination de la fonction exécutive,
fonction seconde, qui était toute d’application ainsi que son étymologie l'indique.

Ce principe de la hiérarchie des fonctions étatiques devait beaucoup, a son origine,

aux Six livres de la Républiquie Bodin. Celui-ci était tenu au X\Aikiecle, particulierement
en Angleterre et en Allemagne ou l'influence de sa théorie constitutionnelle fut la plus
manifeste, comme le publiciste de référence, eR&aubliquefut considérée comme une
synthése encyclopédique du droit puBlic

Or, de la lecture de son ceuvre, il fut retiré I'idée d’'une consubstantialité entre la
souveraineté, définie comme plénitude de puissance, et la fonction Iégislative. En effet, le
propos de l'avocat angevin était de donner une définition de la souveraineté car, a son sens,

4 Cette spécificité d’une démarche partisane propre a Esmein a été mise en exergue dans la publication dirigée
par Stéphane Pinon et Pierre-Henri Prélot (dire)droit constitutionnel d’Adhémar Esmein. Actes du colloque

« Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein », organisé le 26 janvier 2007 a I'Université de Cergy-Rontoise
Paris, Montchrestien, 200passim

5 Voy. Julian. H. FranklinJean Bodin et la naissance de la théorie absolytBtis, 1993, p. 171. LeSix
Livres de la Républiquéurent traduits en anglais dés 1606 par Richard Knolles, sur la base tant de I'édition
princepsde 1581 que de I'édition latine révisée de 1586.
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aucun jurisconsulte, philosophe ou homme politigue ne l'avait jusqu’alors correctement
formulée, de sorte qu'il faisait de cet objet le point principal et le plus nécessaire de son
livre®.

Sur ce point, son enseignement peut étre résumé par la proposition suivante : la
souveraineté ou « puissance absolue et perpétuelle d’'une Répulfligse somposée de
plusieurs marques de souveraineté dont la premiere d’entre elles correspond a la fonction
législative, de sorte que se résorbe en elle la souveraineté en son entier.

« La premiére marque du prince souverain », dit-il ainsi, « c’est la puissance de
donner loi en général, et a chacun en particulier [...]. Sous cette méme puissance
de donner et casser la loi, sont compris tous les autres droits et marques de
souveraineté : de sorte qu’'a parler proprement, on peut dire qu’il n'y a que cette
seule marque de souveraineté, attendu que tous les autres droits sont compris en

celui-la >3,

Ainsi, en raison de ce principe d’inclusion dans la loi des autres droits de
souveraineté, Bodin faisait de la puissance de donner la loi la forme dans laquelle s’expriment
toutes les prérogatives de la puissance publique.

Au XVIII © siécle, deux conséquences découlaient, en toute rigueur, de ce principe.

En premier lieu, la qualification du régime politique dépendait de la qualité du ou
des titulaires de la seule fonction supréme ou pouvoir législatif. Ainsi, par exemple, William
Paley, publiciste anglais de renom, pouvait écrire qu'’

« un gouvernement tire sa dénomination de la forme de sa législature. Cette forme

est ce qu’on appelle ordinairement la Constitution d’un p8ys »

De méme Lezay-Marnésia, qui par ses écrits compta parmi les publicistes les plus
influents lors des débats constituants de I'an lll, relevait sur le méme mode doctrinal que la
différence des gouvernements est prise de la difference des organes auxquels la puissance
législative est commise:

6 Sur ce théme, voy. R. Dérathé, « La place de Jean Bodin dans I'histoire des théories de la souveraineté »,
Verhandlungen der internationalen Bodin Tagungin Ming¢himchen, 1973, pp. 245-260.

7 Les six livres de la Républiguie. I, ch.VIIl, Paris, 1986, T. I, p. 179.

8 |dem L. I, Ch. 10, T. I, p. 306 et p. 309. Bodin avait évolué a ce sujet puisque ditéthlade pour la
connaissance de I'histoif@d 566), il classait la fonction législative en second attribut de la souveraineté.

9 Principes de philosophie morale et politiquearis, Treuttel et Wurtz, 1817, T. Il, p. 61. Une traduction
abrégée avait paru en France des 1789 sous le titre subemntlifférentes formes de gouvernement et de leurs
avantages ou désavantages respectifs; de la Constitution anglaise et de la liberté Ravise Defer de
Maisonneuve, 1789.



« A quel signe distingue-t-on une Constitution d’'une autre », s’interrogeait-il en
effet, « ou en d'autres termes, en quoi réside le caractere spécifique d'une
Constitution? Il réside », répondait-il, « dans la constitution particuliere du

pouvoir législatif 30,

De ce fait, on classait les constitutions au X¥4iEcle suivant une typologie binaire,
opposant les régimes fondés sur l'unité |€gislative, en d’autres termes disposant d’'un organe
|égislatif simple ou unique, aux régimes structurés par un organe législatif complexe composé
d’au moins deux organes simples de Iégislation.

En second lieu, la notion d’ « équilibre des pouvoirs » doit étre congtriseement
dans le sens précis et connoté auquel les auteurs deSeXWVI11° siécles se rapportaient
eux-mémes, c'est-a-dire dans son acception technique. C’est en effet un mode d’organisation
des pouvoirs publics qui a précisément pour objet de proscrire I'attribution de I'intégralité de
la fonction législative a un organe unique. En effet, puisque les fonctions étatiques sont
inégales, il est impossible que le détenteur de la fonction exécutive « fasse équilibre » au
détenteur de la fonction Iégislative. Dans ce cas de figure, la hiérarchie des fonctions emporte
nécessairement la hiérarchie des organes; la subordination a I'organe législatif de I'organe
exécutif est ici la suite de la subordination a la fonction législative de la fonction exécutive. Il
n'y a donc pas d'équilibre envisageable entre organes spécialisés, et I'organe exécutif ne
pourra par conséquent « equilibrer » I'organe législatif qu’a la condition impérative gu’il
participe lui-méme a I'exercice de la fonction supréme de facon a pouvoir s’opposer en sa
gualité de co-législateur a sa volonté. DanSdeond Traité sur le Gouvernement ¢iydhn
Locke — lui-méme partisan de la participation du monarque a la Iégislation et non de la
séparation absolue — avait tout dit a ce sujet :

« Dans certaines sociétés politiques », représentait-il, « ou le pouvoir législatif
n’existe pas en permanence et ou quelque personnage uiug@®, exerce une
partie, se trouve également investi de la totalité du pouvoir exécutif, ce
personnage unique peut étre qualifié de supréme [...]; il ne détient pas a lui seul le
pouvoir supréme, celui de l|égiférer, mais il a la haute main sur I'exécution
supréme [...]. Comme il n’existe pas non plus de pouvoir législatif qui lui soit
Supérieur, puisqu’'on ne peut faire aucune loi sans son consentement et qu’il ne
consentira jamais a se soumettre a l'autre partie de la législature, il est vraiment
supréme en ce sens [...]. Quand il est confié a tout autre qu’a une personne qui
détient aussi une part du pouvoir Iégislatif », poursuit Locke, « le pouvoir exécutif
est évidemment subordonné a celui-ci, il doit lui rendre coraptié peut étre
'objet de changements ou de mutations a voloo#én’est donc pas le pouvoir

10 Voy. Qu'est-ce que la Constitution de,%&aris, Migneret, an lll, p. 32.
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exécutif supréme qui échappe a toute subordination, mais le pouvoir exécutif
supréme dans I'hypothese ou son titulaire détient une partie du pouvoir |égislatif
et n’est donc subordonné a aucune législature distincte et supérieure, ni tenu de lui
rendre compte, sauf dans la mesure ou il accepte lui-méme et y consent; en ce cas,
il n'est subordonné qu’autant qu’il le juge bon, ce dont on peut déduire, sans
crainte de se tromper, qu'il le sera fort peu » (§ 151-152).

De fait, il y a incompatibilité de principe entre l'idée de séparation fonctionnelle
d'une part, et celles d’équilibre, de frein, de contrepoids et d’empéchement mutuel d’autre
part. Il n'y a déquilibre possible des pouvoirs que lorsque la fonction législative est
distribuée entre au moins deux organes distincts, qui titulaires d’'un pouvoir de décision ne
peuvent former un acte |égislatif parfait en dehors de la concurrence de leurs volontés. Cette
concurrence peut étre obtenue de trois maniéres: soit, comme nous venons de l'indiquer par la
participation a cette fonction de I'organe exeécutif, détenteur exclusif du droit d'initiative
législatif comme c’était le cas dans la Constitution genevoise ou bien, sur le modele de la
Constitution francaise du 3 septembre 1791, nanti d’'un droit de sanction; soit par la division
du parlement en deux ou plusieurs chambres dans le cadre d’'un bi ou polycamérisme, tel que
cela se pratiqua respectivement en France sous la constitution de I'an Ill (conseil des Cing
cents/ conseil des Anciens) ou en Suéde (noblesse/clergé/bourgeoisie/paysannerie); soit,
enfin, par la conjonction de ces deux modes dans le cadre d'une tripartition du pouvoir
législatif symbolisée par le régime britannique du roi-en-son-parlement ou par le régime
fédéral américain issu de la Constitution du 17 septembre 1787. On comprend alors que
I'expression d’eéquilibre des pouvoirs signifiait équilibre dans I'ordre Iégislatif, ou si I'on veut
équilibre entre les organes qui participent a la fonction |égislative, et que de ce fait une
organisation des pouvoirs publics fondée sur l'unité Iégislative qui remet I'entiereté de la
fonction législative a un organe et la totalité de la fonction exécutive a un autre est
irréductible a ce type de construction.

Dans le cadre de cetseimma divisiol'opposition idéologique entre publicistes des
deux écoles était irréductible. En effet, les partisans de I'équilibre des pouvoirs ne voyaient
dans le systeme de spécialisation fonctionnelle avec unité législative qu'un systeme nominal
de séparation. lls représentaient a ce titre qu’en raison de la hiérarchie des fonctions et du
caractere spécifique de la fonction Iégislative, I'attribution & un détenteur unique, individu ou
collége, de cette puissance formidable - au sens premier du terme - permettrait a cet organe de
modifier par 'effet de sa seule volonté les normes juridiques relatives a la distribution des
pouvoirs, et le mettrait ainsi en état de s’approprier les autres fonctions. Il était donc impératif
selon eux, afin de prévenir la réunion des pouvoirs, gu’aucun organe n’exerce seul la fonction
législative, de sorte qu’a leur sens la division de l'organe législatif en plusieurs organes
partiels de législation apparaissait comme la technique essentielle de la séparation des
pouvoirs. Aux XVIF et XVIII® siécles, cette technique était nommée la « balance des



pouvoirs », expression synonyme d’équilibre des pouvoirs, et correspondait a une distribution
des pouvoirs publics ou la fonction |égislative est attribuée a au moins deux organes, de sorte
gue le pouvoir législatif prenait la forme d’'un organe complexe composé pour le moins de
deux organes simples ou partiels de législation. Ainsi, par balance des pouvoirs, on entendait
balance ou équilibre entre les organes qui participent a la fonction législative.

Historiquement, la balance des pouvoirs était apparue sous la forme du «
gouvernement » ou « régime mixte ». Cette doctrine et cette forme institutionnelle antiques
étaient fondées sur I'idée qu’aucune des trois formes simples de gouvernement - démocratie,
aristocratie ou monarchie - n’était satisfaisante, en ce que chacune privilégiait un intérét
social exclusif, et gu'il fallait leur substituer un régime répondant a une conception pluraliste
de I'Etat et de la société, et garanti par la diversité et I'équilibre des composants. Dans le
contexte de la hiérarchie des fonctions, cela signifiait pour les publicistes du siécle des
Lumieres que la structure de I'organe législatif devait refléter la structure sociale et permettre
a chaque ordre ou classe détenteur d’'un organe législatif partiel de concourir a la législation.
Cette conception de la régulation sociale se fondait sur la défense par chaque ordre de ses
intéréts propres, et I'on escomptait que chaque classe sociale, confrontée a la faculté
d’empécher détenue par chaque ordre, borne ses propres prétentions pour qu’elles puissent
étre satisfaites, de facon a ce que I'on puisse parvenir a la suite de cet émondage d’intéréts
sociaux par d’autres intéréts sociaux a une approximation de la vérité acceptable par tous.
Dans cette logique par conséquent, I'intérét public n’était que les intéréts de classes mis
réciproguement hors d’état de se nuire.

En regard, la balance des pouvoirs était le principe ou support juridique sur lequel
s’articulait le gouvernement mixte, mais elle doit en étre distinguée sur le plan conceptuel,
puisqu’elle peut étre dissociée de ce mode d'effectuation spécifique. En effet, si le
gouvernement mixte emporte nécessairement la balance des pouvoirs, en ce qu’il est une mise
en ceuvre particuliere de ce dernier principe, il peut y avoir balance des pouvoirs sans
gouvernement mixte comme ce fut le cas par exemple dans la Constitution fédérale
americaine ou dans la Constitution francaise du 22 aolt 1795, ou chaque organe partiel de
|égislation n’était pas porteur d’intéréts sociaux spécifiques autres que ceux, directement ou
indirectement, du peuple.

Ainsi, les partisans de la balance faisaient dépendre la séparation des pouvoirs de la
division de l'organe législatif et, de leur point de vue, la forme rigide de la Constitution
n'était pas en soi une garantie opposable et restait de I'ordre d’'une pétition de principe
puisque, en I'absence d’'un organe législatif concurrent qui par sa faculté d’empécher pourrait
s’opposer a toute tentative en ce sens, un pouvoir Iégislatif institué sous la forme d’'une
chambre unique aurait toute latitude pour violer les prescriptions de la norme supérieure,
gu’elles portent sur les droits fondamentaux des citoyens ou sur I'organisation des pouvoirs
publics. De la sorte, la seule garantie possible résidait a leur sens dans le mécanisme
distributif et permettait & un organe législatif partiel de censurer le texte émané de son



concurrent, soit pour des motifs de pure opportunité dans le cadre d'une appréciation
politique de l'intérét général, soit dans I'optique d’'un contrdle de constitutionnalité pour des
motifs d’ordre juridique. Dés lors, le bicamérisme d’une part, la participation a la législation
de l'autorité exécutive d’autre part, qui par nature a de tous les pouvoirs constitués le plus
grand intérét au maintien de ses propres prérogatives constitutionnelles et donc a la
préservation de la séparation des pouvoirs, et mieux encore la conjonction de ces deux types
de distribution de la fonction législative, étaient considérés par les partisans de la balance
comme des modes consubstantiels a la séparation des pouvoirs.

Or, cette conception des partisans de la balance des pouvoirs emportait une
conséquence fondamentale quant a la définition de la notion de séparation des pouvoirs qui,
reposant de facon structurelle sur I'association a la Iégislation du pouvoir exécutif, ne pouvait
par nature ressortir a une regle de séparation fonctionnelle, mais participait de ce fait d’'une
regle de non-cumul. En effet, selon cette derniere caractérisation, la confusion des pouvoirs
était réalisée lorsqu’un organe détenajlinitudeoutotalité de deux fonctions étatiques et a
fortiori des trois. En regard, antonyme de la confusion ou réunion des pouvoirs, la séparation
était effective lorsqu’aucune autorité n’était attributaire deolalité de deux fonctions
étatiques, ce qui était précisément le cas en Grande-Bretagne par exemple, ou le roi, titulaire
exclusif de l'intégralité de la fonction exécutive ne détenait pas en revanche l'intégralité de la
fonction Iégislative puisqu’il ne pouvait |égiférer sans le concours des chambres. De la sorte,
les pouvoirs, n'étant pas confondus, étaient sépares, et la séparation s’analysait de ce fait
comme un principe ou regle de non-cumul, ou en d’autres termes de non-confusion ou de
non-concentration. Précisément, c’est cette conception qui structusstdad traité sur le
gouvernement civil et 'Esprit des lois

De cela, beaucoup de juristes étaient conscients et, de fait, la démonstration la plus
rigoureuse produite au XVflsiécle dans le but de restituer I'intention de Montesquieu fut
livrée par Madison, précisément lorsque celui-ci dut s’employer tlansédéralistea
disculper les membres de la Convention de Philadelphie du reproche opposé par certains
d’avoir proposé a la ratification des Etats membres un texte non conforme au principe de la
séparation des pouvoirs, en ce que, par exemple, il attribuait au Président de I'union un droit
de veto conditionné:

« L'une des principales objections dirigées par les plus respectables adversaires de
la Constitution», écrivit alors I'un des publicistes américains les plus notoires, «
est la prétendue violation de l'axiome politigue d'aprés lequel les pouvoirs
législatif, exécutif et judiciaire doivent étre séparés et distincts. Dans
I'organisation du gouvernement fédéral, a-t-on dit, il semble que I'on n’ait point
fait attention a cette précaution essentielle en faveur de la liberté [car] les
différents départements du pouvoir sont distribués et confondus [...]. Il n'est

certainement pas » poursuivait-il afin de se présenter lui-méme comme un partisan



inconditionnel de la séparation des pouvoirs, « de vérité politique de plus grande
valeur et appuyée de l'autorité de défenseurs plus éclairés de la liberté que celle
sur laguelle repose I'objection. L'accumulation de tous les pouvoirs |égislatif,
exécutif et judiciaire dans les mémes mains, soit d’un seul homme, soit de
guelques-uns, soit de plusieurs, soit par I'hérédité, par la conquéte, ou par
I'élection, peut justement étre considérée comme la véritable définition de la
tyrannie. Si donc », poursuivait-il, « la Constitution fédérale était réellement
coupable de l'accumulation des pouvoirs ou de leur combinaison avec une
tendance dangereuse a cette accumulation, il ne serait besoin d'aucun autre
argument pour inspirer une réprobation universelle du systéeme. Mais », rétorquait-
il, « je me flatte de prouver que I'accusation est sans fondestaqie le principe

sur lequel elle est appuyée a été tout a fait mal entendu et appfifinée nous

faire une idée correcte sur ce point », précisait-il, « il sera bon de rechercher le
sens dans lequel le maintien de la liberté exige la séparation des trois grands
départements du pouvoir. L'oracle toujours consulté et cité sur ce sujet est
lillustre Montesquieu. S’il n'est pas l'auteur de cet inestimable précepte de la
science politique, il a, tout au moins, le mérite de I'avoir développé et de I'avoir

recommandé avec le plus de succés & l'attention du rhdnéssayons, tout
d’abord, de chercher son sentiment sur ce point » que Montesquieu, indiquait
Madison, se forma par I'étude des institutions de Grande-Bretagne. « Un examen
tres superficiel de la Constitution britannique doit nous convampeen aucune

facon elle ne sépare entierement les départements |égislatif, exécutif et judiciaire
Le magistrat exécutif est partie intégrante de l'autorité législativa seul la
prérogative de faire les traités avec les souverains étrangers, et ces traités, une fois
conclus, ont, sauf quelques limitations, la force des actes législatifs. Tous les
membres du département judiciaire sont nommeés par lui, peuvent étre révoqués
par lui sur adresse des deux chambres du parlement, et forment, quand il lui plait
de les consulter, 'un de ses conseils constitutionnels. L'une des branches du
département |égislatif », ajoutait Madison en visant la chambre haute, « est seule
dépositaire du pouvoir judiciaire dans le casngeachmentet dans tous les
autres proces, elle est investie de la supréme juridiction d’appel. [...]. De ces faits,
qui guiderent Montesquieu, on peut conclure clairement que, en disant ‘qu’il n’y a
point de liberté lorsque dans la méme personne, ou dans le méme corps de
magistrature, la puissance législative est réunie a la puissance exécutrice’, ou
‘lorsque la puissance de juger n’est pas séparée de la puissance |égislative et de
I'exécutrice’, il n'a point entendu proscrire toute action partielle, tout contréle

11 Madison disait vrai. La doctrine de la séparation des pouvoirs, antérieure a Montesquieu, ainsi qu'a Locke, fut
formalisée dans une premiére version lors de la Révolution anglaise de 1640-1660, et en constitua un des thémes
politiques majeurs. On ne dira d'ailleurs jamais assez combien @Gediede Rébellionforme un moment

essentiel du constitutionnalisme moderne, dont il n’a malheureusement pas été pris la mesure en doctrine.
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réciproque des différents pouvoirs I'un sur I'aytee qu'il a voulu dire, comme

le montrent ses propres expressions, et plus évidemment encore les exemples qu'il
avait sous les yeux, c'est que, lorsdaidotalité du pouvoir d’'un département est
exercée par les mémes mains qui possetiemdtalité du pouvoir d’'un autre
département, les principes fondamentaux d’une Constitution libre sont renverseés.
Tel aurait été le cas pour la Constitution qu’il examinait, si le roi, qui est le seul
magistrat exeécutjf avait possédé en outre le pouvoir législat@mplet ou
'administration supréme de la justice, ou si le corps législatif tout entier avait
possédé l'autorité judiciaire supréme ou l'autorité exécutive supréme. Mais on ne

peut reprocher ces vices & cette Constitutib »

Ainsi, Madison, comme d’autres, savait que la séparation des pouvoirs participait
d’une regle de non-cumul. En contrepoint, les partisans de I'unité |égislative estimaient quant
a eux que la régle de la séparation des pouvoirs devait exclusivement s’entendre d’'une régle
de spécialisation fonctionnelle et prohibait toute participation partielle d’'un pouvoir, au sens
d’organe, a la fonction d’'un autre pouvoir. Conscients toutefois qu’en raison du principe de la
hiérarchie des fonctions un parlement unicaméral était doté d’'une puissance formidable, ils
voyaient dans la distinction du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués, la courte durée

12 | e Fédéraliste Paris, Economica, 1988, N° XLVII, pp. 397-400. De la sorte, reprenait Madison dans la
livraison suivante, « on a prouvé, dans le dernier article, que I'axiome politique, examiriéxige pas une
séparation absolue des départements Iégislatif, exécutif et judieiaidem, n° XLVIII, p. 408. Ce faisant,
Madison prolongeait purement et simplement la doctrine britannique. Ainsi, da@ersesentaires sur les lois
d’Angleterre (1765-1769), qui constituent la mise au net de son enseignement entrepris dés 1753 a Oxford,
William Blackstone (1723-1780), qui se présentait lui-méme comme un disciple de Montesquieu, et dont les
travaux furent sans doute aux yeux des Américains la source écrite de référence sur les institutions britanniques,
s'était déja appliqué a démontrer a la facon du magistrat bordelais que la Constitution anglaise était garantie
contre la réunion des pouvoirs précisément en ce qu’elle ne participait pas de la séparation absolue, et que le roi,
doté d'un droit de sanction, disposait ce faisant de Il'instrument juridique nécessaire pour préserver ses
compétences qui ne pouvaient étre modifiées que de son propre consentement: « Il est trés nécessaire, pour
maintenirla balancede la Constitution », avait-il spécifié en ce sengue&le pouvoir exécutif soit une branche

du pouvoir Iégislatif, quoique sans étre le pouvoir législatif entieNous savons, continuait-il, « que leur
réunion dans une méme main conduirait a la tyrardeig séparation absolue produirait a la fin les mémes
effets,en amenant cette réunion méme a laquell@urait crumettre obstacle. Le pouvoir législatif deviendrait

bientdt tyrannique, parce qu'’il empiéterait sans cesse sur les droits du pouvoir exécutif, et qu'il se les attribuerait
par degrés ». Si, en l'espéce, Blackstone pouvait affrmer que la qualité de co-législateur du roi était
indispensable pour prévenir toute réunion et confusion des pouvoirs, c'est qu'a l'instar de la presque totalité de
ses compatriotes britanniques il envisageait la régle de séparation des pouvoirs sous I'angle d'une régle de non-
cumul, ce dont rend compte I'extrait suivant, duquel il ressort que la confusion est effective lorsque un méme
organe exerce ltotalité de deux fonctions étatiques, ce qui n'est aucunement le cas lorsque le roi, détenteur
exclusif de la fonction exécutive, n'est qu'un organe partiel de législation: « Dans tout gouvernement
tyrannique », précisait en effet le professeur, « la supréme magistratieejauble droit de faire les lois et de

les faire exécuterest attribuée a un seul et méme homme, ou a un seul et méme corps de gouvernement; et
partout ou ces deux pouvoirs sont réyilisie peut y avoir de liberté publique. Le magistrat supréme peut alors
faire des lois tyranniques, et en rendre I'exécution tyrannique, puisqu’en qualité de dispensateur de justice, il a
tout le pouvoir que, comme législateur, il juge a propos de se donner a lui-mémelokdqgise le pouvoir

I€gislatif et I'autorité exécutive sont entre des mains différetegeremier a soin de ne pas confier a I'autre une
puissance assez étendue pour mettre en danger sa propre indépendance, et en méme temps la liberté des sujets.
C’est par cette raison qu’en Angleterre le pouvoir supréme est divisé en deux brBucbdégislative, ou le
parlement, composé du roi, des lords et des commliaage exécutive, qui réside dans le roi seulVoy.
Commentaires sur les lois anglais€aris, Bossange, 1826, L. I, chap. I, T. I, p. 267, et pp. 252-253.
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du mandat parlementaire - « where annual election ends, tyranny begins » avait coutume de
dire Franklin -, le renouvellement partiel des membres de la chambre et leur non-rééligibilité
immédiate, et enfin dans I'obligation de procéder a plusieurs lectures du texte, des procédés

de nature & réguler ce corps et a prévenir un excés de pebvir ailleurs, la séparation
absolue n’emportait pas a I'époque l'indépendance de I'exécutif vis-a-vis du législatif,
puisque la nomination des membres de I'exécutif par la chambre et/ou la responsabilité de ces
derniers apparaissaient pour les tenants de la spécialisation comme des procédés
indispensables au corps |égislatif pour s’assurer de la rectitude de I'exécution de la loi.

Au vu de ces éléments il appert que la séparation des pouvoirs était atisiddle
une notion ambivalente, ambigué et, de ce fait, indéterminée.

Elle était ambivalente en ce qu’elle présentait deux modes opératoires tres différents,
et plus encore contradictoires et opposés, a savoir la séparation absolue ou unité Iégislative
d’'une part qui proscrivait impérativement la participation a la fonction Iégislative de I'organe
exécutif, et la balance des pouvoirs d’autre part qui dans sa version la plus courante établissait
sur la qualité de colégislateur de I'organe exécutif la garantie de la séparation.

Cette ambivalence était rendue possible du fait de son ambiguité car il n’y avait pas
d’accord unanime sur sa signification, et une interprétation officielle qui fasse autorité faisait
défaut. On était en présence d’'une sorte de nébuleuse qui laissait place a des interprétations
différentes. Ainsi il y avait celle de publicistes pour lesquels le principe de la séparation
devait impérativement s’entendre de la non-participation a la puissance législative de I'organe
exécutif, de sorte que la séparation était avant tout fonctionnelle et ne participait aucunement
d'une regle de non-cumul qui, au contraire, ressortissait a leur sens a la confusion des

pouvoirst4. En contrepoint s’élevait la construction intellectuelle de ceux qui en tenaient pour
une regle du non-cumul, a titre de déduction de la nécessité pour I'organe exécutif d’exercer

pour sa propre conservation une part de la fonction législ&ive

13 )] est possible d'ajouter a cette liste le mécanisme promu pendant un temps, notamment lors des débats
constituants de 1789-1791, par des publicistes tels Sieyés, Condorcet ou Dupont de Nemours, et qui consistait a
diviser le corps |égislatif en deux sections dans le cadre de la phase de discussion du texte puis, conformément
au principe de 'unité législative, a le réunir pour I'opération du vote.

14 | es débats constituants de I'an IIl offrent un exemple de cette position. En effet, sur l'initiative de Roux de la
Haute Marne, appuyée par Hardy, la proposition d’Erhmann tendant a I'instauration au profit du pouvoir exécutif
d’'un droit deveto conditionné sur le mode américain fut rejetée par le vote d'une question préalable. Fait
remarquable, c’est au nom du respect de la séparation des pouvoirs que Hardy motiva son opposition: « On a
sans doute oublié », fit-il observer a ses collégues, « a quel malheur est exposé un peuple dans le gouvernement
duquel les pouvoirs ne sont pas séparés et distincts »Mamjteur, T. XXV, p. 520.

15 précisément, la remarque qui suit, écrite en 1776 par un pamphlétaire de Pennsylvanie, offre une bonne
illustration de I'ambiguité de la notion de séparation des pouvoirs, laquelle n'était pas s’en créer une certaine
confusion d’esprit : « On distingue habituellement trois parties dans toute forme de gouvernement: I'exécuitif, le
|égislatif et le judiciaire », consignait-il en effet. « Mais », observait-il aussitdt, « c’est une distinction qui s’en
tient aux mots plus qu’aux choses. Tout roi, ou tout gouverneur, qui donne son assentiment aux lois, prend une
mesure |égislative et non exécutive, et la chambre des lords en Angleterre est une assemblée a la fois législative
et judiciaire Bref», concluait-il, «cette distinction est embarrassamte Cet embarras était en fait la
conséquence de la concurrence de deux conceptions antagonistes de la séparation des pouvoirs, ce dont le
libelliste, et il ne fut pas seul dans ce cas, n'avait pas pleinement conscience. En I'espéce, il est manifeste que s'il
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En considération de cela, la séparation des pouvoirs était une notion affectée d’'une
indétermination certaine, caractére qui devait précisément étre la cause de I'accord général
des publicistes sur la nécessité du principe qui, laissant place a des interprétations
divergentes, n’emportait pas en tant que tel un type exclusif de distribution des pouvoirs
publics. Il est possible de ce point de vue, afin de rendre notre propos plus explicite, de
dresser un paralléle entre la notion de « séparation des pouvoirs » atisiddi et celle d’

« arbitrage » telle qu'elle fut utilisée lors de la fondation de 9eR¥publique, soit deux

notions qui en raison de leur indétermination ont été invoquées et consacrees juridiquement
dans I'équivoque. C’est en effet en raison de sa polysémie que le terme d’arbitrage, justiciable
de trois acceptions distinctes qui chacune confére une puissance politique différente selon une

gradation du faible au fo¥®, a pu faire I'objet d’'un consensus en 1958, chacun interprétant
ce vocable selon sa propre représentation, de sorte que « les équivoques mémes du terme

serv[irlent & faire accepter I'idé&% Or, & 'image de I'arbitrage, la séparation des pouvoirs
était au siecle des Lumieres un sfumato, et autorisait dans la confusion d’esprit qui en résultait
et sous couleur d’'une référence a un méme principe deux intellections antagonistes.

Ainsi s’explique le discours tenu par Condorcet s'adressant a ses pairs lors de la
séance de la Convention du 15 février 1793, et donnant lecture du rapport sur le plan de
Constitution, dit par la suitprojet Girondin. Le passage qui suit est d'un intérét essentiel en
ce qu'il restitue le cadre de pensée propre aux publicistes du ®Xaifitle en fait de
constitutions politiques:

« Deux opinions », déclara en effet le rapporteur, « ont jusqu’ici divisé les
publicistes

Les uns veulent qu’unaction unique, limitée et réglée par la Jlalonne le
mouvementu systeme social, qu’une autorité premiére dirige toutes les autres, et
ne puisse étre arrétée que par la loi dont la volonté générale du peuple garantit
'exécution contre cette autorité premiere, si elle tentait de s’arroger un pouvoir
gu’elle n’a point recu, si elle menacait la liberté ou le droit des citoyens.

D’autres, au contraire », poursuivait-il, « veulent gqles principes d’action,
indépendants entre euse fassent équilibren quelque sorte, et se servent

avait existé une interprétation commune de la séparation sous la forme d'une régle de non-cumulation, la
participation partielle du roi ou des lords a une fonction juridique principalement dévolue a un autre pouvoir
n'aurait pas été pour lui une source d'interrogation. C'était précisément pour tenter de détromper et d’éclairer les
publicistes contemporains que Madison s'était appliqué leaRédéralistea restituer la signification exacte du
chapitre 6 du Livre XI d€Esprit des lois Mais il ne pouvait convaincre en I'absence d’une interprétation qui
fasse autorité aupres de tous.

16 Quant a la caractérisation des trois sens dont il est question, voy. Léo Hx@Baulle dans la République

Paris, Plon, 1958, p. 155.

17 Voy. Georges Vedel, « De l'arbitrage a la mystiquEreuves juin 1960, n° 112, p. 17. Le Doyen a pris un

soin particulier a mettre en exergue le caractére indéterminé de cette notion: « De toutes les nuées qui
encombrent le ciel politique francais », a-t-il statué, «la plus brumeuse est celle de l'arbitrage ». Voy. « Les
réponses du professeur Georges Vedeb>Nef oct-dec. 1965, n° 24-25, p. 190.
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mutuellement de régulateur, que chacun d’eux soit contre les autres le défenseur
de la liberté générale, et par lintérét de sa propre autorité, s’oppose a leurs

usurpations 8.

En l'espece, «’action unique, limitée et réglée par la loi, correspond a la
séparation absolue et renvoie a l'unité Iégislative, c’est-a-dire a un parlement monocaméral,
pouvoir constitué dont la sphére d’action vis-a-vis tant des citoyens que des autres pouvoirs
institués est réglée et bornée par la Constitution, norme supérieure. Ce systeme est formeé en
raison inverse de son concurrent qui repose sur différeptgeipes d’action[qui se font]
equilibre », c’est-a-dire celui de la balance des pouvoirs dans le cadre duquel la fonction
|égislative est distribuée entre plusieurs organes partiels de Iégislation.

Tels étaient en effet les deux ordonnancements institutionnels entre lesquels les
publicistes devaient opter au X\Alkiécle, chaque systéme participant, selon ses propres
partisans, de la séparation des pouvoirs, notion indéterminée. On disposait ainsi d’'un mode de
classification binaire des constitutions, opposant les institutions participant de la
spécialisation, c'est-a-dire de l'unité législative dans le cadre de la séparation absolue des

pouvoirs, a celles qui ressortissaient a la balance ou équilibre des pb8voirs

Il s’agissait l1a de la grammaire commune a I'ensemble des publicistes duf X VIl
siecle, de la maitrise de laquelle dépend par conséquent la compréhension du droit public de
'époque. Seul Emmanuel-Joseph Sieyes se proposa lors des débats constituants en I'an Il de
faire ceuvre originale et, ajoutant une nouvelle catégorie, tenta, sans succes en I'espéece tant ce
code était familier aux conventionnels, de substituer une classification ternaire qui lui était

propre & la classification binaire en useHormis ce cas, I'ensemble des publicistes devait
s’accorder sur ce dénominateur commun. Ce constat fait donc obligation a I'analyste
contemporain de classer les constitutions promulguées a I'époque, de méme que les plans de
constitution proposés, dans I'une ou l'autre catégorie précitée.

Ainsi, en fait d’institutions politiques, le XVfilsiécle roule sur la dichotomie unité
|égislative - balance des pouvoirs et, en cette année 1789, il appartenait aux rédacteurs des
cahiers de doléances et aux députés aux Etats généraux d’une part, puis aux membres de
I’Assemblée constituante d’'autre part, de faire un choix de principe dans le cadre de cette
dualite.

18 v/oy. Archives Parlementaire¢désormaig\. P), 1€"€série, T. LVIII, p. 588.

19 Cette classification a été proposée et appliquée au droit positif par Michel Troper dans son maitre-livre, qui
fait notre référence, intituléa séparation des pouvoirs et I'histoire constitutionnelle france?®& éd., Paris,
L.G.D.J., 1980 [1973]. Sur I'élaboration progressive de la notion de séparation a travers ces trois moments
fondateurs que sontlfiterregnede 1640-1660 et les ceuvres de Locke et Montesquieu, voy. Marc Ldlamer,
séparation des pouvoirs aux X¥ét XVIIF siéclesa paraitre.

20 syr ce point voy. Marc Lahmer, « Sieyés lors des débats constituants de I'an Il : autopsie d’'un échec », in V.
Denis, P.-Y. Quiviger et J. Salem (dif)igures de Sieyé#\ctes du colloque des 5 et 6 mars 2004 organisé a la
Sorbonne par le Centre d’histoire des systéemes de pensée moderne et I'Institut d’histoire de la Révolution
francaise (Université Paris-1), Paris, Publications de la Sorbonne, 2008, pp. 43-82.
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ll. La séparation des pouvoirs d’apres les Cahiers de doléances,
les Etats généraux et 'Assemblée nationale Constituante.

A) La séparation des pouvoirs d’apres les Cahiers de doléances et les
Etats généraux

Figure-t-il dans les cahiers de doléances une exigence et une acception précise de la
séparation des pouvoirs ? En d'autres termes, existe-t-il dans ce que le publiciste Malouet
appelait « le dép6t public et irrécusable de toutes les opinions et des vceux de la France

entiere ¥1 une revendication univoque de la séparation des pouvoirs ? La réponse a cette
guestion doit étre nuancée, en premier lieu parce querprisidéologique des cahiers est
disparate, en plus d’'étre touffu, de sorte qu’il est difficile d’en dresser la synthése, et en
second lieu parce que le terme de séparation des pouvoirs n'y figure quasiment pas, alors
méme que I'idée n’en est pas absente.

Car en effet, ces cahiers de doléances formaient une masse considérable et diverse de

voeux2, Considérable en raison de leur nombre, qu'on estime & hauteur de soixante mille

21 caractérisation gu’il livra lors d’'un entretien avec Mirabeau et Montmorin, en février 1791, rapportée par
Antoine-Francois Bertrand de Molevilldjstoire de la Révolution de FrancBaris,Giguet, an 1X (1801), IV, p.
179.

22 pans son instruction du 5 avril 1905,G@mmission de I'histoire économique de la Révolutmmula une

définition des cahiers de doléances, a savoir « I'ensemble des cahiers contenant vceux, plaintes et doléances
rédigés en 1789 dans les assemblées électorales qui avaient un caractére de légalité reconnue, soit parce qu’elles
avaient été convoquées en exécution d’'ordres royaux, soit parce que les députés élus en conséquence de ces
assemblées furent admis a I'’Assemblée nationale ». Ainsi, sous ce terme général, il y a lieu de distinguer trois
éléments : le procés-verbal de I'assemblée électorale, le cahier de doktantesensyet enfin le mandat

confié aux députés élus. Le plus souvent appéldsers de doléancedls pouvaient aussi porter le nom de

Cahiers de veeux, remontrances et dolégmmesnéme s'intituler simplemeRioeux et demandes deéDn parlait
communément deGahiers de doléancedes Baillages et Sénéchausséasils étaient rédigés dans le cadre de

ces circonscriptions judiciaires ayant chacune a leur téte un baikniéchaussées étant pour sa part le nom que
prenait le baillage dans I'Ouest et le Midi de la France. Il était distingué deux classes de bailliages et de
sénéchaussées. Dans la premiére étaient compris tous ceux qui élurent député lors des précédents Etats généraux,
ceux de 1614. Dans la seconde étaient compris ceux des baillages et sénéchaussées qui n'avaient pas député
directement en 1614. Ceux de la premiére classe seront désignés sous le titre de bailliages principaux ou
sénéchaussées principales ; ceux de la seconde classe le seront sous celui de bailliages ou sénéchaussées
secondaires. Le recensement de ces cahiers, rédigés de février a avril 1789, et leur référencement méthodique ont
été établis en son temps par Béatrice Fry Hyslop dans une série de travaux, notarGuielet to the General

Cabhiers of 1789 with the Texts of Unedited Cahitisw York, Columbia U. P., 193®épertoire critique des

cahiers de doléances pour les Etats Généraux de, &%, Ernest Leroux, 1933 8tipplément au répertoire

critique, Paris, Ernest Leroux, 1952 ; voy. également « Les cahiers de doléances deAtt&8es historiques

de la Révolution francaiseXXVII, avril-juin 1955, 139, pp. 115-123. Sur le régime électoral, voy. I'étude de
Jacques Cadarte régime électoral des Etats généraux de 1789 et ses origines (1302-Rétdgil Sirey,

1952, et les comptes rendus de Jean BoulBgsue frangaise de science politigde 1954, 2, p. 419, André de
LaubadéreRevue internationale de droit compaf 1953, 4, pp. 757-759, R. Pelloux, « Le régime électoral

des Etats Généraux de 178Revue internationale d’histoire politique et constitutionngk@v.-mars 1953, 9,

pp. 66-68 et Réné WarlomorRRevue belge de philologie et d’histqirgl, 1953, 4, pp. 1118-1122. Sur les
modalités de la convocation et de la rédaction des cahiers, voy. Armand Beettejl des documents relatifs a

la convocation des Etats généraux de 17B@ris, Imprimerie nationale, 4 vol., 1894-1915. lAshives
Parlementairesconstituent toujours a ce jour la source la plus compléete des textes réimprimés, sauf pour les
cahiers des campagnes, dits cahiers paroissiaux.
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unités au plud3. Diverse en ce que les cahiers n'exposaient pas la doctrine ou, plus

prosaiguement, les aspirations d’'une seule et unique opinion publique, que 'on aurait tort de
réifier, mais bien de différentes opinions publiques, contradictoires, segmentées a tout le
moins, distribuées sur une ligne idéologique allant du traditionalisme au rationalisme propre a
'esprit des Lumiéres francgaises. Francois Furet, exprimant ici une vision commune aux
meilleurs exégétes, nous en a prévenus :

« Pendant toute la période des élections aux Etats Généraux », a-t-il considéré,
«le ton des mille brochures et pamphlets qui s’adressent aux Francais a
sensiblement monté : Sieyés a donné le la. De cette rupture sociale, les cahiers de
doléances, rédigés suivant l'usage par les assemblées locales des trois ordres,
présentent une image plus nuanceée. Il est vrai que ni le paysan misérable ni le
compagnon en chémage ne s’y expriment directement, puisqu’ils ne savent pas
écrire, et si peu parler en public. Au sein de ces assemblées de paroisse ou de
corporation réunies dans I'église du village ou du quartier, ils n’ont probablement
pas eu beaucoup de porte-parole. La vieille institution du mandat impératif, qui
sous-tend la pratique du ‘cahier’, suppose d’ailleurs l'accord unanime des
mandants sur les consignes données aux mandataires. C’est ce qui fait de cette
multitude de textes, issus de la plus vaste consultation publique de notre histoire
moderne,un ensemble difficile a interpréter et sans doute trompesgus le
couvert du peuple tout entier, ce sont surtout les |égistes qui s’expriment ; ils ont
le plus souvent présidé les assemblées et mis en forme les doléances. A I'intérieur
du Tiers Etat, I'existence de plusieurs niveaux électoraux a agi aussi comme un
filtre des revendications. On ne retrouve pas dans les cahiers le radicalisme
révolutionnaire deQu’est-ce que le Tiers Etat Pourtant célébré par un vaste
public de lecteurs. Cet écart prémunit I'historien contre les simplifications et lui
permet de saisir, méme grossierement, I'existence de plusieurs types d’opinion
publique. A Paris, la Révolution est déja anticipée dans beaucoup d’esprits, mais
les Francais dans leur masse attendent encore de Louis XVI les réformes qu'ils

jugent indispensable$4.

23 es estimations varient. Roger Chartier opte pour un chiffre « sans doute voisin de 30 000 », voy. « Cultures,
Lumieres, doléances : les cahiers de 178Reyue d’Histoire moderne et contemporaikVIll, janv.-mars

1981, pp. 68-93. Pour Edmé Champion, « le nombre en fut trés considérable, il a peut-étre dépassé cinquante
mille », voy.La France d’aprés les cahiers de 178%aris, A. Colin, 1897. p. 20, tandis que Marcel Morabito
propose « 60 000 » cahiers, vdyistoire constitutionnelle de la France (1789-1958&aris, Montchrestien,
2010, p. 38.

24 Francois Furetl.a Révolution francaise. | De Turgot a Napoléon (1770-18P4Yyis, Hachette, 1988, pp.

106-107. Précédemment, Francois Furet avait déja écrit qu’ « a propos du roi, le langage de la Révolution n’est
pas encore dans les cahiers »Penser la Révolution francais®aris, Gallimard, 1985, p. 71. D’'une facon
générale, le questionnement sur «l'authenticité » des cahiers est récurrent dans la littérature spécialisée,
notamment a propos de la représentativité des assemblées d'une part et des influences extérieures exercées en
leur sein par les « cahiers modéles » d’autre part. Sur ce dernier point, on pense notamment au cahier modéle le
plus connu de la campagne, a savoir lestructions données par S.A.S. Mgr le duc d'Orléans a ses
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Les études les plus rigoureuses conduites sur ce sujet concluent en effet tant a

I'absence d'unicité qu'a la modération des catierdDe ce fait, sur la masse totale des
cahiers, seule une minorité d’entre eux, fut-elle significative, articule de fagcon systématique
les notions rationalistes nouvelles, ainsi que Roger Chartier I'a établi : « Confrontés aux idées
des Lumiéres, telles gu’elles ont été constituées en corpus dueXXX® siécles, et sans
doute des la Révolution », fait-il observer, « les cahiers se révitedés plus occupés par

la critique et la réforme minutieuses des institutions que par l'affirmation des valeurs

nouvelles forgées par le siéclé6»Les recensements et analyses méthodiques réalisés sur des
échantillons significatifs apportent a ce sujet un certain nombre d’éléments précis. C'est
notamment le cas du travail mené par Georges Taylor : ce dernier, comparant un échantillon
de 741 cahiers a ucahier idéa] fait d’éléments empruntés a la Déclaration des Droits de
’Homme et du Citoyen, a la loi du 4 aolt, aux changements religieux, etc. mais ne contenant
pas tout ce que I'Assemblée constituante devait décréter, a pu mesurer le degré de conscience

représentants aux baillages, suivies de délibérations a prendre dans les assembigéss au nom du Duc par
Choderlos de Laclos et Sieyés : on estime en effet son tirage a 100 000 exemplaires d’aprés George Armstrong
Kelly, « The Machine of the Duc d'Orléans and the New Politic3ournal of Modern Historyvol. 51,
Décember 1979, n° 4, p. 681. A la suite de Béatrice Hyslop, la doctrine s’accorde pour penser que son effet
d’ensemble, quoique visible, fut minime : voy. par exemple Philippe Sagnac, « Les cahiers de 1789 et leur
valeur »,Revue d’histoire moderne et contemporaiva. 8, 1906-1907, pp. 334-335 et Philippe Gratdams,

cahiers de doléances, une relecture culturgii€face de Daniel Roche, Rennes, P. U. de Rennes, 2001. pp. 58-
59 ; en sens contraire voy. Edward A. Allen, « L'influence des cahiers modeles en 1789 : I'expérience du
Gard »,Annales historiques de la Révolution francaigmv.-mars 1993, n° 291, pp. 13-31, au sens duquel
'exemple du Gard dément ces conclusions. Au final, pour la majorité des analystes, « ... les cahiers sont des
représentations authentiques de I'opinion des communautés qui les ont adoptés » : voy. Gilbert Shapiro, John
Markoff, « L’authenticité des cahiers Bulletin d’histoire de la Révolution francais&990-1991, p. 70, ou
Philippe Sagnac, pour lequel «ce qui prouve la sincérité de ces cahiers, c'en est d'abord la variété, la
complexité », de sorte qu'il les considere « comme le testament le plus authentique de I'ancienne société
frangaise », in « Les cahiers de 1789 et leur valeur », op. cit,, pp. 341 et 349. Voy. également l'article
d’Alexandre Onou, « Les élections de 1789 et les cahiers du Tiers Ravelution frangaisevol. 56, juin

1909, pp. 509-530, qui est une synthése, en langue frangaise, d’un volume publié en langue russelesintitulé
élections de 1789 en France et les cahiers de 1789 au point de vue de leur siecEletdri Sée, « La rédaction

et la valeur historique des cahiers de doléances pour les Etats-Généraux deREX@@ shistoriquel03, 1910,

pp. 292-306.

25 pinsi, Michel Denis et Pierre Goubert, par exemple, avaient eux aussi été frappés a propos des cahiers « ...
par leurs contradictions et leur médiévalité autant que par leur nouveauté %,780y.Les Francais ont la

parole [...], Paris, Juillard, 1964, p. 25, ce qui consonne avec la lecture cursive des cahiers faite par Daniel
Mornet et suivant lequel «a vrai dire, les ‘idées’ y tiennent peu de place, et a plus forte raison, les idées
philosophiques », voylLes origines intellectuelles de la Révolution FrancaiBaris, 1933, p. 454. Voy.
également Gilbert Shapiro, « Les demandes les plus répandues dans les cahiers de doléances », in Michel
Vovelle (dir.), L'image de la Révolution francaiséictes du Congrés mondial pour le bicentenaire de la
Révolution, Paris, 6-12 juillet 1989, Oxford, Pergamon Press, 1989, t. |, pp. 7-14, et Gilbert Shapiro, John
Markoff, Revolutionary Demands. A content Analysis of the cahiers de doléances pfSiaierd, Stanford

UP, 1998. La modération de ces cahiers avait d’ailleurs été reddvé@tio et avec contentement par Lally
Tolendal (ettre écrite au trés honorable Edmund Burke], Florence, 20 juin 1791, p. 15), Mounier
(Recherches sur les causes qui ont empéché les Francais de deveniiGimése, 1792, I, p. 249), et méme

par Burke. C’est la raison pour laquelle Malouet, Montmorin et Calonne par exemple, inquiets en cette année
1790 du cours de la Révolution, militaient pour un retour a I'exécution des mandats. Voy. Bertrand de Moleville,
Histoire de la Révolutigropus. cit, IV, 179 ; Charles-Alexandre Calonrige I'Etat de la France présent et a

venir, Londres, Laurent, 1790, p. 118.

26 Voy. « Cultures, Lumiéres, doléances : les cahiers de 1789 », op. cit., p. 82.
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révolutionnaire et de radicalisme politique des revendications formulées en 1789. Les
résultats dessinent une tendance forte, puisque la trées grande majorité des cahiers primaires
reste fort éloignée du cahier idéal en ce que 70% de ceux qui ont été rédigés par des paroisses
rurales ou des corporations urbaines ne réclament pas une modification substantielle des
mécanismes de gouvernement. Méme généralisée a I'ensemble du royaume, leurs doléances
restent locales et parcellisées ; tout au plus certains cahiers font-ils allusion a la question du
vote par téte aux Etats Généraux et a leur périodicité. On retire de cette lecture trois
enseignements majeurs :

« ... hous avons mesuré dans les cahiers » dit I'auteur « I'importance du langage
et des concepts de la philosophie des Lumiéeres. Les premiers résultats [...]
montrent que la plus grande partie de I'opinion populaire dans les paroisses, les
assemblées urbaines et méme quelques unes des assemblées de baillage du Tiers
Etat n'était pas préparée a la Révolution que les Etats généraux allaient
déclencher ». [...].

« Nos résultats » poursuit-il, « montrent que les idées politiques de la Philosophie
des Lumiéres étaient quantitativement insignifiantes dans la plupart des secteurs
de l'opinion francaise avant la réunion des Etats-Généraux du 5 mai. Dans les
veeux de réformes exprimés par les cahiers, la tradition — |égale, constitutionnelle
et institutionnelle — interprétée d’'une maniere qui ne doit rien a la ‘politique
abstraite et littéraire’ dont parle Tocqueville, est de loin plus importante que les
concepts de droits naturels, de souveraineté populaire, et de séparation des
pouvoirs. Loin de désirer reconstruire I'ordre politique selon les impératifs de la
raison et de la nature, la plupart des réformateurs de 1789 visaient a retrouver des
droits que la monarchie, pensaient-ils, avait abrogés, et a rétablir des institutions et
des pratiques qu’avaient consacrées la coutume ou la loi ».

De ce fait, prévient Taylor, certains analystes « ignorent les milliers de paroisses,
de projet et de prévision des électeurs. lls ignorent les milliers de paroisses, de
bourgs, d’assemblées urbaines qui ne demandaient aucun des changements
constitutionnels fondamentaux pour la Révolution, et ils ne voient pas qu’aucune
assemblée électorale n'a demandé quoi que ce fOt qui approchat du programme
complet que I'’Assemblée Nationale allait se proposer ». On évitera donc d’établir
«une équivalence entre les propositions de février, mars et avril, qui sont
modestes et s’'inspirent encore du passé, et les vastes changements de concepts et
de structures incarnés dans les décrets de juin a octobre. En d’autres termes »,

~

conclut Taylor a juste titre, «[on] évitera de lire dans les documents une
intentionnalité qui n’existe pa$¥.

27 George V. Taylor, « Les cahiers de 1789 : aspects révolutionnaires et non révolutionnaireales.
Economie, Sociétés, Civilisatigng8, nov.-déc. 1973, 6, pp. 1495-1514, notamment pp. 1496-1497-1498, (
traduction, légérement modifiée, d’'un article intitulé « Revolutionary and Non-Revolutionary Content in the
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On le voit, dans le cadre d'un fonds de doléances plus traditionnel qu’on ne
limagine, I'allégation de la séparation des pouvoirs n'était pas préditamiers méme que
la rédaction des cahiers était le fait, pour I'essentiel, de juristes, qui par leur formation
devaient étre sensibilisés a cette problématique et familiers de cette notion de séparation ou
distinction des pouvoirs. Cette caractéristique propre a la qualité des rédacteurs découlait de
l'article 25 du Réglement électoral du 24 janvier 1789 qui disposait que toute assemblée
primaire devait étre présidée par le juge du lieu ou, a défaut, par un officier public. De la
sorte, prédominait parmi ces rédacteurs le groupe social composé par les officiers, royaux ou
seigneuriaux, et les hommes de loi, procureurs, avocats et notaires :

« Il est [...] clair » observe Roger Chartier a ce sujet, « que la consultation a éte, a
tous les échelons, solidement tenue en main par le monde de la robe. C’est lui qui
oriente, met en forme et transmet la plainte paysanne, lui qui élabore pour partie la
revendication urbaine, lui qui donne sa forme ultime a la doléance roturiére. Les

Cahiersof 1789 »,French Historical Studies7, 1972, n° 4, pp. 479-502). Pour I'essentiel, I'opinion publique

dans les villes était plus extrémiste que dans les campagnes et I'opinion était plus extrémiste a Paris que dans
toutes les autres villes. Cette corrélation entre radicalisme et urbanisation a été puissamment établie dans
'analyse des cahiers de baillage telle qu’elle a été menée par George Shapiro et Philip Dawson : plus la ville
principale d'un baillage est peuplée, plus le cahier du tiers de ce baillage est favorable a I'égalité entre les
citoyens, et mieux il annonce le décret du 4 ao(t et la Déclaration des Droits de I'Homme : voy. G. Shapiro et P.
Dawson, « Social Mobility and Political Radicalism : the Case of the French Revolution of 1789 », in W. O.
Aydelotte, A. C. Bogue et R. W. Fogel (édlhe Dimensions of Quantitative Research in Hist®gnceton,

1972, pp. 159-191. Ce dernier travail résume également les résultats que Weitman a obtenus dans le cadre d'une
comparaison systématique entre deux cent neuf cahiers du tiers et cent soixante-treize de la noblesse ( voy. S. R.
Weitman, Bureaucracy, Democracy and the French Revolyti®h. D., Washington University, Saint-Louis,

1968, dactylographié. Concernant la noblesse, on s’avisera, au regard de I'enquéte de Ludmila Pimenova, portant
sur les programmes, le vocabulaire et les représentations-socio-politiques exprimés dans 165 cahiers de
doléances de la noblesse aux Etats-Généraux de 1789, lesquels sont comparés aux cahiers nobiliafres des XVI
XVII € siécles, que cet ordre ne véhiculait pas un programme homogéne. La noblesse n’avait en 1789 ni idéologie
ni programme politique communs a 'ordre tout entier. La mentalité traditionnelle apparaissait étroitement liée a
'immobilisme politique et s’exprimait pleinement dans les cahiers conservateurs. La mentalité rationaliste
moderne ne recoupait pas au contraire une option politique déterminée, certains cahiers recourant aux concepts
des Lumieres en vue d'une défense modernisée de leurs privileges. C'est cependant dans les cahiers
réformateurs, plutét que dans les cahiers conservateurs, que se vérifie le plus souvent I'absence d'un projet
traditionaliste et le recours a la mentalité politique de la modernité. Voy. « Analyse des cahiers de doléances:
I'exemple des cahiers de la noblessét$langes de I'Ecole frangaise de Rome. Italie et Méditerrahéa,

1991, 1, pp. 85-101.

28 On le trouve toutefois, avec grande difficulté, comme par exemple dans le cahier du Tiers de Rouen qui
dispose que « I'assemblée, convaincue que la principale source des erreurs et des abus de I'administration est
dans le défaut d'une Loi fondamentale qui ait fixé d’'une maniére précise et authentique les effets de la
constitution nationale, éés limites respectives des différents pouvaésire qu'il y soit statué solennellement

aux prochains Etats » ; de méme dans le cahier du Tiers d’Etampes pour lequel « ... le pouvoir législatif
appartient a la Nation, et le pouvoir exécutif au Souverain. Il est a souhaiter que le pouvoir justiiaire
absolument séparé des deux autetsne puisse, en aucune maniére, mettre des entraves a I'exercice du pouvoir
Iégislatif » ; ou bien encore dans le cahier de la noblesse de Meaux dans lequel on reléve le souhait « que les
droits du pouvoir Iégislatif et ceux du pouvoir exécutif soient exactement déterms@setd’'un de I'autre »

(Meaux). Voy. Résumé Général ou Extrait des Cahidgrs], Paris, 1789, vol. Ill, Section Il: «De la
Constitution », pp. 42-43, p. 47 et vol. Il, Section Il : « De la Constitution », p. 46.
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cahiers portent donc inscrits en eux la marque profonde d’une culture d’officiers

et de juges %°.

Mais, si le mot méme de séparation des pouvoirs ne figurait guere dans les cahiers, la
revendication d’'une Constitution était quant a elle beaucoup plus répandue. Or, au sens de
certains acteurs de I'époque, réclamer une Constitution équivalait a exiger la séparation des
pouvoirs. On peut en effet transposer ici I'analyse faite par Michel Troper a propos de

I'article 16 de la Déclaration des droits votée par 'Assemblée constituante, lequel dispose que
« toute société dans laquelle [...] la séparation des pouvoirs [n’est pas] déterminée n’a point
de constitution », et qui donne ce faisant la définition littérale et la raison d’étre d’'une

Constitution, & savoir un texte qui établit et sépare les podfoi@ertes, on commettrait une

erreur grossiere si I'on entendait conférer a cette transposition un caractére et une valeur
absolus, car ainsi que I'établit Marina Valensise, « on trouve dans ces cahiers les traces du
mode équivoque sur lequel les députés des Etats généraux vont concevoir la constitution

francaise, partagés entre I'histoire et le droit abstedit £n d'autres termes, ainsi que le
relevera Clermont-Tonnerre, rendant compte des cahiers de doléances, il existait une
différence manifeste « 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 ». En
effet, pour beaucoup, I'établissement d’'une constitution devait étre la mise en forme écrite de
la constitution coutumiere et latente du royaume, beaucoup plus que linvention d'une
constitution neuve fondée sur une doctrine rationaliste. Mais néanmoins, sous la revendication
explicite d’'une constitution écrite percait la revendicatiomminima de la séparation des
pouvoirs.

Au regard de I'ensemble de ces éléments, que peut-on dire de la conception de la
séparation des pouvoirs d’apres les cahiers de doléances, puisque le mot en lui-méme n'y
figure pas de facon expresse, mais que I'idée y figure de facon indirecte, implicite ou latente ?
Pour apporter une réponse satisfaisante, il convient de se référer en premier lieu a I'analyse
gu’en firent les acteurs de I'époque, puisque, dés I'achévement de la rédaction des cahiers, des
publicistes avaient tenté d’exposer, de circonscrire et de classer les revendications essentielles

29 Roger Chartier, « Cultures, Lumiéres, doléances : les cahiers de 1789 », op. cit.,, pp. 72-73. Par voie de
conséquence et suivant le dénombrement opéré par Edna-Hindie Lemay, parmi les 648 députés du tiers aux Etats
Généraux, 151 étaient avocats (soit 23%), 218 officiers de justice (soit 34%), auxquels s’ajoutaient 14 notaires et
33 députés qui exercent des charges municipales », voy. E.-H. Lemay, « La composition de I'Assemblée
nationale constituante : les hommes de la continuitéRewle d’Histoire moderne et contemporaih®77, pp.

341 et s.

30 sur ce sujet voy. « L'interprétation de la Déclaration des Droits ; I'exemple de I'articleDt6its, 1988, 8,
pp. 111-122, repris dafour une théorie juridique de I'EtaChap. XVII, Paris, P.U.F., 1994, pp. 263-274.

31Marina Valensise, « La Constitution francaise », in Keith Michael Baker (8ive) French Revolution and the
Creation of Modern Political Culturel: The Political Culture of the Old Regim®xford, Pergamon Press,

1987, p. 453. Voy. également Claude Courvoisier, « L'idée de constitution dans les cahiers de doléances », in J.
Bart, J.-J. Clére, C. Courvoisier et M. Verpealik91 la premiére constitution francajs&ctes du colloque de

Dijon, 26 et 27 septembre 1991, Paris, Economica, 1993, pp. 67-81.
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et les notions-forces articulées dans les cahiers, afin d’établir une sorte de cahier type porteur
du veeu de la Nation.
On reléve pour I'essentiel en ce sens trois productions. La premiére, livrée en trois

volumes, émane d’'une pluralité d’auteurs regroupée en une « Société de gens de3Zettres »
La deuxiéme est de la main de I'ex-physiocrate Samuel Dupont de N&dLasderniére,

parut pour sa part sous I'anonydfe D’emblée, les auteurs marquérent la difficulté de
'entreprise en raison de la profusion des sources, de leur incomplétude et de leurs

contradictions multiples. Ainsi, desAkertissementrédigé en grande partie a cette fin,
Dupont de Nemours fit observer que « le nombre de ces Cahiers est si considérable, qu’il est

impossible d’en faire le rapprocheme®®»A I'unisson, Thomé ne cacha pas le caractére
présomptueux de son ambition : « J'ai cru », rapporta-t-il, « en commencant I'extrait de tant
de cahiers, que je n'aurais rien a fournir du mien, et que j'aurais pour résultat un systeme
entier de constitution et d’administration politique : mais je n'ai eu que des lambeaux
décousus, incohérents, inconciliables ; et pour compléter le grand projet de la régénération du

royaume, j'ai eu bien des lacunes & remplir, méme considéraifies »

Or, de cette lecture conjuguée, notammentRésumé Geénéral des cahieransé
donner une image fidéle des doléances portées a Versailles, et qui en est comme la premiére
lecture systématique, il ressort que les rédacteurs des cahiers n’opinaient aucunement en
faveur d’'une séparation absolue des pouvoirs ou unité Iégislative, mais appelaient a une
association ou coordination des Etats généraux et du roi dans I'exercice de la fonction
législative, sans qu’on pUt déterminer & quel organe il échut de sanctionner le texte présenté

par l'autre, tant les combinaisons étaient parta¥feeBe la sorte, Dupont de Nemours,

32 s’agit duRésumé Général ou Extrait des Cahiers de Pouvaoirs, Instructions, Demandes et Doléances, remis
par les divers Baillages, Sénéchaussées et pays d’Etat du Royaume, & leurs Députés a I'’Assemblée des Etats
Généraux ouvert a Versailles le 4 mai 17®ar une Société de Gens de Lettres, Paris, 1789, 3 vol., soit un
volume dédié aux cahiers de chaque ordrAvettissemengst rédigé comme il suit : « Le recueil que nous
présentons a la Nation est son propre ouvrage » peut-on lire. « C'est le résumé exact et fidéle de toutes les
instructions qu’elle a données elle-méme a ses Députés. La seule chose qui appartient ici aux Editeurs, c'est
I'ordre dans lequel ils ont cru devoir les présenter au Public ».

33 Tableau comparatif des demandes contenues dans les cahiers des trois ordres remis a MM. Les Députés aux
Etats-Générauxs.l., 1789,

34 L'esprit des cahiers présentés aux Etats-Généraux de I'an 1789, augmenté de vues nouvelles, ou projet
complet de la régénération du royaume de France. Le tout en bref. Par M, juinT1789. Selon Meusel,
s’exprimant dans sBibliotheca historica I'auteur en est soit Pierre-Anastase Torné (1727-1797) soit, figure
plus notoire, Guy Jean-Baptiste Target (1733-1807), tandis que Barbier 'attribue a Louis-Marie-René, Marquis
de Thomé, maréchal de camp.

35 Tableau comparatif des demandes contenues dans les cahiers des troi§.aldi@s cit, Avertissemenip.
3

36 L'esprit des cahiers présentés aux Etats-Généraux de I'an [LZBop. cit, pp. V-Vi.

37 Voy. en ce sens la noblesse d’Evreux qui souhaite « que le roi soit reconnu comme partie essentielle de la
puissance législative, en sorte qu'aucune loi ne peut exister sans qu'elle ait été proposée par sa majesté, et
consentie par la nation, ou proposée par la nation et consentie par sa majesté »; la noblesse de la banlieue de
Paris, pour laquelle « le respect di a la majesté royale parait exiger que les lois prennent naissance dans les états-
généraux, pour étre agréés ou refusés par le roi, sans qu'il soit nécessaire, en aucun cas, que sa majesté explique
les motifs de son refus » ; la noblesse d'un autre baillage, pour lagquelle « le pouvoir exécutif appartient tout
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s’appliquant a rédiger la Constitution issue des cahiers, composa de la fagon suivante son
article premier :

« Déclarer que la France est un Gouvernement monarchique tempéré par les lois.
L’on entend par Gouvernement monarchique, celui ou un seul, qu’on homme Roi
ou Monarque, est chargé avec la plus grande étendue de puissance, de faire
exécuter les lois faites par la Nation et sanctionnées par lui, ou faites par lui et

consenties par la Natior$,

Ce qui était une faculté pour ces publicistes, a savoir exposer sous une forme
condensée le vceu de la Nation, devint une obligation impérieuse pour le Comité de
Constitution chargé de proposer a I'Assemblée nationale constituante un projet de
Constitution. Car en effet, si les Etats généraux s'étaient transmutés en Assemblée
constituante, il appartenait aux membres de cette assemblée, en qualité de mandataires, de
consacrer ce veeu en la forme juridique. En Vérité, ils deviaidinie s’affranchir de ces voeux
et faire ceuvre originale, mais cela aboabtinitio a la rédaction dRapport du comité de
Constitution contenant le résumé des cahiers relatifs a cet objet ; lu a 'Assemblée nationale,
le 27 juillet [1789], par M. le comte Stanislas de Clermont-Tonne@e pour ce comité,
composeé il est vrai en majorit¢ de monarchiens, nul doute que les cahiers militaient
majoritairement pour I'établissement d’une balance des pouvoirs, dans laquelle le roi et le
parlement se partageraient le pouvoir Iégislatif, sans toutefois la encore que les prérogatives
de chacun soient précisées. C’est en ce sens et a bon droit que s’exprima Clermont-Tonnerre
qui, s’adressant a ses pairs, fit observer que parmi « les commettants », les uns ont attendu la
régénération de I'Etat « de la simple réforme des abus et du rétablissement d’une constitution
existant depuis quatorze siecles », a charge d’en réparer les outrages tandis que les autres
«ont regardé le régime social existant comme tellement vicié, qu’ils ont demandé une
constitution nouvelle » et, réserve faite de la forme monarchique du gouvernement, « vous ont
donné tous les pouvoirs nécessaires pour créer une constitution et asseoir sur des principes
certains,et sur la distinction et constitution réguliere de tous les pouyvtarprospérité de
'empire frangais ». En d’autres termes, la séparation des pouvoirs participait du mandat

entier au roi seul. [...]. Qu'aprés avoir constitutionnellement reconnu que la puissance |égislative appartient
essentiellement a la nation, et que le consentement du roi est nécessaire pour donner la sanction et le complément
aux décrets nationaux, il soit fait une loi qui trace d’une maniére claire et distincte les limites de ces deux
pouvoirs, de maniére qu’ils ne puissent jamais étre confondus, ni empiéter I'un sur I'autre ». Voy. également le
Tiers de Rouen pour lequel «la puissance législative appartient a la Nation assemblée en Etats-Généraux,
conjointement avec le Roi »; le Tiers de Lyon au sens duquel « il n'y aura de Loi en France que celle qui aura été
proposée par les Etats Généraux, et sanctionnées par le Roi... », et enfin le Tiers de Paris qui dispose que « dans
la monarchie frangaise, la puissance législative appartient a la nation, conjointement avec le roi ; au roi seul
appartient la fonction exécutrice », vé3¢sumé Général ou Extrait des Cahierd, op. cit., vol. Il, p. 42, p. 44

et vol. lll, p. 47 et p. 48.

38 Tableau comparatif des demandes contenues dans les cahiers des trois apdreis, p. 9. Voy.
également l'article 18 : « Et qu'il soit rappelé par la formule, dans tous les actes émanés des Etats-Généraux, que
la puissance législative leur appartient conjointement avec le Roi », idem, p. 25.
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donné aux députés par la nation. Quant a l'organisation méme de cette séparation des
pouvoirs, poursuivait Clermont, « le plus grand nombre des cahiers reconnait la nécessité de
la sanction royale pour la promulgation des lois. Quant au pouvoir législatif, la pluralité des

cahiers le reconnait comme résidant dans la représentation nationale, sous la clause de la

sanction royale 39,

Si donc, au sens, concordant, tant des premiers analystes des cahiers que de la
majorité du premier comité de Constitution, le voeu de la nation, tel qu'exprimé dans les
cahiers de doléance, portait a la balance des pouvoirs, I’Assemblée constituante allait-elle
s’approprier ce principe ou s'en démarquer au profit du principe concurrent de l'unité
législative, dont Rabaut Saint-Etienne devait formuler la justification en ces termes lors de la
séance du 4 septembre :

« Mais le souverain est une chose une et simple », argumenta le pasteur, « puisque
c’est la collection de tous, sans en excepter un seul ; donc le pouvoir législatif est
un et simple, et si le souverain ne peut pas étre divisé, le pouvoir législatif ne peut
pas étre divisé, car il n’y a pas plus deux ou trois ou quatre pouvoirs législatifs,
gu’il N’y a deux ou trois ou quatre souverains. Et au rebours et par conséquent, sSi
vous divisez le pouvoir législatif en deux ou trois, vous divisez le souverain en
deux ou trois, chose qui n’est pas au pouvoir des hommes, car ils ne peuvent pas
faire que le souverain, qui est nécessairement la collection de tous en un, soit autre

chose que la collection de tous en 4R.»
B) La séparation des pouvoirs d’apres I’Assemblée Constituante.

La confection de la Constitution se répartit en deux phases. La premiére aboutit a
I'acte constitutionnel du 2 octobre 1789. Dans ce cadre, le débat sur I'organisation du pouvoir
législatif se déroula pour l'essentiel du 28 aolt au 11 septembre 1789 : les choix
fondamentaux furent alors arrétés, notamment celui de la structure de I'organe législatif qui
conditionnait la nature méme du régime. Puis, la Constituante chargea par deux décrets du 23
septembre 1790 un comité de « réviser » la Constitution, ce par quoi il faut entendre, comme

39 sur ce theme, les débats qui eurent lieu aux Etats généraux ne nous apportent rien, car les députés, trop
occupés a prendre position sur le principe d’'une assemblée constituante unitaire, n'abordérent pas le théme de la
séparation. On reléve toutefois, de facon incidente, a la date du 16 juin, dans le journal du député Jacques-
Antoine Creuzé-Latouche, la relation suivante a proposgetiuroyal, expressive, une fois encore du caractére
ambivalent et indéterminé de la séparation des pouvoirs: « M. ... a dit, en discutant la sanction du Roi, que le
Roi, étant la puissance exécutrice, ne pouvait avoir d'autorité sur la puissance législative », voy. Jacques-Antoine
Creuzé-LatoucheJournal des Etats Généraux et du début de I’Assemblée Nationale 18 mai- 29 juillet 1789
publié par Jean Marchand, Paris, H. Didier, 1946, p. 118. Sur les séances des Etats généraux, voy. les documents
collationnés par Georges Lefebvre, Anne Terroine, Olga llovaisky (Riegueil de documents relatifs aux
séances des Etats générduy, Paris, Ed. du CNRS, 1953-1983, 4 vol.

40 Archives Parlementairegdésormaié\.P), 1 série, VIII, p. 569.

22



le souligne Barnave, qu'il s'agissait en fait de trier, classer et lier entre eux les articles votés
durant 'année écoulée. Cette phase de révision constitutionnelle s’accomplit durant I'été 1791
apres l'arrestation du Roi a Varennes. Le Texte définitif, voté le 3 septembre 1791 par
I’Assemblée constituante, fut promulgué le 14 septembre.

Etait-il possible que la France se dotat d’un parlement bicaméral dans le cadre de sa
premiere Constitution écrite?

Il s’agissait la en vérité de la visée des monarchiens, qui dominaient le comité de
constitution, et qui entendaient en tant que partisans de la séparation des pouvoirs et
moyennant quelques adaptatiomgturaliser en France le régime anglais, c’est-a-dire la
tripartition du pouvoir législatif en instituant deux chambres et un roi doté d’'un droit de

sanction lui permettant de recourir aweto absolil

Mais ce dessein ne pouvait aboutir, en raison méme de la nature du processus
dynamique qui avait conduit la députation du Tiers aux Etats généraux & imposer un pouvoir
constituant originaire sous forme d’'une assemblée unique. En effet, depuis que, le 5 juillet
1788, par Arrét du Conseil, Louis XVI avait admis, apres bien des réticences, le principe de la
réunion des Etats généraux et que le 8 aodt il en avait fixé la date au premier mai de I'année
suivante, la grande question, ou bien plutbt la seule question qui agitait les esprits était de
savoir si I'on voterait par ordre, conformément a I'usage, ou par téte, ce qui dans ce derniers
cas de figure revenait a prendre en compte la masse écrasante que représentait le Tiers-Etat.
Les prises de position se multiplierent. La plus notable en faveur du vote par téte fut le fait, le
21 juillet 1788, des nobles et bourgeois libéraux du Dauphiné, réunis au chateau de Vizille. La
plus remarquée en faveur du vote par ordre émana du Parlement de Paris, qui, mettant un frein
a son militantisme frotté d'opportunisme en faveur de la réunion des Etats généraux

4l e premier comité constitutionnel, composé de 30 membres, fut remplacé, le 14 juillet, par un comité de huit
personnes chargé de rédiger un projet de constitution écrite. Ce comité, installé le 14 juillet 1789, comptait en
effet en son sein cing monarchiens, a savoir Mounier, Lally-Tolendal, Clermont-Tonnerre, Bergasse et
Champion de Cicé. Sieyes, Le Chapelier et Talleyrand composaient pour leur part la minorité. Sur ce comité,
voy. Roger Delagrangde premier Comité de Constitution (1789), ses vues et ses ptbgete, Paris, Arthur
Rousseau, 1899 ; Roberto Martucci, « Le pivot de la Constituante. A propos du comité de constitution », in
L'architecture du droit. Mélanges en I'honneur de Michel Trogearis, Economica, 2006, pp. 651-663. Sur la
signification du projet de Constitution émanant du comité voy. Pasquale Pasquino, « La théorie de la ‘balance du
Iégislatif du premier Comité de Constitution », in F. Furet et M. Ozouf (die)miner la Révolution. Mounier

et Barnave dans la Révolution francai€renoble, Colloque de Vizille 1988, PU de Grenoble, 1990, pp. 67-89 ;
Pierre-Yves Rudelle, « le premier comité de constitution ou I'’échec du projet monarchien », in Jean Bart, Jean-
Jacques Clére, Claude Courvoisier, Michel Verpealix91 la premiére constitution francajséaris,
Economica, 1993, pp. 87-110 ; Roger Delagrabhgepremier comité de Constitution de la Constituante (1789).

Ses vues et ses projets. Un moment d’éclat du parti royaliste libéral enth@88, Paris, Arthur Rousseau, 1899

et Léonce de Lavergne, « Le parti de la monarchie constitutionnelle en 1R89ue des Deux mondes<X,

avril-juin 1842, pp. 939-970. Sur la doctrine propre aux monarchiens et ses fondements voy. les analyses
divergentes de Jean Egrkg révolution des notables. Mounier et les Monarchiens. 1P&8is, A. Colin, 1950

et R. Griffiths,Le centre perdu. Malouet et les Monarchiens dans la Révolution frangaldes., 1988, ainsi

gue Guillaume Bacot, « Les fondements juridiques des constructions politiques des monaréteens de la
recherche juridique. Droit prospectit991, 3, pp. 607-651, William Doyle, « La pensée politique de Mounier »,

in F. Furet et M. OzoufTerminer la Révolution. Mounier et Barnave dans la Révolution frangajsecit., pp.

25-42 et Roger Barny, « L'évolution idéologique de Jean-Joseph Mounier entre Rousseau et Montesquieu
(1789-1801) », ilBBourgeoisies de province et Révoluti@renoble, P.U.G., 1987, pp. 81-101.
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considéra, par un arrét portant enregistrement en date du 25 septembre de la méme année,
« que les Etats généraux indiqués pour le mois de janvier prochain soient réguliérement
convoqués et composeés, et ce suivant la forme observée en 1614 ». Deiist@on de la
Révolution francaiseAdolphe Thiers caractérisa au mieux l'attitude des parlementaires et
I'enjeu, fondamental, de la forme d’opiner aux Etats généraux : « Le parlement de Paris »,
observa-t-il, « entrevoyant la conséquence de ses provocations imprudentes, vit bien que le
tiers état n'allait pas arriver en auxiliaire, mais en maitre, et en enregistrant I'édit de
convocation, il enjoignit pour clause expresse le maintien des formes de 1614, qui annulaient

tout & fait le réle du troisieme ordré3,

Durant 'automne, la monarchie multiplia sur ce théme les consultations aupres des
officiers, des universités, des sociétés savantes, des Etats provinciaux. Enfin, le 27 décembre
un arrét du Conseil vint trancher la question, aprés qu'une assemblée de notables eut été
réunie le 5 octobre et que Necker, principal ministre du roi depuis la fin du mois d’aodt, eut
présenté un rapport a Louis XVI sur ce sujet: le Tiers aurait un nombre de représentants
double de celui des ordres privilégiés, mais la délibération se ferait par ordre.

C’est dans ces conditions qu'intervint le 5 mai 1789 I'ouverture solennelle des Etats
Généraux, et c’est tout aussitot que le Tiers entreprit de s’affranchir, dans un premier temps
du Réglement royal du 24 janvier 1789, et dans un second temps, a venir, des mandats
impératifs contenus dans les cahiers. Ainsi, des le 6 mai, le Tiers décida de prendre le nom de
Communeslesquelles, sur la proposition de Sieyes, se constituérent en Assemblée nationale
le 17 juin. Afin d’empécher que le clergé qui, le 19 juin, se prononc¢a par 149 voix contre 137
pour la réunion au Tiers, ne fasse diligence, le roi ordonna que la salle des séances serait
fermée le lendemain. Mal lui en prit, puisque en ce 20 juin 1789, les députés, transportés sur
linitiative de Guillotin dans |&5alle du Jeu de Paumgirerent sur proposition de Mounier et
a I'unanimité moins une voix, celle du député Martin d’Auch, de « ne jamais se séparer et de
se rassembler partout ou les circonstances I'exigeraient jusqu’a ce que la Constitution fat
établie et affermie sur des fondements solides ». Derechef, le 23 juin, le roi déclara de nul
effet les délibérations du Tiers et ordonna a tous les députés de se retirer pour délibérer
séparément, estimant que la distinction des trois ordres est «essentiellement liée a la
Constitution de son royaume ». Surtout, la derniere phrase, outre l'ordre immédiat de
séparation des ordres, était menacante : « Si vous m’abandonnez [...], seul, je ferai le bonheur
de mes peuples », proclamait le souverain, ce qui impliquait la perspective d’'une dissolution
des Etats généraux. Mais, aussitdt aprés son départ, les dépu@mniesnest quelques
uns du clergé refuserent de quitter la salle, et le représentant du roi, le marquis de Dreux-
Brézé, grand maitre des cérémonies éprouva alors I'éloquence de Mirabeau, avant que Sieyes,
s’adressant a ses pairs, ne leur fasse observer que « vous étes aujourd’hui ce que vous étiez
hier, délibérez ». Dépité, vaincu, le roi demanda de guerre lasse le 27 juin aux deux premiers

42 cite par Armand BretteRecueil des documents relatifs a la convocation des Etats généraux dePar89
Imprimerie nationale, 4 vol., 1894-1915., vollritroduction p. CVI.
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ordres, c’'est-a-dire & son « fidéle clergé » et a sa « fidéle noblesse » de se réunir sans délai au
Tiers. Enfin, le 9 juillet, 'TAssemblée prit le nom d’Assemblée nationale constituante.

On le vaoit, lefiat lux révolutionnaire avait jailli d’'un combat sans concessions contre
la division en différentes assemblées et colleges électoraux du corps chargé a présent de
vouloir pour la nation. Il était alors inconcevable de recréer dans I'ordre Iégislatif ce que I'on
avait proscrit dans I'ordre constituant, quand bien méme des députés s’appliquérent lors des
débats a convaincre gu'’il y avait entre ces deux plans une solution de continuité, puisque ce
qui était nécessaire pounstituer- sachant qu’a leur sens la Révolution se résorbait dans cette
institution - devenait a I'inverse dangereux pour consergaqui venait d'étre institué.

De la sorte, le 10 septembre 1789, le vote en faveur du monocamérisme fut massif et
témoigna d’'un rejet sans réserve aucune du systéme des deux chambres : on compta en effet
849 voix pour, 89 contre, et 122 abstentions.

Au sens de beaucoup, le cadavre de '’Ancien régime était encore trop chaud pour
gu’on prit le risque de le ressusciter par ce canal spécifique d’'une seconde chambre, suspectée
de porter et de promouvoir par nature des intéréts distincts de ceux de la généralité. La
transmutation des Etats généraux, primitivement réunis suivant le mode de 1614 puis accédant
en un tout unitaire au statut d’Assemblée constituante, était la résultante d'une épreuve de
force telle qu’il semblait que c’était rétrograder que d’instituer un bicamérisme dans I'ordre
législatif. La seconde chambre consonnait trop avec la division par ordres de la société. D’'une
maniere certaine, la nuit du 4 aodt, des avant I'ouverture des débats sur la structure du corps
législatif, avait clos ceux-ci : la suppression des privileges emportait 'impossibilité logique de
maintenir ce qui apparaissait comme son canal d’expression. Il faudra attendre la Constitution
de I'an Ill, autrement dit le constitutionnalisme-d’apres-la-Terreur pour que I'on considérat la
seconde chambre - le terme dmseilusité en I'an Il ne change ici rien a I'affaire - sous
'angle exclusif de la régulation des pouvoirs publics, et a ce titre comme organe légitime de
I'expression de la volonté du peuple souverain.

Est-ce a dire pour autant que les constituants entendirent consacrer le principe de
'unité Iégislative ? En vérité, non, car I'idée d’'un corps législatif titulaire de la plénitude du
pouvoir législatif répugnait & une majorité d’entre eux. Certegetie absolu ne pouvait étre
recu, car il accordait trop a la prérogative royale. Mais, néanmoins, les constituants établirent

une balance des pouvoirs en dotant le roi d’un droit de veto suégensif
En effet, la Constitution dispose que « le pouvoir législatif est délegué a une
Assemblée nationale [...] pour étre exercée par elle, avec la sanction du roi...». Plus

43 ce qui par ailleurs n'était pas contradictoire dans son principe avec les cahiers de doléances ainsi que le
releva Pétion : « Si nos commettants ne nous ont astreints qu'a la sanction, nous sommes les maitres de sa
latitude », affirma-t-il le 29 aolt 1789A(P., VIII, p. 510). Tenu en échec par le vote négatif de I'Assemblée
constituante tant sur le bicaméralisme que swel® absolu, le Comité démissionna le 12 septembre. Un
nouveau comité, dirigé par le juriste normand Thouret, entra en fonction le 15 septembre 1789, destiné a rester
en fonction jusqu’au terme du travail constituant. Il était également composé de huit membres, a savoir, outre
Thouret, Sieyés, Target, Talleyrand, Démeunier, Rabaut Saint-Etienne, Tronchet et Le Chapelier (Lally-
Tollendal ayant démissionné pour sa part dés le mois de novembre 1789).
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précisément, « les décrets du Corps législatif sont présentés au roi, qui peut leur refuser son
consentement. Dans le cas ou le roi refuse son consentement, ce refus n'est que suspensif.
Lorsque les deux législatures qui suivront celle qui aura présenté le décret, auront
successivement représenté le méme décret dans les mémes termes, le roi sera censé avoir

donné la sanction®$.
C’est précisément en raison de son statut de co-législateur que le roi disposait

de la qualité de représentant, au méme titre que le Corps léfsldtidrs des débats,
Thouret, répondant sur le fait & Roederer qui considérait pour sa part que le caractére de
représentant devait exclusivement procéder de I'élection, détrompa ce dernier et prit soin de
marquer la relation de cause a effet entre la qualité d’organe |égislatif partiel et la qualité de
représentant:

« ... Le roi a la sanction sur les décrets du Corps législatif », affirma-t-il, « et
dans I'exercice de ce droit, il est représentant ; certainement le pouvoir de tenir en
suspens pendant le cours de deux législatures les décrets proposeés par le Corps
législatif appartient au pouvoir exécutif, et certainement ce n’est pas comme
exercant le pouvoir exécutif que le roi vient mettre obstacle a I'exécution des

lois 46,

Afin de garantir I'effectivité de la balance et assurer a chaque organe partiel de
|égislation I'expression d’'une volonté autonome, le corps Iégislatif ne pouvait étre dissous de
méme que la personne du roi était déclarée inviolable et sacrée. En regard, afin d’assurer la
rectitude de I'exécution des lois, en d’autres termes afin de s’assurer d’une part que le pouvoir
exécutif mettrait bien la loi votée en application et d’autre part qu’il ne ferait pas usage d’un
pouvoir réglementaire, ce alors méme que le roi était politiquement et pénalement
irresponsable et n’était pas susceptible a ce titre d’étre sanctionné, on institua six ministres,
nommeés de facon discrétionnaire par le roi, sauf parmi les membres du corps |égislatif, et
révocables par lui. On soumit tout acte du roi au contreseing ministériel et on décréta ces
ministres pénalement responsables. De la sorte, on escomptait de chaque ministre qu'il
refuserait son contreseing a toute décision royale litigieuse, sauf a étre décrété d’accusation

par le corps législatif et jugé par une Haute Cour natifriale

44 Titre 111, art. 3. et tit. 11, chap. lll, sect. lll, art.®1et 2 Par ailleurs, la déclaration de guerre « ne peut étre
décidée que par un décret du Corps législatif, rendu sur la proposition formelle et nécessaire du roi, et
sanctionnée par lui » Tit. Ill, chap. Ill, art. 2. Enfin, s'il ne dispose pas d'un droit d'initiative |égislatif, le roi
peut, de fagon générale « inviter le Corps législatif & prendre un objet en considération », de méme qu'’il « peut
chaque année faire I'ouverture de la session, et proposer les objets qu'il croit devoir étre pris en considération
pendant le cours de cette session », Titre 1lI, chap. Ill, $&cart. £ etidem sect. IV, art. {.

45 Titre 11l art. 2.
46 A, P, XXIX, p. 329.

47 Ainsi la balance des pouvoirs dans I'ordre législatif fut le principe recteur de notre premiére Constitution
écrite. Mirabeau le rappela fort opportunément aux partisans de la séparation absolue qui lors des débats du mois
de mai 1790 tentérent de soustraire, en vain, la déclaration de guerre a cet agencement : « Vous dites que nous
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Pour autant, la doctrine contemporaine dominante, tant chez les constitutionnalistes
qgue chez les historiens, considére que la Constitution de 1791 participe de la séparation des

pouvoirs absolue et que le roi était dénué du statut de co-légidfatSuivant cette thése, la
sanction est congue comme un attribut de nature exécutive qui ne confére pas au roi le
caractére de co-législateur, car elle fut consacrée, non dans le cadre d’un partage de I'exercice
de la souveraineté entre le corps législatif et le roi, mais sous la pression majoritaire des
partisans d’'une souveraineté nationale congue sur le mode rousseauiste. Ces derniers,
partisans d’'une démocratie directe, étaient soupgonneux par nature envers tout gouvernement

avons établi deux pouvoirs distincts, I'un pour l'action, I'autre pour la volonté ; je le nie. Le pouvoir exécutif,
dans tout ce qui tient a I'action, est certainement trés distinct du pouvoir Iégislatif ; mais il n’est pas vrai que le
corps législatif soit entierement distinct du pouvoir exécutif, méme dans I'expression de la volonté générale. En
fait, quel est lI'organe de cette volonté, d'aprés notre Constitution ? C’est tout a la fois I'assemblée des
représentants de la nation ou le corps Iégislatif, et les représentants du corps exécutif ; ce qui a lieu de cette
maniere : le corps législatif délibére et déclare la volonté générale ; le représentant du pouvoir exécutif a le
double droit ou de sanctionner la résolution du corps législatif, et cette sanction consomme la loi ; ou d’exercer
le vetoqui lui est accordé pour un certain espace de temps, et la Constitution a voulu que durant cette épisode la
résolution du corps Iégislatif ne f(t pas loi ; il n’est donc pas exact de dire que notre Constitution a exprimé deux
pouvoirs tres distincts, méme lorsqu'il s’agit d’exprimer la volonté générale. Nous avons au contraire deux
pouvoirs qui concourent ensemble dans la formation de la loi, dont I'un fournit une espéce de vceu secondaire,
exerce sur l'autre une sorte de contrdle, met dans la loi sa portion d’'influence et d’autorité. Ainsi la volonté
générale ne résulte pas de la simple volonté du corps législatif. Suivons maintenant », enchaina le tribun,
« I'application de votre principe a I'exercice du droit de la paix et de la guerre. Vous avez dit : ‘tout ce qui n'est
gue volonté en ceci, comme dans tout le reste, retourne a son principe naturel, et ne peut étre énoncé que par le
pouvoir législatif ; ici, je vous arréte, et je découvre votre sophisme en un seul mot que vous-méme avez
proféré ; ainsi vous ne m'échapperez pas. Dans votre discours vous attribuez exclusivement I'’énonciation de la
volonté générale ... a qui ? Au pouvoir Iégislatif ; dans votre décret, a qui I'attribuez-vous ? Au Corps |égislatif.
Sur cela, je vous rappelle a I'ordre. Vous avez forfait la Constitution. Si vous entendez que le corps Iégislatif est
le pouvoir Iégislatif, vous renversez par cela seul toutes les lois que nous avons faites ; si, lorsqu’il s’agit
d’exprimer la volonté générale, en fait de guerre, le corps législatif suffit ...et par cela seul, le roi n'ayant ni
participation ni influence, ni contréle, ni rien de tout ce que nous avons accordé au pouvoir exécutif par notre
systéme social, vous auriez en |égislation deux principes différents : I'un pour la Iégislation ordinaire, I'autre
pour la législation pour fait de guerre, c’est-a-dire pour la crise la plus terrible qui puisse agiter le corps
politique : tant6t vous auriez besoin, et tantét vous n'auriez pas besoin, pour I'expression de la volonté générale,
de I'adhésion du monarque ... et c’est vous qui parlez d’homogénéité, d’unité, d’ensemble dans la Constitution !
Ne dites pas que cette distinction est vaine ; elle I'est si peu, elle est tellement importante a mes yeux et a ceux
de tous les bons citoyens qui soutiennent ma doctrine, que si vous voulez substituer dans votre décret, a ces
mots : leCorps législatif ceux-ci : lepouvoir Iégislatif et définir cette expression en I'appelant un acte de
I’Assemblée nationale, sanctionné par le roi, nous serons, par cela seul, d’accord sur les principes [...]. Vous ne
me répondez pas ... Je continue », poursuivait Mirabeau, qui par la suite disait dénoncer le « piege » de ceux qui
faisaient « comme si le corps |égislatif, qui n'est pas le pouvoir exécutif, avait I'attribution exclusive de la
volonté » et vitin finela disposition textuelle qu'il souhaitait « presque unanimement adopté[e] ». Séance du 22
mai 1790 A. P, XV, p. 655, ouMoniteur, IV, p. 439.

48 S’agissant des juristes, on se reportera a I'étude de Didier Maus, « La Constitution de 1791 a travers les
manuels de droit constitutionnel du XXiécle », in J. Bart, J.-J. Clére, C. Courvoisier et M. Verpebi la

premiére constitution frangaiséctes du colloque de Dijon, 26 et 27 septembre 1991, Paris, Economica, 1993,
pp. 451-459. L'auteur, désireux de restituer le discours dominant dans les facultés de droit et délaissant de ce fait
les travaux les plus spécialisés, a recensé et analysérpunsrecouvrant vingt-six manuels notoires, les plus
accessibles au plan didactique pour les étudiants : la trés grande majorité inscrit la Constitution dans la catégorie
de la séparation absolue des pouvoirs. A dessein, il est cité, entre autres, le manuel d’André Hauriou, continué
ensuite par Jean Gicquel, dans lequel on reléve I'appréciation suivante : « Dans son ensemble, la Constitution de
1791 établissait donc un régime de type présidentiBireit( constitutionnel et institutions politiques§® éd.,

Paris, Montchrestien, 1968, p. 643). Nous avons déja dit combien ce type de caractérisation, en plus d’'étre fautif,
est porteur d'un anachronisme.
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représentatif rendu inévitable dans un grand Etat et percevaient la relation entre la volonté
générale et la pratique de la représentation comme de nature essentiellement problématique.
lls postulaient en effet I'existence d’une volonté générale, inhérente au corps de la nation tout
entiere, et antérieure au prononcé d’une volonté codifiée par les parlementaires. De la sorte, il
convenait de s’assurer de la concordance de ces deux volontés, d’empécher que I'’Assemblée
représentative puisse substituer dans son expression sa volonté particuliere a la volonté réeelle
de la nation et qu’elle privilégie ses propres intéréts corporatifs au détriment de la volonté
générale. A ce probléeme, lI'existence deto royal suspensif apportait une solution: on
attendait du roi qu'il suspende tout décret du Corps l€gislatif suspect d’étre non conforme a la
volonté générale de la nation, et permette ainsi a la nation d’arbitrer en élisant lors des
élections législatives des parlementaires favorables ou non au texte litigieux. Dans ce cadre, le
veto royal suspensif était congu non comme l'acte d’'un co-législateur, mais comme une
charge spécifigue incombant au roi dans sa capacité d’organe executif, et fonctionnerait
comme un appel au peuple en cas de non-coincidence suspectée entre la volonté de la
législature et la volonté générale. De la sorte, on conciliait sans risque le principe de la
souveraineté de la nation et celui du gouvernement représentatif.

Au sein de '’Assemblée constituante, Rabaut Saint-Etienne, s’exprimant au hom de
ce courant de pensée, explicita sa position et caractérisa en ces tenaés sespensif
comme une procédure d’appel au peuple :

« le roi est I'exécuteur de la loi », posa-t-il, et en cette qualité possede « le droit
d’en arréter I'exécution, en refusant la sanction qui la précede. Alors cet acte du
Roi ne serait pas un acte de législateur qui concourt a la loi, et qui peut la vouloir
ou ne pas la vouloir, mais un acte de magistrat supréme qui en retarde la sanction.
C’est [...] un plus amplement informé ; c’est, pour mieux dire, un appel qu’il fait
des représentants de la nation a la nation elle-méme ». Il s’agit donc d'un

« pouvoir [de] suspendre I'exécution d'une 14

Ainsi, parce qu'elle pensait la distribution des fonctions entre les organes dans le
cadre d'une spécialisation, la gauche de I'Assemblée avait développé une doctrine dans

laquelle leveto, concu comme un appel au peuple, était un acte e8clgfveto, privé de

sa nature législative, se trouvait ainsi détaché de I'idée d’'une balance des pouvoirs a laquelle
il était classiquement associé. Ignorée jusqu’alors tant des cahiers de doléances que de la
littérature doctrinale, la notion deeto-appel apparait de facon impromptue au cours de la
deuxieme moitié de I'été 1789 en réaction notamment a I'absence de sanction royale des
arrétés du 4 aolt abolissant les droits féodaux. C’est au regard de ces éléments que nombre

49, P, VIII, p. 571.

50 Meme si I'on peut trouver, en de rares occasions, chez certains députés favoraelesmappel, tel La
Rochefoucauld-Liancourt, la reconnaissance du statut de co-législateur au roi dans cet eXereic€ll, p.
585).
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d’analystes considérent aujourd’hui que la séparation stricte des pouvoirs - dans le cadre de
laguelle un organe ne peut exercer qu’une seule fonction étatique - a prévalu. Partisan d’'une
telle interprétation, Frangois Furet en a donné le précis :

« La volonté générale des Constituants », écrit I'historien, « finit en fait dans la
souveraineté d’'une Assemblée censée concentrer en son sein a la fois des
individus libres et I'évidence de la raison. L’attribution finale au roi — malgré
l'avis de Sieyes — d’un veto suspensif sur les décrets de I’Assemblée pendant deux
|égislatures ne modifie pas cette économie générale de la Constitution nouvelle.
Car il ne s’agit pas d’un pouvoir constitué comme un contre-poids, a 'américaine,
a lintérieur d’'une souveraineté partagée : le veto provisoire du roi est congu
comme une simple possibilité d’appel a la nation, droit donné au chef de
'exécutif de faire vérifier que les représentants sont fidéles a la volonté

générale 1.

La démonstration la plus achevée en faveur de cette thése est sans doute le fait de
Ran Halévi, pour lequel le roi ne participe pas a la souverainetéau pouvoir législatif,
puisque les constituants ne lui concédérent « que le statut subordonné de chef du pouvoir
exécutif », et qu’en outre il en était ainsi de fagon irrémédiable depuis que les Etats généraux,
transmués en Assemblée constituante, avaient évincé le monarque du processus constituant en
lui déniant la possibilité de sanctionner la Constitution : « La substitution de la nation au roi
comme unique titulaire de la souveraineté », considére en ce sens l'historien, « est acquise dées
le 17 juin au moins dans les principes, quand les députés du tiers état et ceux des ordres
privilégiés qui les ont rejoints prennent la dénomination révolutionnaire d’Assemblée

nationale, seule interpréte de la volonté générale de la na®én »

51 Francois Furet,.a Révolution francaise. | De Turgot a Napoléon (1770-184dd)cit., p. 134. Dans le méme

sens, voy. Denis Richet, « L'esprit de la constitution, 1789-1791 », in Colin LucasT{é French Revolution

and the Creation of Modern Political Cultyr®xford, Pergamon Press, 1988, volTBe Political Culture of the

French Revolutionpp. 63-68; Keith Michael Baker, « Fixing the French Constitution vienting the French
Revolution Cambridge, Cambridge U. P., 1990, pp. 252-305, une partie de ce chapitre étant reprise de l'article
« Constitution », in F. Furet et M. Ozouf (dirDictionnaire critique de la Révolution francajs®aris,
Flammarion, 198, pp. 537-553. Du méme auteur, l'article « Souveraineté », in Francois Furet et Mona Ozouf
(dir.), idem pp. 888-902. Voy. également Marcel Gauchatrévolution des pouvoir®aris, Gallimard, 1995, p.

62 ; Albert Mathiez, « Louis XVI premier président de la République frangaisensgles révolutionnairesl4,

1922, p. 152 ; Michel Pertué, « L'inviolabilité du roi dans la constitution de 1790eaim Bart, J.-J. Clére, c.
Courvoisier, M. Verpeaux, 1791 la premiere constitution francaipecit. , pp. 188-189.

52 Ran Halévi, « La république monarchique », in Frangois Furet, Mona Ozoufl(disj¢cle de I'avénement
républicain Paris, Gallimard, 1993, pp. 165-196, spécialement p. 165 et p. 180. A I'appui du raisonnement des
tenants de l'unité législative, il faut rappeler que les membres de I'assemblée constituante étaient en majorité
députés par les villes, lesquelles, nous I'avons vu, avaient rédigé les cahiers les plus rdslicaiklindie

Lemay observe a ce sujet que « 463 députés, ou environ 70% de I'ensemble, habitent dans les villes ou villages
de plus de 2000 habitants qui [...] constituent [...] environ 20% de la population globale de la France de
I'époque. Répétons-le : 70% des députés constituants vont essayer de s’occuper des intéréts d’environ 20% du
peuple francais », voy. «La composition de I'Assemblée nationale constituante : les hommes de la
continuité ? »,op. cit., p. 353Dans le méme sens, vojimothy Tackett,Par la volonté du peuple. Comment
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Il est a noter par ailleurs que certains, tout en validant cette analyse pour les débats et
les votes de I'été de 1789, estiment en retour que la majorité des constituants, inquiets a la
suite de la fuite du roi a Varennes a I'idée de voir la Révolution prendre un tour trop radical et
emporter jusgu’a la monarchie constitutionnelle, s’attachérent lors de la révision de la
Constitution, a I'été 1791, et sous l'impulsion privilégiée de Barnase antepartisan du
veto-appel au peuple -, a doter le roi d’'une telle prérogative législative et a lui conférer a cette
fin la qualité explicite de « représentant » de la nation afin, espéraient-ils, de stabiliser et plus
encore de terminer la Révolution avant qu’elle ne se corrompe. En d’autres termes, a compter
de la révision de 1791, la sanction royale, primitivement pensée en 1789 comme acte exécutif
devenait un acte législatif ; leeto concu comme un mécanisme d’appel au peuple s’effacait
devant la balance des pouvoirs appuyée swele suspensif. Patrice Gueniffey a défendu
cette position avec beaucoup d’a-propos :

« En aolt 1791, apres l'arrestation du roi a Varennes, son retour forcé a Paris et sa
suspension jusqu’a apres l'achevement de la Constitution », expose-t-il, «la
révision va prendre, sous I'impulsion des triumvirs [Barnave, Duport et Alexandre
de Lameth], une tout autre dimension: il ne s'agira plus d’harmoniser les
éléments disparates d’'un corpus achewajs bien de repenser la place et les
fonctions des différents pouvaiafin d’empécher un nouveau et fatal rebond de

la Révolution 93,

En réalité, ces deux versions n’emportent pas la conviction. La balance des pouvoirs
fut consacrée ab initio, et si la doctrine de I'appel au peuple eut indéniablement ses partisans a
I'été 1789, ces derniers ne formaient qu’'une minorité qui ne peut prétendre au statut de
promoteur et d’'auteur intellectuel du mécanismeveio suspensif tel que formalisé par le

constituant, ainsi qu'un ensemble d’éléments concordants en 2fteste

C’est qu’en effet, la doctrine de I'appel au peuple avait vécu dés le 21 septembre
1789, puisque, a cette date, apres qu'on eut décidé que chaque assemblée législative durerait
deux ans, on proposa la question suivante vetie suspensif du roi cesserait-il a la premiere
législature qui suivra celle ou aura été proposée la loi ou la seconde ? ». Or, si 224 députés
voterent pour la premiére |égislative, 728 opterent de facon massive pour la seconde, et ce

les députés de 1789 sont devenus révolutionnaias. par Alain Spiess, Paris, Albin Michel, 1997 [Princeton,
1996].

53 patrice Gueniffey, « Terminer la Révolution: Barnave et la révision de la Constitution (aolt 1791) », in F.
Furet et M. Ozouf (dir.)Terminer la Révolution. Mounier et Barnave dans la Révolution francajsecit., p.

148. Sur Barnave, voy. R. Chagny, « Consommer la Révolution. L'évolution de la pensée politique de Barnave
d’aprés ses intentions a I’Assemblée constituante »idém pp. 136 et s. Sur ces deux interprétations
contradictoires dans le temps (1789 et 1791) d'un méme mécanisme institutionnel, voy. I'analyse d’Arnaud Le
Pillouer, « Le veto suspensif dans la Constitution de 1791 samhitecture du droit. Mélanges en 'honneur

de Michel Troperop. cit., pp. 625-637.

54 sur le déroulement des débats, voy. Léon Duguit, « La séparation des pouvoirs et ’Assemblée nationale de
1789 »,Revue d’économie politiqu&, 1893, pp. 99-132, 336-372 et 567-615 et Henri Grange, « Idéologie et
action politique. Le débat sur le veto a I’Assemblée constituamechuitieme sieclel969, 1, pp. 107-121.

30



vote dénué d’ambiguité est incompatible avec la lettre de la théorie de I'appel au peuple,
laguelle supposait que I'on réduise les effetyelo dans le temps au strotnimumafin que

le peuple vide la querelle entre le corps |égislatif et le roi au plus tét. De plus, il était fait
interdiction aux députés sortants de se représenter aux élections Iégislatives avant un délai de
deux ans, ce qui rendait plus difficile le vote d’'un texte identique par deux législatures
successives. Ainsi, si I'on veut bien entendre que le vote du 11 septembre en faveetal’'un
suspensif procédait, pour une part, d’'une conjonction des contraires, d’'une addition incongrue
de voix qui recouvrent des opinions diamétralement opposeées entre partisans d’une
démocratie semi-directe et partisans de la balance des pouvoirs, le vote du 21 septembre
faisait primer sans réserve cette derniére logique en prolongeant les effets du veto.

Par ailleurs, il est erroné de déduire du refus du constituant de reconnaitre au roi un
droit de consentir a la Constitution un refus subséquent du droit de ce dernier de consentir a la
loi. A preuve, les monarchiens, qui refusaient la premiere prérogative au roi firent de
I'obtention de la seconde sous forme d'un veto absoloasus bellipolitique. Encore une
fois, on avait entendu priver le roi de tout moyen d’opposition a l'ordre constitutionnel
nouveau, mais non de lui interdire de participer a I'exercice de la souveraineté dans le cadre
du fonctionnement régulier des pouvoirs publics.

Enfin, une initiative de Necker compta pour beaucoup dans la détermination de
certains adeptes dieto absolu de se rallier aato suspensifC’est ainsi que, le 11 septembre
1789, apreés la cléture de la discussion, au moment méme ou I'on allait voter sur la sanction, le
comte de Clermont-Tonnerre qui présidait a 'audience, fit référence a « une lettre qu’il vient
de recevoir de M. le premier Ministre des finances, par laquelle il annonce un rapport qu’il a
fait au conseil du roi sur la sanction royale, et demande que son rapport soit lu a

I'assemblée $°. Ce rapport, chacun le sait, conclutvato suspensif et demande ainsi pour le

roi moins que ne voulaient lui accorder les monarchiens ou le parti des constitutionnels, tels
Thouret et Mirabeau. « Ne pourrait-on pas admettre », écrit Necker, dans ce qui apparait de
fait comme un brouillon du futur article de la Constitution, « que pendant deux l|égislatures
successives, le monarque aurait le droit de refuser son consentement aux déterminations qu’il
regarderait comme contraires au bien de I'Etat ? Et a la troisiéme législature, si de nouveaux

représentants insistaient sur la méme délibération, elle aurait force &6.loi »

En d’autres termes, le ministere indiquait aux députés, avec I'aval du monarque, qu’il
n'était pas nécessaire gu'’ils soient plus royalistes que le roi et galsuspensif préservait
la prérogative royale en ce qu’il permettait & ce dernier de participer a I'exercice de la
fonction supréme, c’est-a-dire la fonction Iégislative. Cette invitation devait d’autant plus
convaincre que la fiévre insurrectionnelle qui agitait alors Paris ne pouvait que conduire de
nombreux députés, inquiets pour leur propre slreté et peu soucieux de zéle, a se vatler au

SSA. P, VIII, p. 609.

56 Rapport fait au roi, dans son Conseil, par le premier ministre des FinaAceR, VIII, pp. 612-615, en
annexe a la séance du 11 septembre 1789.
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suspensif en dépit d’'une préférence marquée pouette absol@’. Certes, la cloture des
débats étant acquise, les membres de la Constituante refuserent qu’il soit procédé a la lecture
du texte de Necker, mais déja la teneur en était connue, ce d’autant que les opérations de vote
se prolongérent apres le 11 septembre. L’Assemblée, en effet, décida que I'on votera sur les
guestions suivantes, formulées par le député Guillotin: «1° Le roi peut-il refuser son
consentement au pouvoir législatif ? 2° Dans le cas ou le roi refusera son consentement, le
refus sera-t-il suspensif ou indéfini ? 3° Dans le cas ou le refus du roi serait suspensif, pendant
combien de temps pourra-il durer ? Sera-ce pendant une ou plusieurs législatures ? ». En
'espece, le principe dueto royal fut « admis a la tres grande majorité », précisément 733

voix pour, 143 contre et 76 abstenti®is« Sur l'autre question, c’est-a-dire * le refus du Roi
sera-t-il suspensif ? ', la majorité a été pour I'affirmative de 673 voix contre 325 et 11 voix
perdues ». Le vote sur la troisieme question, c’'est-a-dire sur la dunéstadauspensif, fut
renvoyé a la séance du 12 septembre 1789. Le lendemain, au moment du vote, Le Pelletier de
Saint-Fargeau fit observer gu'il fallait fixer au préalable la durée de chaque Iégislature, et qu’'a

cette question était subordonnée la décision a prendre sur la dunéetodsuspenstP.
L’assemblée faisant droit a cette observation décréta que les deux questions seront discutées
conjointement, mais qu’on les divisera au moment du vote. S’agissant de la durée, des
opinions différentes furent présentées, multipliant le choix des possibles. Le Pelletier de
Saint-Fargeau et Robespierre demandérent que la durée du mandat de député soit fixée a un
an ; Buzot et Démeunier proposéerent deux ans ; le comte de Virieu proposa trois ans tandis

57 Cette menace exercée par la frange la plus radicale de la population parisienne s’exprime pleinement, par
exemple, dans la lettre envoyée [@Bociété du Palais-Royal Clermont-Tonnerre pris en qualité de Président

de I'Assemblée, et lue en son sein le 31 aolt 1789 : « Monsieur le Président. La Société trés connue du Palais-
Royal, instruite des délibérations précédentes de I’Assemblée Nationale tant sur la sanction royale que sur la
périodicité de I’Assemblée, a I’honneur de vous prévenir que si le parti des aristocrates, formé par la coalition du
clergé en général et de la presque totalité de la noblesse, a laquelle s’est réunie une centaine de membres des
communes, privilégiés ou ignorants ou corrompus, parvient a dominer le parti national sur ces deux points, deux
milles lettres sont prétes a partir pour éclairer vos chateaux et vos maisons, en attendant que vos personnes, et la
vbtre, monsieur, particulierement dévouée au parti aristocratique, soient regues avec toutes les marques de
distinction que méritera une pareille conduite ». Suivait une seconde lettre, dont voici I'extrait le plus menacgant :

« Nous venons d'instruire M. le Président de I’Assemblée nationale de la continuation de son zéle pour le
maintien de la nouvelle constitution, pour son opposition a toute sanction royale ou veto exclusif ou absolu, que
nous regardons comme destructeur de tout le bien que nous avons commencé a opérer par les exécutions du 14
juillet et 23 du méme moi. Tout est a craindre, nous vous en prévenons et vous pouvez et devez en instruire
I’Assemblée [...]. Vous vous vengez de la nuit du quatre [ao(t], et nous espérons qu’une autre nuit nous vengera
de votre corruption et de votre abandon du bien public ; songez-y ou sauvez-vous ». Cité par HenriLEurgeot,
Marquis de Saint-Huruge, ‘Généralissime des Sans-Culottes’ (1738;1Baf$, Perrin et Cie, 1908, pp. 127-
128-129, lequel auteur commente en ces termes les effets conjugués de ces deux lettres : « Cette petite
insurrection, quoique peu redoutable en elle-méme, eut de graves conséquences : elle répandit I'alarme dans
I'’Assemblée et intimida une grande partie de ses membres ; le Conseil du Roi, lui-méme, fléchit et ne demanda
plus que levetosuspensif », idem, p. 130.

S8 ce qui en soi consomme la défaite sans appel d’une grande partie des députés favorables a 'unité Iégislative
et hostiles par principe a toute idéeva¢g quelle que soit sa nature, ainsi que le déclara Sieyés lors des débats
en une formule célébre mais peu efficace tirée deDsom sur la question du veto royal a la séance du 7
septembre 178% le veto suspensif ou absolu, peu importe » considéra I'abbé en I'espéce, « ne me parait plus
gu'un ordre arbitraire ; je ne puis le voir que comme une lettre de cachet lancée contre la volonté nationale,
contre la Nation entiére ».

59 dem p. 616.
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gue Maury soumit I'idée que chaque |égislature soit de quatre années. Ce n’est donc que le 21
septembre que I'Assemblée, amplement informée de la position de Necker, trancha et décréta
gue les effets dueto suspensif cesseront a la seconde |égislature, sachant qu’une |égislature
était fixée a deux ans.

Ainsi, la premiere Constitution écrite de notre histoire participe bien de la balance

des pouvoirs, non de I'unité Iégislative ou séparation absolue des p&Qvédirsregard, le

veto suspensif ne procede aucunement d'une solution transactionnelle entre deux écoles
antagonistes, celle d’'ureto relatif auquel se seraient ralliés, a titre de solution moyenne et de
compromis satisfaisant, d’'une part les tenantveto absolu, d’autre part les adeptes de la

60 on se reportera sur ce sujet a la controverse méthodologique de premier ordre qui opposa en son temps
Michel Troper a Francois Furet. Le premier, privilégiant exclusivement I'utilisation des concepts juridiques pour
analyser les dispositions constitutionnelles et se rapportant dans ce cadre a la théorie de I'acte juridique que
Charles Eisenmann a déduite de la théorie pure du droit d’'Hans Kelsen, conclut a la nature |égislative de la
sanction et par voie de conséquence a la balance des pouvoirs ; le second, convaincu de I'antihistoricisme de la
méthode précitée et considérant quant a lui que I'exégéese d’'un texte doit étre fonction du contexte politique et
social de I'époque, soutient la thése rigoureusement inverse, c'est-a-dire celle de la nature exécutive de la
sanction dans le cadre d’'une séparation absolue : voy. respectivement « Sur I'usage des concepts juridiques en
histoire »,Annales E.S.Cvol. 47, nov.-déc.1992, n° 6, pp. 1171-1183 et « Concepts juridiques et conjoncture
révolutionnaire »,idem pp. 1185-1194. Plus récemment, Guillaume Glénard s'est démarqué de ces deux
références, notamment de Michel Troper, en se pronongant pour une méthode « contextualiste » strictement
entendue. S'il juge, en effet, utile le recours aux concepts, il pointe en retour leur impuissance a saisir toute la
réalité juridique et considére que la signification d’un texte constitutionnel ne saurait étre saisie indépendamment
du contexte qui a entouré sa naissance. Par « contexte », il entend les débats qui se sont déroulés au sein de
I’Assemblée constituante, expressifs d’'une culture juridique qu'il convient de restituer comme facteur explicatif,
de sorte qu'il privilégie 'examen minutieux des débats parlementaires comme lieu de vérité du droit, plus décisif
gu'un texte juridigue ou que des ceuvres des publicistes du temps : voy. « Pour une analyse contextualiste du
droit constitutionnel ('exemple de la Constitution de 1791psgits, 2001, n° 32, pp. 69-87, et la recension
critique d’Alain Laquiéze qui réhabilite 'exégese des textes juridiques, « Compte rendu de Guillaume Glénard,
L'exécultif et la Constitution de 17%] Jus politicum mars 2012, n° 7. Il convient, pour étre complet sur ce

« traité de la méthode » qui se dessine ici a 'usage des constitutionnalistes, d’évoquer également la contribution
de Francois Saint-Bonnet, partisan, peut-on dire, d'une approche sceptique en fait de méthode : voy. « Regards
critiques sur la méthodologie en histoire constitutionnelle. Les destinations théologiques des options
méthodologiques »Jus politicum mars 2009, n° 2. Michel Troper et Frangois Saint-Bonnet ont dailleurs
réaffirmé leur positionnement respectif dans un colloque de qualité dont les actes ont paru soCofartiat

écrit-on l'histoire constitutionnelle,”Carlos Miguel Herrera et Arnaud Le Pillouer (dir.), Paris, Kimé, 2012, et

pour lequel Jean-Louis Mestre a signé une « Note de lecture »Jaammliticum) octobre 2013, n° 10. Pour

notre part, et pour le dire ici en peu de mots, si hous avons été considérablement influencé par M. Troper (cf.
supranote 19), nous ne souscrivons pas, toutefois, a son primat analytique suivant lequel il n’appartient pas au
constitutionnaliste de tenter de restituer l'intention du constituant car celle-ci, multiple, est insaisissable, et
considérons que les concepts juridiques utilisés pour analyser les dispositions constitutionnelles doivent étre
prioritairement, dans le cadre d'une histoire constitutionnelle, ceux des publicistes de I'époque. C’est d'ailleurs
la raison pour laquelle nous rejetoms fine toute application du bindme régime présidentiel/régime
parlementaire au droit constitutionnel révolutionnaire, car ce serait préter aux acteurs de I'époque une grammaire
qui leur était inconnue. Sur le fond et a ce jour, le travail le plus complet au plan juridique sur la Constitution de
1791 est le fait de Guillaume Glénatdexécutif et la constitution de 179Paris, P.U.F., 2010, qui démontre

gue la Constituante n'a jamais consacré une conception exécutive de la sanction. Parmi les autres travaux
favorables a la thése de la nature législative de la sanction, voy. notamment Jean-Jacques Chevallier, « De la
distinction établie par Montesquieu entre la faculté de statuer et la faculté d’empéulédanges Maurice

Hauriou, Paris, Recueil Sirey, 1929, pp. 146-147 ; Maurice Deslantiistire.., Il, pp. 99-100 et Maurice
Hauriou,Précis de droit constitutionngParis, Recueil Sirey°2d., 1929, réimp. CNRS, 1965, p. 298.
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séparation absolue hostiles & toute sorteetéPl: c’est bien « d’équilibre » des pouvoirs

gu’il est ici question. De méme, la révision de I'été 1791 ne rompt pas avec la détermination
des axes fondamentaux de la Constitution posés en 1789. Ces deux moments participent d’'une
méme continuité, celle de la balance des pouvoirs. D’ailleurs, lors des débats constituants de
1793, et ce tant a propos du projet de Constitution girondine que de la Constitution
montagnarde, chacun était d’avis au sein et en dehors de la Convention, et le plus souvent
pour s’en plaindre, que la Constitution de 1791 participaiglobo de I'équilibre des
pouvoirs. Il s’agissait donc bien d’'une balance des pouvoirs, bien qu’inégale, car en effet
outre le caractere suspensif du veto qui impliquait qu’il puisse étre surmonté en théorie tout au
moins, le roi ne détenait aucun pouvoir bursal en ce que la Constitution disposait que les
décrets relatifs au budget de la nation, qui portaient « le nom et l'intitulé de lois », « seront

promulgués et exécutés sans étre sujets a la san€#on »

Sans doute cette balance des pouvoirs n’était pas tenable, en ce qu’elle organisait et
mettait en scéne un heurt potentiel, inscrit dans la nature ménwvetouentre I'organe
évocateur du nouveau régime, le corps législatif, et 'organe symbolique de I'ancien, le roi. En
d’autres termes, fussent-ils tous deux des représentants de la nation, des délégataires de
'exercice de la souveraineté dont la nation est titulaire, leur opposition évoquait
nécessairement I'antagonisme entre deux principes de légitimité etteasconstitutionnels.

C’est précisément parce que le monarque n’était pas au regard de ses attributs - si I'on nous
autorise cette anticipation de quelques annéesadbBon a I'engraisavec lequel il se serait
confondu si le principe de l'unité Iégislative avait prévalu, mais bien un organe doté de
prérogatives dont notamment celle lui permettant d’étre co-législateur, qu’il put contraindre le
corps législatif dans son action politique. La Constitution des 3 et 14 septembre 1791 a péri de
ce que, au plan juridique et notamment dans l'ordre législatif, |étadti quelque chosest

non quil n'était rien. Car bientdt, si le substrat juridique de cette condition active du
monarque perdurait & raison de l'intangibilité du texte constitutionnel, son substrat politique,
guant a lui, fut entamé de fagon précoce et irrémédiable.

Sans doute, déja, en ce mois de juin 1791, avant méme par conséquent le vote
définitif de la Constitution, Varennes avait consommeé l'extinction de la royauté, parce que

Louis XVI y perdit 'essentiel, & savoir le respect et la confifBcée roi étant & présent
presque nu et suspendu de ses fonctions jusqu'au vote final de la Constitution, la garde

61 Cette these est défendue par Roger Barny, « Les aventures de la théorie de la souveraineté en 1789 (La
discussion sur le droit de veto) », in R. Barnyabt, La révision des valeurs sociales dans la littérature
européenne a la lumiere des idées de la Révolution frangzasis, Les Belles Lettres, 1970, pp. 65-93.

62 Titre 111, chap. lll, sect. lll , article 8.

63 sur la signification dans I'ordre institutionnel efuite a Varenngsvoy. Mona OzoufVarennes, la mort de

la royauté, 21 juin 1791Paris, Gallimard, 2005, et le compte rendu d’Odile Rudelle, « Varennes ou la mise a
mort de l'idée constitutionnelle »Revue francaise de Science politiqus, 2006, 1, pp. 156-158. Voy.
également Laurence Cornudne autre république. 1791. L'occasion et le destin d’une initiative républicaine
préface de Mona Ozouf, Paris, L'Harmattan, 2004.

34



nationale commandée par La Fayette devait tirer des le 17 juillet sur une foule hostile au
monarque. En outre, I'Assemblée législative qui entra en fonction®aoctbbre 1791,
rajeunie dans ses cadres et inexpérimentée par le fait qu’elle ne comptait en son sein aucun
des constituants - ce a la suite, le 16 mai 1791, du vote de la Constituante, initié par un
Robespierre pourtant peu influent jusqu’alors, qui interdisait a ses membres de se présenter
aux premieres élections législatives -, manifesta une conscience et une intelligence moins
aigies de la balance des pouvoirs et semblait moins disposée aux accommodements

indispensables & ce type d’équilibre institutioRfelEn I'an I, on se souviendra qu’une

Constitution peut gagner & étre appliquée par ses a@®eurs

Néanmoins, bien qu’affaibli dans sa légitimité, le roi exerca ses prérogatives, et
précisément, la contestation, sous la Législative, de I'exercice de son dveibdespensif,
porta confirmation de son statut de co-législateur. Car en effet, sur I'ensemble destaing
gue prit le monarque, quatre procéderent de motifs de pure opportunité, quand bien méme, en
bonne politique, des motifs d’ordre juridiques étaient articulés. Aingettudu 12 novembre
1791 éleve contre le décret du 9 courant relatif aux Emigrés, que Louis XVI justifia par le fait
gu’'aux dispositions comminatoires voulues par la Législative - les Emigrés qui n’étaient pas
rentrés en France avant la fin de I'année étaient condamnés a mort -, il préférait des mesures

incitatives au reto@®6. De méme & propos de sweto du 19 décembre opposé au décret du

27 novembre 1790 relatif aux prétres assermentés : si, dans sa justification, le roi privilégia en
I'espece le plan constitutionnel en invoquant le principe de la liberté religieuse consacré par le
titre 1°" de la Constitution, son refus procédait bien plus d’une farouche hostilité au fond car,
en son for intérieur, Louis XVI ne pouvait consentir & la constitution civile du clergé et tenait
in peto les prétres insermentés comme les seuls vrais représentants de la religion

catholiqu®’. Enfin, les deuweto du 12 juin 1792 portant respectivement sur les décrets du
27 mai relatif aux prétres réfractaires - autorisant vingt citoyens actifs d'un canton a
prononcer I'expulsion des prétres insermentés - et du 7 juin sur la formation d’un camp de
20 000 hommes sous Paris, procédaient d’'une part d’'une volonté de protection des prétres
hostiles au serment civil et d’autre part d’'une intention de préservation de I'ordre public en

général, et de la personne du roi en particefier

64 sur les caractéristiques de cette assemblée voy. C. Jim MifthelErench Legislative Assembly of 1,791
Leiden, E. J. Brill, 1988, et Michael P. Fitzsimmomhe Remaking of France. The National Assembly and the
Constitution of 1791Cambridge U. R1994.

65 En versant toutefois dans I'excés inverse puisque le « décret des deux tiers », adopté par la Convention le jour
méme du vote de la Constitution, soit le 5 fructidor an 11l (22 ao(t 1795), faisait obligation aux assemblées
d’électeurs de choisir les deux tiers des futurs députés parmi les anciens conventionnels. On entendait de la sorte
priver les royalistes d’'une victoire jugée possible lors des élections |égislatives.

66 A. P, XXXV, p. 27 et p. 103. Sans doute figure-t-il également des motifs de droit, puisque le monarque
excipait de ce que le décret n'était pas compatible «avec les principes d'une Constitution libre », mais
I'argumentation juridique était manifestement seconde.

67 |dem XXXV, p. 258. Voy. également la lettre du Garde des Sceaux en date du 10 janviedé&ipp,142

68 |pidem XLV, p. 393.

35



De fait, afin d’essayer de parer a I'action de ce roi co-législateur, la gauche jacobine,
joutant contre le parti constitutionnel mais impuissante précisément a contester directement la
nature législative de la sanction, avanca une doctsimne generis inédite et de pure
opportunité, fondée sur la notion & de circonstanceSuivant cette construction juridique,

s’il était loisible au roi de recourir aveto contre des «lois d’administration publique »
portant sur des objets généraux, il ne pouvait frapper, en revanche, les « lois de circonstance
gui ne sont applicables qu’a certaines personnes et qui ne sont exécutables qu’en certains
lieux et qu’en certains moments » en raison de I'aspect conjoncturel de leur objet. En d’autres
termes, un veto, fut-il suspensif, élevé contre une loi de circonstance, interdisait a ’Assemblée
de se saisir d’'un probleme ponctuel et urgent, puisque qu’il équivalait dans ses effets a un veto

absolu et était inconstitutionnel a ce ti#@

Au plan juridique, cette interprétation, dénuée de fondement textuel, ne pouvait étre
recue. Néanmoins, le droit allait le céder a la dynamique de la Révolution. Le décret du 27
mai 1792 concernant les prétres réfractaires, bien que frappévedo Jese trouvait appliqué
de fait, si bien que les prétes insermentés étaient expulsés de leurs paroisses, pour étre
assignés a résidence, dans le meilleur des cas, ou emprisonnés. De méme, nonobstant le
secondvetodu 12 juin, des milliers de volontaires marchaient sur la capitale. Face a cette
situation ou il lui semblait que la sdreté de la personne du roi n’était plus assurée, le duc de
Brunswick, général prussien agissant en qualité de chef des armées coalisées, ce depuis que la
France avait le 20 avril 1792 déclaré la guerre au roi de Boheme et de Hongrie, prononca le
25 juillet 1792 sorManifeste promis a la postérité, suivant lequel, s'il était porté atteinte a la
famille royale, la ville de Paris s’exposerait en retour a « ... une vengeance exemplaire et a
jamais mémorable ». Portée a la connaissance des Parisiens le 28 juillet, cette menace créa le
tumulte et emporta la réaction immédiate du maire de la ville, Pétion, qui réclama la
déchéance de Louis XVI et I'exclusion du trone des Bourbons. La colére, allant croissant,
déboucha sur la journée insurrectionnelle du 10 ao(t, ou les Parisiens, augmentés de I'apport
des derniers contingents de Fédéreés, forcerent I'entrée des Tuileries ou résidait le roi. Dans la
suite immédiate, I'Assemblée l|égislative, pressée par la commune insurrectionnelle de
prononcer la déchéance du roi, opta pour la suspension du pouvoir exécutif. Le lendemain 11
aolt, les députés élurent des ministres composant un organe collégial, le Conseil exécutif,
scellant ainsi le terme de la premiére Constitution écrite francaise, avant méme que la
Convention n’exerce le pouvoir constituant originaire.

Au final, relativement au processus qui devait emporter ce texte constitutionnel, on
ne peut guere aujourd’hui en dire plus que I'historien Wilhelm Von Humboldt, lequel, frappé
par I'événement, rédigea sur le fait de®es sur la Constitution civile suscitées par la
nouvelle Constitution francaisél y exprima, dans le cadre d’'une filiation machiavélienne

69 on trouvera chez Dupont de Nemours, par exemple, une exposition claire de cette positiauseyres
Iégitimes de la diversité des opinions, relativement a l'usage que le roi a fait du veto sur le décret qui concernait
les émigrants, et sur celui qui regardait les prétres non-sermentés. Observations propres a décider la question et
a réunir les espritsParis, impr. Du Pont, s.d., p. 3.
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manifeste, sa conviction que I'ceuvre constituante n'avait pu en définitive dominer cet
ensemble de circonstances complexes et mobiles que I'on appelle la fortune

« L’Assemblée nationale constituante », consigna-t-il, « a entrepris de reconstruire
entierement I'Etat sur de simples principes de la raison. Ce fait, personne, pas
méme la raison ne peut le contester. Or aucune constitution politique ne peut
réussir, que la raison — a supposer gu’elle ait le libre pouvoir de donner réalité a
ces projets — fonderait d’aprés un plan établi, pour ainsi dire, a I'avance. Seule
peut avoir du succés une constitution qui procede d’une lutte entre le hasard tout
puissant et la raison qui cherche & le vaincre. Cette proposition est pour moi si
évidente, que je ne saurais la limiter aux seules constitutions politiques. Je
I'étendrais volontiers, d’une facon générale, & toute entreprise praffjue »

Ainsi, la chute du régime trouvait en grande partie son origine dans I'exercice par le
roi d’'une prérogative constitutionnelle, celle d’'un droitvé¢o suspensif consécutif au refus
de sanction, laquelle prérogative était constitutive de la balance des pouvoirs, principe recteur
de la Constitution des 3 et 14 septembre 1791.

Sur le plan théorique, cette participation du roi a la fonction Iégislative en qualité
d’'organe décisionnel est incompatible avec deux enseignements majeurs de la doctrine
classique. Suivant le premier, au sens des révolutionnaires, la séparation des pouvoirs
s’entendait exclusivement d’'une séparation absolue fondée sur la spécialisation fonctionnelle ;
suivant le second, qui découlait directement du précédent, la Constitution de 1791 - laquelle
consacrait expressémentia l'article 16 de la Déclaration des droits de 'homme et du
citoyen, la « séparation des pouvoirs » comme critére des bonnes Constitutions - participait de
cette séparation absolue. En vérité, ainsi que les débats constituakitsndant 1789%e
démontrent, la notion de séparation des pouvoirs ne présentait pas, en cette occasion et depuis
son apparition, une définition rigoureuse et univoque qui fasse autorité. Sans cesse
revendiquée, elle échappait pourtant par son indétermination a une acception unique.

Marc Lahmer )
Docteur en droit, et co-directeur du Groupe d’Etudes Sieyesiennes (GES).

0 Ces observations furent développées dans une lettre rédigée en ao(t 1791, adressée par Humboldt & son ami
Gentz. Il la jugea suffisamment édifiante pour en autoriser la publication dBesliische Monatsschriftle

janvier 1792, sous le titdeleen Uber Staatsverfassung, durch die neue franzdsische Constitution ver&tliasst

est reproduite par Frédéric Worniroits de 'homme et philosophie. Une anthologie (1789-19R4jis, Press

Pocket, 1993, trad. Marc Crépon, pp. 178-187, citation pp. 179-180. Sur ce théme voy. Heinz Wismann,

« Raison et contingence : Humboldt sur la constitution de 1791 », in Francois Furet and Mona Ozouhgds.),
French Revolution and the Creation of Modern Political Culi@aford, Pergamon Press, 1989, vol. 3, pp. 273-

279.
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