L'émergence du pouvoir réglementaire

Il est classique de considérer qu’en France,
le pouvoir réglementaire apparait véri-
tablement avec la Constitution de l'an
III. Plus précisément, Michel Verpeaux a
distingué plusieurs étapes dans la nais-
sance du pouvoir réglementaire : sa néga-
tion sous la Constituante, son émergence,
sous la Convention, son affirmation sous
le Directoire. S’il est vrai que le premier
texte constitutionnel reconnaissant ex-
pressément a I'exécutif un pouvoir de ré-
glementer pour I'exécution des lois est la
Constitution de 'an III, c’est en revanche
sous la Constituante, plus encore sous la
Législative a I'issue d'un phénomeéne de
décantation, qu’apparait le pouvoir régle-
mentaire. Cette thése ne va pas de soi tant,
pour les hommes de 1789, exécuter et po-
ser des regles de droit étaient deux fonc-
tions incompatibles'. Le droit, pour eux,
demeurait toujours le produit de la loi. Si
bien que, lorsqu’on aborde la fonction ré-
glementaire, on se heurte d’emblée a cette
difficulté que le concept de pouvoir régle-
mentaire n’existe pas en 1789. Non pas que
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les Constituants ne parlent volontiers de
reglement, mais le type d’acte visé n’avait
rien d’exécutif. Sil'on part de la définition
classique selon laquelle le reglement est
un acte exécutif général et impersonnel de
I’Exécutif ou d'une autorité administrative,
il faut bien admettre que c’était, au regard
du sens que les hommes de 1789 donnaient
au mot, mal poser le probleme. Pour eux,
le réglement ne différait pas de la loi. Plus
particulierement, et pour schématiser, le
mot réglement évoquait, d'une part, les ar-
réts de reglements des parlements et autres
cours souveraines, qui formaient une ju-
risprudence prétorienne interprétative ou
supplétive de la législation (coutumes et
ordonnances) et provisoire — c’est-a-dire
que le roi pouvait confirmer ou infirmer®.
L'arrét de reglement réalisait ainsi, en en
développant les détails par de nouvelles
prescriptions, une « adaptation de la loi
du roi aux circonstances particulieres de
temps et de lieux »3. D’autre part, le vo-
cable faisait écho aux ordonnances du roi
en forme d’arréts du conseil — ces derniers
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étaient, en raison de leur contenu législa-
tif, qualifiés d’arréts « en forme de régle-
ment ». Ces ordonnances en forme d’arréts
du conseil portaient sur toutes sortes de
matieres, et précisaient les « mesures de
détails, pour appliquer des principes posés
par les lettres patentes ». Quoique consi-
déré alors comme n’ayant pas la méme
autorité que les lettres patentes, 'arrét du
conseil n’en pouvait pas moins tout autant
appliquer que modifier le texte général de
la lettre patente a laquelle il se rattachait
presque toujours*. Tout comme 'arrét de
réglement des cours souveraines, le re-
glement du Roi apparait donc comme un
acte législatif mais secondaire, comme un
acte qui ne se comprend qu’en référence
a une loi dont les dispositions générales
appellent, pour leur exécution, des préci-
sions ou développements. C'est donc tout
naturellement que les hommes de 1789 ont
compris le réglement comme un acte 1égis-
latif (I). Toutefois, les contraintes pratiques
conduisirent la Constituante et la Législa-
tive a admettre que le reglement soit aussi
un acte de I'exécutif (II).

1. Lereéglement : acte législatif

Tout en retenant de I'’Ancien Régime une
conception législative du reglement, les
Constituants s’en démarquérent en pur-
geant celui-ci de ses caractéres supplétifs
ou interprétatifs, pour le restreindre a une
régle de détail conforme a une disposition
législative antérieure plus générale. D'un
acte chronologiquement second, le regle-
ment devint un acte hiérarchiquement se-
cond.
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1.1. La nature législative du réglement

L'assimilation du reglement a la loi appa-
rait a travers la condamnation des arréts de
réglement des cours souveraines pergues
comme des décisions interprétatives ou
créatrices d'une loi. Aux termes de l'article
12 de laloides 16-24 aotit 1790, en effet, les
tribunaux « ne pourront point faire de re-
glements ; mais ils s’adresseront au Corps
législatif toutes les fois qu’ils croiront né-
cessaire, soit d'interpréter une loi, soit d’en
faire une nouvelle »5. Autrement dit, régle-
menter revenait a faire une loi.

La seule discussion qui eut lieu a la
Constituante sur la notion de réglement
confirme cette assimilation. Le 29 sep-
tembre 1789, a la question posée par Tar-
get : <« Le Roi peut-il faire des reglements
provisoires dans I'intervalle des sessions »
du Corps législatif ?, le second comité de
constitution répondait par un texte dont la
rédaction était révélatrice : <« Le pouvoir
exécutif ne peut faire aucune loi, méme
provisoire, mais seulement des proclama-
tions conformes aux lois, pour en ordon-
ner ou en rappeler I'exécution »°. Ainsi,
le droit de faire des lois provisoires était
présenté comme équivalent a celui de faire
des reglements provisoires. Le lendemain,
lorsque s’ouvrit la discussion sur ce texte,
les orateurs parlérent indifféremment
d'un droit de faire des reglements d’ad-
ministration au moins a titre provisoire
(Malouet)?, de lois provisoires (La Poule)
ou de lois d’administration (Le Pelletier de
Saint-Fargeau)®. La fonction de réglemen-
ter ne différait donc pas de la fonction de
légiférer?, si ce n’est qu’elle produisait une
législation secondaire.



Glénard

1.2. Le caractére hiérarchiquement second du
réglement

Le caractére hiérarchiquement second du
réglement se dégage nettement des débats
et de la pratique de la Constituante. D'une
part, en prohibant tout réglement supplétif
ou interprétatif de la loi, celle-ci indiquait
que l'acte réglementaire ne se trouvait pas
sur un pied d’égalité avec la loi primaire.
D’autre part, les réglements édictés sous
la Constituante forment un ensemble de
régles secondes développant et précisant de
maniére conforme une disposition législa-
tive antérieure.

1.2.1. La dissociation des notions de réegle-
ment et de loi supplétive ou interprétative

La Constituante dénia au reglement tout
caractére supplétif ou interprétatif. En tant
qu’acte supplétif ayant pour objet de com-
bler une lacune delaloi, celui-ci s’analysait
comme une loi primaire. Il ne se différen-
ciait donc pas de la loi par son caractére
secondaire, et par conséquent ne pouvait
relever de la compétence de I'exécutif sous
peine de restreindre celle du Corps 1égisla-
tif. En décidant le 9 septembre 1789, on y
reviendra, que le Corps législatif sera per-
manent, la Constituante s’assura que le 1é-
gislateur serait toujours & méme de légifé-
rer. L'idée que I'exécutif puisse édicter des
réglements provisoires n’avait donc plus
lieu d’étre. Le réglement interprétatif ne
fut pas mieux traité.

En tant qu'acte interprétatif, le regle-
ment était une loi secondaire en ce qu'il
n’intervenait qu’a la suite d'une loi pri-
maire. Secondaire dans le temps, il ne
I'était cependant pas dans le cadre d'une

hiérarchie des régles de droit. Cela, les
hommes de 1789 ne pouvaient I'admettre.
(C’est pourquoi la demande du vicomte de
Mirabeau de réserver au roi un pouvoir
de faire des réglements interprétatifs, ne
suscita que de sérieuses réserves. L'exé-
cutif ne devait pouvoir, affirma Pétion,
« ni suspendre ni interpréter les lois »*°.
Apparemment le réglement était promis
a disparaitre. En fait, la Constituante va le
redéfinir afin qu’il ne soit jamais qu'une loi
secondaire conforme 4 la loi primaire.

1.2.2. Lereéglement : acte conforme

Ne pouvant pas étre un acte interprétatif ou
supplétif, le reglement fut relégué au rang
de regle de détail''. Vague parce que rela-
tive, lanotion de régle de détail ne constitue
pas un critére opérationnel de qualification
du réglement. Cela n’a cependant pas em-
péché les Constituants de parler abondam-
ment de reglements a propos d’actes por-
tant sur des objets divers, mais qui tous ont
en commun de former des actes seconds
et conformes aux dispositions d'une loi
primaire de valeur législative ou constitu-
tionnelle, dont ils développent et précisent
le contenu. En cela, le reglement s’intégre
dans une hiérarchie des regles de droit.
L’acte réglementaire est ainsi entendu
chaque fois qu'un acte porte la dénomina-
tion de réglement. Cela correspond a deux
types d’acte. En premierlieu, cela renvoie au
réglement intérieur de ’Assemblée consti-
tuante qui doit s’analyser comme un acte
secondaire par rapport ala Constitution. Par
extension, le mot fut aussi souvent employé
pour qualifier la régle organisant les com-
munautés de métiers et autres corps dans le
droit fil de la tradition d’avant 1789"2. Tel fut
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le cas, d'une part, des académies et sociétés
littéraires autorisées par la loi, qui étaient
invitées a préparer un projet de réglement
et ale soumettre al’Assemblée afin qu’il ob-
tienne force de loi'3, et d’autre part, des re-
glements des corporations avant leur inter-
diction parle décret Le Chapelier du 14, juin
1791'4. Dans les deux cas, le terme réglement
désignait un acte second par rapport a une
loi constitutionnelle ou ordinaire.

En deuxiéme lieu, le mot réglement ren-
voie a la loi ordinaire. Non sanctionné, le
décret est couramment qualifié de < décret
réglementaire », en ce qu'il développe un
décret constitutionnel. La loi est un regle-
ment par rapport 4 la constitution, al'instar
de ce quune loi secondaire est par rapport
alaloi primaire, mais avec cette différence
essentielle que le décret réglementaire et
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le décret constitutionnel ne forment pas
des régles de méme valeur's. Le réglement
ne se comprend par conséquent qu’en ré-
férence avec une regle antérieure. Apres la
régle constitutionnelle, tout est réglement.
En témoigne ce propos tenu par Démeu-
nier et Target au moment de la discussion
sur l'organisation des municipalités : « Les
détails nécessaires se trouveront naturelle-
ment dans la suite de la constitution, ou fe-
ront la matiere de reglements particuliers.
On oublie un peu trop que nous ne faisons
pas un réglement, mais une constitution ;
tous ces détails ne sont dignes d’elle »16,
Si dans le langage courant des hommes
de 1789, tout acte législatif constituait un
reglement au regard des décrets constitu-
tionnels, la Constituante, pour s’y retrou-
ver, réserva dans ses décrets dits régle-
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mentaires 'appellation de reglement pour
les lois ordinaires secondaires. La pratique
est univoque sur ce point.

En troisiéme lieu donc, le réglement
renvoie a ce que l'usage a désigné sous le
libellé de loi portant réeglement, loi qui forme
stricto sensu ’acte réglementaire en tant que
loi secondaire dans l'ordre législatif. La
Constituante éprouvatotle besoin d’adopter
un tel réglement. Dans un premier temps,
sa démarche s’inscrivit dans la tradition de
I’Ancien régime ; il s’agissait d’interpréter
des décrets antérieurement adoptés'?.

Cette conception du réglement fut ce-
pendant abandonnée lorsque, le 27 aott
1790, il fut a nouveau proposé un décret
portant reglement. Ce jour-la, Goudard
présenta deux projets de décret. Le pre-
mier établissait un tableau fixant le tarif
uniforme des droits d’entrée et de sortie
de marchandises du royaume's. Le se-
cond, « servant de Réglement général sur
le fait des douanes nationales »'9, avait été
préparé < [plour I'exécution du nouveau
tarif des droits d’entrée et de sortie, sur
toutes les marchandises quiy sont dénom-
mées »7°. Il n’était cette fois plus question
d’interprétation, mais d’exécution. Le ré-
glement était méme édicté pour 'exécu-
tion de la loi. L'expression ne devait rien
au hasard, puisqu’elle était employée dans
I'intitulé du projet de décret dont I’Assem-
blée acheva la lecture le 14, mai 1791, et qui
portait < projet de reglement pour I’exécu-
tion de la loi sur la propriété des auteurs de
nouvelles découvertes et inventions en tout
genre d’industrie »*'. Pour autant, rien ne
permettait de parler de réglement d’exé-
cution de la loi. D'une part, parce que ce
décret, une fois sanctionné, était formelle-
ment une loi**. D’autre part, parce que pour
les Constituants, une loi portant réglement

n’exécute pas a proprement dituneloianté-
rieure, mais tend seulement a préciser une
loi primaire trop générale pour que celle-ci
puisse, sans réglement, recevoir exécution.
Cette analyse est corroborée par le décret
du 27 septembre 1791 qui, sans étre une loi
portant réglement, n’en relevait pas moins
en préambule que I’Assemblée avait « pour
devoir d’assurer 'exécution des principes
constitutionnels »2%. Ainsi, la loi pou-
vait constituer 'acte permettant d’assurer
I’exécution de la constitution, tout comme
le réglement pouvait constituer 'acte per-
mettant d’assurer 'exécution de la loi. Il
n'est cependant jamais question que de
préciser des regles générales, de maniere
a ce que le roi soit en mesure de les mettre
a exécution. En distinguant trois strates
de regles, les Constituants ont modelé un
systéme par lequel le législateur était en
mesure d’établir une regle de droit suffi-
samment précise pour que I'exécutif puisse
en assurer l'exécution sans avoir besoin de
recourir a une activité normative propre. La
différence établie entre les notions de loi
primaire et de réglement n’était pas donc
de nature mais de degré.

2. Lereglement : acte de l'ewécutif

Parler de reglement de 1'exécutif alors que
les Constituants n’ont jamais pensé un
tel acte autrement que comme législatif,
peut sembler d’autant plus incongru que
les textes constitutionnels refusent au Roi
le droit de réglementer. Cependant, cette
prohibition entrainant en pratique des in-
convénients, la Constituante et la Législa-
tive admirent que I'exécutif puisse édicter
des reglements.
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2.1. Larigueur des principes

Jamais les Constituants n’envisagérent
sérieusement de confier au Roi un droit
constitutionnel d’édicter des reglements
en tant qu'actes secondaires et conformes.
D’otila double interdiction qui figure a1'ar-
ticle 6, section I', chapitre IV, titre III, de
la Constitution de 1791. Une interdiction
négative d’abord : « Le Pouvoir exécutif ne
peut faire aucune loi méme provisoire » ;
puis positive : « mais seulement des pro-
clamations conformes aux Lois ».

2.1.1. Liinterdiction négative des réglements
de lexécutif

L’assimilation du réglement a la loi ne pré-
disposait guére les Constituants a confier
a I'exécutif un pouvoir réglementaire. Sur
le principe, le premier comité de consti-
tution adopta une position rigoureuse. Le
27 juillet 1789, Champion de Cicé indiqua
en effet que 'ensemble des membres du
comité sont convaincus que le « pouvoir
législatif [...] seul a le droit d’interpréter
ou de suppléer les lois qu’il a portées », et
que < se reposer sur le pouvoir exécutif de
cette double fonction, ce serait compliquer
ensemble deux forces que l'intérét public
exige que 'on sépare »*4. Comme il fallait
s’y attendre, le projet contenant les pre-
miers articles de la constitution prévoyait
que le « Roi peut ordonner des proclama-
tions, pourvu qu’elles soient conformes aux
lois, qu’elles en ordonnent I'exécution, et
qu'elles ne renferment aucune disposition
nouvelle » (art. 23, ch. II)*. Toutefois, la
question des lois interprétatives ou supplé-
tives n’était pas complétement réglée.
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Au sujet des lois supplétives, Cler-
posa explicitement la
question restée selon lui en suspens : < Le
Roi peut-il faire seul des lois provisoires de
police et d’administration, dans I'intervalle
des tenues des Etats généraux » 226 1 in-
vitait ainsi la Constituante a se prononcer
sur les seules lois supplétives, c’est-a-dire
sur le droit de réglementer provisoirement
sur une matiére a propos de laquelle la 1é-
gislation en vigueur demeurait silencieuse.
Curieusement, c’est Bouche, un Patriote
certes assez atypique, qui prit la défense du
roi. Il n’hésita pas a proposer a l'article 4.9
de sa Charte que:

mont-Tonnerre

D’une tenue d’assemblées nationales a I'autre, le
monarque a le droit de faire des lois provisoires
d’administration et de police générales ; mais les
assemblées nationales ont celui de juger si ces
lois sont utiles ou nécessaires, si elles doivent
étre continuées ou abrogées, rester telles qu'elles
ont été faites, ou étre modifiées>7.

Cette proposition s’explique probable-
ment par le fait qu'a I'été 1789, au moment
ou Bouche écrit, la question de la perma-
nence — c¢’est-a-dire la réunion annuelle —
ou de la périodicité —la réunion irréguliere
en fonction des besoins — des législatures
n’était pas encore réglée. Par la force des
choses, il fallait bien donner a I'exécutif
une fonction législative provisoire en ma-
tiere de police et d’administration, afin de
répondre a I'urgence. Le probleme n’ayant
pas échappé au comité de constitution,
Champion de Cicé indiqua que ce dernier
était partisan de la permanence. Le Corps
législatif toujours & méme de légiférer, la
question de I'exercice du droit de faire des
réglements provisoires §’évanouissait®.
En choisissant, le 9 septembre, la perma-
nence??, la Constituante mettait le Corps
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législatif toujours en mesure de se réunir
en session pour légiférer.

Aussi, le 29 septembre, lorsque Tar-
get présenta l'article 2 du projet du second
comité de constitution déniant a l'exé-
cutif le droit de « faire aucune loi, méme
provisoire, mais seulement des procla-
mations »3°, il n’y avait 1a rien de surpre-
nant. Contre toute attente, la discussion
qui s’ouvrit le lendemain se termina sur
une note nuancée. Malouet, craignant que
I'article 2 fixe définitivement le droit, ré-
clama l'octroi au roi du « droit de faire des
reglements d’administration » au moins
provisoires®’. Bien que limitée, la motion
n’en concernait pas moins un vaste champ
qui couvrait le « service public »%2, ¢’est-
a-dire la police®, 1'économie®*, 1'organi-
sation et le fonctionnement de I'armée3s
ou des corps administratifs’®. Les matiéres
correspondaient a celles dans lesquelles les
parlements étaient jadis autorisés a régle-
menter, ainsi qu’a une partie de celles des
ordonnances du roi. La gauche ne fit pas
d’objection de principe. Ce quil'inquiétait,
ce n’était pas tant I'idée que le roi puisse
faire des réglements d’administration,
que d’aborder la question dun tel droit
lors d'un débat portant sur la « législation
générale », et de laisser éventuellement
croire qu'a 'exécutif serait reconnu un
pouvoir général d'interprétation de la 10i%7.
Les Constituants s’accordaient ainsi sur un
distinguo entre les matiéres relevant de la
législation générale et celles de 'admi-
nistration, lesquelles recoupent en gros le
droit privé et le droit public. Il n’était donc
pas question de donner au Roi un droit de
faire des lois provisoires dans 'intervalle
des sessions du Corps législatif, mais I'on
n’excluait pas qu’il puisse disposer, relati-
vement 4 I'administration, d'un pouvoir de

faire des réglements. C'est ainsi qu’apres
avoir a I'unanimité « renvoyé a 1'organisa-
tion du pouvoir exécutif tous les détails des
réglements », I’Assemblée décréta que le
« pouvoir exécutif ne peut faire aucune loi,
méme provisoire, mais seulement des pro-
clamations »8, Ce texte fut repris tel quel
au début de l'article 17 de I'acte constitu-
tionnel du 2 octobre 178939.

Quoi qu’il en soit, en renvoyant la ques-
tion des réglements d’administration au dé-
bat sur I’organisation du pouvoir exécutif, le
vote du 3o septembre liait potentiellement
le réglement a une compétence de I'exécu-
tif. Toutefois, lors de la discussion sur 'or-
ganisation du ministere, aucun débat n’eut
lieu sur ce point. Le comité de constitution
n’aborda la question ni dans le projet du 7
mars 1791, ni dans le second présenté le 6
avril suivant*®. Pourtant, ce ne fut pas faute
du soutien d'une partie au moins des Pa-
triotes. En février 1790, lors de la discus-
sion sur la constitution militaire, Alexandre
de Lameth avait proposé I'attribution au roi
d'un pouvoir réglementaire relatif a « I'or-
ganisation intérieure de I'armée ». Selon
lui, I'organisation de I'armée devait faire
I'objet de trois types de lois : les « lois fon-
dées immeédiatement sur les maximes [...]
des droits de 'homme » et liées a la forme
du gouvernement monarchique qui relevent
de I'organe constituant ; les « lois subor-
données » aux premieres qui varient selon
les circonstances et qu’il appartient au 1é-
gislateur d’édicter ; les « réglements et or-
donnances sur la formation des troupes, sur
les manceuvres, sur la discipline, [...] sur
toutes les parties de I’économie militaire »,
qui, bien que « subordonnés et assujettis
aux lois [...], doivent, a tous égards, étre
abandonnées [sic] au pouvoir exécutif »4".
Liancourt avait plaidé aussi en faveur de la
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dévolution a l'exécutif d'un pouvoir régle-
mentaire au motif que la « formation d'une
armée n'est quun détail d’administration
qu'il ne faut pas confondre avec la 1égisla-
tion de 'armée qui appartient essentiel-
lement a I’Assemblée nationale »%*. Ce
domaine était vaste puisqu'une fois que le
Corps législatif aurait fixé le budget et les
effectifs de I'armée, il devait appartenir au
Roi d’organiser cette derniére par voie de
réglements4‘3. Ni Lameth ni Liancourt ne
convainquirent. Il suffit 2 Dubois de Crancé
d’affirmer la compétence du Corps législatif
y compris sur les lois de police et de disci-
pline militaire%4, pour que la Constituante
décrete qu'il appartient aux législatures de
statuer sur « les lois relatives aux délits et
aux peines militaires », privant ainsi le roi
de pouvoir réglementaire en la matiéres.
Cette position recut sa consécration défini-
tive par I'adoption, le 14, aotit 1791, de I'ar-
ticle 1%, section I'*, chapitre III, titre III, de
la Constitution qui plagait dans le champ de
compétence du Corps législatif des attri-
butions dont on pouvait supposer, en I'ab-
sence de texte contraire, qu’elles relevaient
de I'exécutif. Or parmi celles-ci, il y avait les
lois d’administration®.

2.1.2. L'interdiction positive des réglements
de l'exécutif

Incompétent pour suppléer ou interpréter
la loi, I'exécutif ne fut pas davantage auto-
risé a réglementer d'une maniere seconde
et conforme. Certes, l'article 6, section I,
chapitre 1V, titre III, de la Constitution,
dispose que le Roi peut faire des « pro-
clamations conformes aux lois, pour en
ordonner ou en rappeler I'exécution. » Si
rien dans ce texte n’évoquait un réglement
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d’exécution des lois, affirmer que les pro-
clamations n’ont pour objet que d’ordon-
ner ou de rappeler l'exécution conforme
des lois ne suffit cependant pas a écarter
completement tout acte réglementaire. La
Constituante elle-méme, on 1'a vu, recou-
rut & des réglements pris « pour 'exécu-
tion des lois », non pour interpréter une
loi antérieure, mais parce qu'elle choisit
parfois de légiférer en deux temps. Les
proclamations du Roi ne peuvent toutefois
étre mises en paralléle avec cette pratique.
D’abord, parce que les dispositions de I'ar-
ticle 6, section I', chapitre IV, titre 111, de
la Constitution furent votées avant que la
Constituante développe la pratique des
lois portant réglement. Ensuite, parce que
Mounier, présentant I'article 26 du projet
de constitution du premier comité, indi-
qua que les proclamations de mise a exécu-
tion devaient étre « conformes aux lois »,
en ordonner l'exécution et ne renfermer
« aucune disposition nouvelle »47. L’exé-
cution conforme excluait donc la produc-
tion de regles nouvelles. Le second comité
ne changea rien d’essentiel a ce sujet48, et
le texte fut voté le 3o septembre, et repris a
I’article 17 de 'acte constitutionnel du 2 oc-
tobre 178949, A I'évidence, la proclamation
de mise a exécution des lois ne constituait
qu'une attribution formelle.

Quelques jours plus tard, un nouveau
débat confirma 'absence de caractére ré-
glementaire de la proclamation. Le 15 oc-
tobre, les ministres réclamérent une mise
au point sur les attributions du conseil du
Roi pour la mise & exécution de la loi. Se-
lon eux, I'article 17 de 1'acte constitutionnel
ne donnait pas d’éclaircissement. Tradi-
tionnellement, expliquérent-ils, le conseil
d’Etat statuait sur les affaires concernant
le pouvoir exécutif par des actes prenant la
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forme d’arrét du conseil. S'il « estincontes-
table, préciserent-ils, que le Roi peut exercer
ce pouvoir sous toute autre forme que celle
d'un arrét du conseil », il faut encore que
cette forme soit établie et <« qu’elle rem-
plisse parfaitement le méme objet auquel
servaient les arréts du conseil »5°. En clair,
le ministére demandait que le changement
de dénomination des actes du conseil d'Etat
n’affecte pas leur contenu et que 'article 17
soit lu en ce sens. On donna raison aux mi-
nistres, a cette importante réserve pres que
le conseil ne puisse plus rendre des « ar-
réts de son propre mouvement »5'. L'As-
semblée décréta alors que « le conseil du
Roi est autorisé a continuer ses fonctions
comme par le passé, al'exception des arréts
du propre mouvement »5%, avant d’ajouter,
le 20 octobre, que « le Roi pourra toujours
ordonner les proclamations nécessaires
pour procurer et assurer 'exécution litté-
rale de la loi »5%. La portée de ce vote était
considérable. Car ce que le décret vise ici
n’est autre chose qu'une partie des ordon-
nances en forme d’arrét du conseil, celles
arrétées motu proprio qui formaient le gros
des arréts en conseil. Ceux-ci contrastaient
avec les autres formes d’ordonnances —
sans adresse ni sceau, ou lettres patentes
— données le plus souvent sur requéte d'un
particulier ou d’un corps constitué>*. Or un
arrét du conseil, on s’en souvient, n’était
rien d’autre quun arrét de réglement.
Le décret refusait donc expressément au
conseil le pouvoir réglementaire dont il
jouissait jusqu’alors. Si un doute pouvait
encore subsister sur le sens de 'article 17,
le décret des 15 et 20 octobre le levait sans
équivoque. Les proclamations ne pouvaient
contenir qu'un ordre d’exécuter immédiate-
ment la loi. Il n'y avait pas de place pour un
quelconque reglement.

Convaincus de I'omniscience du légis-
lateur, les Constituants ne pergurent pas
I'utilité d’attribuer au Roi une fonction ré-
glementaire d’exécution des lois. Pourtant
I'idée d'un droit de I'exécutif de faire des
réglements ressurgit dans la pratique des
la fin de la Constituante. L’empire de la né-
cessité commencait, I’ceuvre constitution-
nelle a peine achevée, areprendre le pas sur
la rigueur des principes.

2.2. L’empire dela nécessité

L’idéal révolutionnaire d'un exécutif exé-
cutant dépourvu de volonté n’était qu'une
illusion. En effet, les Constituants, bien-
tot imités par la Législative, déléguerent
ponctuellement au Roi une part de la fonc-
tion réglementaire. Parallélement, celui-ci
n’hésita pas & donner a ses proclamations
un contenu réglementaire afin d’assurer
pleinement la mise a exécution des lois.

2.2.1. La pratique des délégations réglemen-
taires

A propos du droit de faire des reglements,
la méfiance de la Constituante vis-a-vis de
I'exécutif ne fut pas aussi entiére que ses
décrets constitutionnels peuvent le laisser
croire. Pragmatique, celle-ci admit que
le Roi puisse, sur la base d'une délégation
expresse du législateur, réglementer. Cette
pratique de la délégation réglementaire
se développa d’abord timidement sous la
Constituante, avant d’étre consacrée par la
Législative.
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2.2.2. Les premiers pas vers un réglement de
Uewécutif

La pratique réglementaire sous la Consti-
tuante est assez confuse. Si I’Assemblée
adopta elle-méme des lois portant régle-
ment, elle entreprit parallelement de dé-
léguer a I'exécutif, au gré des besoins, le
pouvoir réglementaire. Ces délégations
pouvaient étre conditionnelles ou sans
condition.

La délégation réglementaire condition-
nelle — La délégation conditionnelle est
I'acte par lequel le 1égislateur confie al’exé-
cutif la fonction d’élaborer un projet d’acte
et a le lui présenter. C'est ainsi que par le
décret du 14 mai 1791, la Constituante dé-
cida de remplacer la totalité du titre III du
« projet de réeglement pour I'exécution de
la loi sur la propriété des auteurs de nou-
velles découvertes et inventions en tout
genre d'industrie » par cette disposition :
« L’Assemblée nationale renvoie au mi-
nistre de 'intérieur les mesures & prendre
pour l'exécution du réglement sur la loi
des brevets d’invention, et le charge de
présenter incessamment a 1’Assemblée les
dispositions qu’il jugera nécessaires pour
assurer cette partie du service public »55.
La délégation était donc accordée, mais a
la condition que le ministre présente les
dispositions du titre III rédigées par ses
soins. Bien que cela ne soit pas explicite,
il est vraisemblable que la délégation était
consentie sous réserve d'un droit de ratifi-
cation5®. Cela signifie qu’elle était condi-
tionnelle, et que le réglement, pour avoir
force de loi, devait étre adopté par les dé-
putés et sanctionné par le Roi. Cette condi-
tion de ratification apparait en revanche
de maniére beaucoup plus nette dans I'un
des derniers décrets de la Constituante,
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celui du 27 septembre 1791 relatif aux loge-
ments militaires, dont l'article 5 disposait
que le « ministre de la guerre sera chargé
de proposer des réglements sur le loge-
ment [...] dont devront jouir les individus
de chaque grade »57. L'exécutif étant seu-
lement invité a proposer un reglement, cela
supposait que seul le législateur pouvait
conférer a celui-ci force de loi. La Législa-
tive ne le comprit d’ailleurs pas autrement,
et considéra le travail réalisé comme un
« projet de reglement [...] proposé par le
ministre de la guerre »58, Elle n’hésita pas
en conséquence 2 amender le texte59, avant
de le voter, le 23 mai 1792, 4 I'instar de
n’importe quel décret, mais en lui donnant
I'intitulé de « Reglement sur le logement
et le casernement des troupes, présenté a
I’Assemblée nationale en exécution de la
loi du 12 octobre 1791 »6° La pratique de la
délégation ne portait donc pas sur le droit
de I'exécutif a édicter seul des réeglements,
mais sur le droit de celui-ci & proposer des
projets de réglement au législateur.

La délégation sans condition — Les deux
cas de délégation conditionnelle évoqués
s’inscrivent a la suite d’'une premiere dé-
légation réglementaire, laquelle fut ef-
fectuée sans condition de ratification. Le
14, septembre 1790 en effet, Bouthillier,
présentant un rapport sur la discipline in-
térieure des corps, admit que s’il revenait
« au roi <de> prononcer les reglements de
détails de la discipline intérieure », c’était
au « Corps législatif & décréter les articles
constitutionnels qui doivent leur servir de
base »%'. Si la regle était claire, son fon-
dement 1'était moins. Le rapporteur jus-
tifiait cette répartition de compétences
par une pratique en vogue sous 1’Ancien
régime. « Les punitions de discipline, ar-
gua-t-il, ont été infligées, jusqu’ici, par la
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volonté seule des commandants sur leurs
subordonnés. Celles contre les crimes et
délits militaires ne 1'étaient qu'en vertu
des lois »®2. La délégation trouvait donc sa
justification dans une analogie. Ce que la
législation royale prescrivait jadis, c’était
au Corps législatif désormais de I'édicter ;
ce qui était de la compétence des chefs de
corps, relevait a présent du reglement du
Roi. Implicitement, il semblait admis que
les régles portant sur le fonctionnement
intérieur de 'administration militaire re-
levaient de la compétence de I'exécutif.
Le décret adopté les 14 et 15 septembre le
confirme :

L’Assemblée nationale, convaincue que la prin-
cipale force des armées consiste dans la disci-
pline, [...] qu'il est de sa justice d’en déterminer
les bases, de maniére qu’aucune punition ne
puisse étre infligée arbitrairement hors de I'es-
pritdelaloi[...], décrete surla partie dela disci-
pline intérieure seulement :

Art. 1. Les punitions a infliger pour les fautes
commises contre la discipline [...] pourront étre
prononcées [...], en observant la hiérarchie des
grades militaires, conformément aux disposi-
tions de détails que Sa Majesté prescrira par ses
réglements

L’Assemblée se contentait donc de fixer
les regles principales relatives aux types
de punitions qui pouvaient étre infligées,
au pouvoir de la hiérarchie, au régime de
détention, et aux voies de recours hiérar-
chiques®4. Pour le reste, le roi rédigea le
1 janvier 1792 un réglement concernant
le service intérieur, la police et la disci-
pline de l'infanterie®. Contrairement aux
décrets de délégation conditionnelle, celui
des 14, et 15 septembre 1790 ne soumettait
pas le réglement a ratification. Du coup,
le ministre de la Guerre, Narbonne, mit a
exécution le reglement sans le présenter
préalablement au Corps législatif. L’af-

faire en serait certainement restée 13 si le
reglement n’avait pas soulevé les protesta-
tions d’une partie de I'armée®®. Le comité
militaire dut réagir. Son rapport, présenté
le 7 avril par Hugau®?, fut I'occasion pour
certains orateurs de contester la démarche
méme de la Constituante. Lorsque le 19, la
discussion s’ouvrit sur la question, Carnot
’ainé condamna la pratique de la délégation
réglementaire :

[...] Si ce reglement est une loi, fit-il observer, le
pouvoir exécutif a violé la Constitution, car il ne
peut faire que des proclamations conformes aux
lois, pour en ordonner ou en rappeler 'exécu-
tion ; si ce n’est pas une loi, la Constitution est
enfreinte encore ; car elle dit : que tout ce qui
n’est pas défendu par la loi, ne peut étre empé-
ché [...]. On objecte qu'une des lois militaires
faites par I’Assemblée constituante autorisait le
ministre de la guerre a faire des réglements pour
I'exécution des décrets généraux. Je réponds que
cette loi n’était que provisoire, et que jamais

elle gf’}a pu faire autorité contre la Constitution
[...]°°.

Beaucoup plus modéré, le comité ne
blama pas Narbonne de n’avoir présenté
le reglement a la ratification de I’Assem-
blée. En son nom, Hugau n’en conclut pas
moins a ce que l'exécutif reprenne certains
points de son texte jugés non conformes a
certaines dispositions constitutionnelles
et législatives®. Cependant, cela ne va-
lait pas condamnation du point de vue de
la 1égalité externe de l'acte. Il parut normal
que l'exécutif ait exécuté le réglement sans
que 1'’Assemblée en fut préalablement sai-
sie. Un pouvoir réglementaire de 1'exécutif
était ainsi reconnu, ce que l'ultime débat
consacré A cette affaire confirma. Le 4 mai,
Lacombe-Saint-Michel affirma « quun re-
glement comprend des articles quune loi
ne peut pas contenir »7°, dissociant ainsi le
réglement de la gangue législative dans la-
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quelle on I'enveloppait jusqu’alors. Certes,
le 19 avril précédent, Albitte avait préve-
nu ce genre d’argument, en raillant ceux
qui soutenaient que < les réglements qui
concernent 'armée, renferment des détails
dont]’Assemblée nationale ne doit pas s’oc-
cuper », alors qu’elle-méme avait adopté de
minutieux « reglements pour les diverses
institutions du corps social »7. Il ignorait
cependant une particularité importante du
droit en matiére militaire. La Constitution
donnait en effet au roi 'initiative des lois
militaires dont la liste était dressée par ’ar-
ticle 1%, 8°, section I', chapitre I1I, titre III.
Bien que les lois concernant la discipline
militaire ne figurassent pas dans le champ
d’application de cet article, ce dernier pou-
vait en pratique inciter I'exécutif 4 proposer
sinon a faire des réglements. Cependant,
Albitte argumentait & partir d'une base ju-
ridique solide. En effet, le droit afférent a
la discipline militaire était régi par l'article
13 du titre IV relatif a la force publique, se-
lon lequel les armées « sont soumises a des
lois particulieres, soit pour le maintien de la
discipline, soit pour la forme des jugements
et la nature des peines en matiere de délits
militaires ». Pourtant, I'objection n’était
pas dirimante. Les deux textes susmention-
nés ont une filiation commune. Issus de
l'article 11 du décret du 28 février 1790, ce
n’est qu'au moment de la révision de I'été
1791 que le contenu du second fut retranché
de celui du premier, pour prendre sa tour-
nure définitive”. En effet, I'article 11, 7°,
du décret initial donnait aux législatures le
« pouvoir de statuer » surles «lois relatives
aux délits et aux peines militaires » 7%, ce qui
impliquait que les dispositions y ayant trait
pouvaient étre édictées a l'initiative du roi.
Tout cela permet en tout cas de comprendre
I'attitude de la Constituante, qui a laissé a
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I'exécutif 'initiative des reglements de dis-
cipline militaire, puis l'objection d’Albitte
qui se fondait sur le texte constitutionnel
définitif. Toutefois, cela n’explique pas tout.
Le décret des 14 et 15 septembre 1790 ne
prévoyant pas de ratification du législateur,
c’était bien le droit de faire des reglements,
et non seulement de les préparer, qui était
délégué.

Quoi qu’il en soit, le 19 avril, dans I'es-
prit de la plupart, la distinction de nature
entre la loi et le réglement était acquise.
On entendit en effet plusieurs voix récla-
mer « que la discussion se rétablisse sur
la question de savoir si les reglements de
police intérieure des régiments doivent
porter le caractere des lois, et, comme tels,
étre soumis a la délibération du Corps 1é-
gislatif »74. Le réeglement, insensiblement,
était regardé comme un acte de l'exécu-
tif. L'adoption d'un statut du reglement de
I'exécutif consacra cette évolution.

2.2.3. L'adoption d'un statut législatif du
reglement de l'exécutif

Le 4 mai 1792, la Législative fixa la forme
des reglements :

A dater du jour de la publication du présent dé-
cret, I'intitulé de tous les réglements a faire parle
roi, sera dans la forme suivante :
« Aunom dela nation et de la loi,
« Deparleroi.
« Reglement concernant (metire le texte de la loi,
sa date et celle de la sanction) » 75,

Pour la premiére fois, un texte recon-
naissait de maniere générale le droit pour
I'exécutif de faire des réglements a la suite
d'une délégation du législateur. Ce décret
trouve son origine dans le rapport du co-
mité militaire présenté le 7 avril par Hugau
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a propos du reglement du 1 janvier 1792.
Ce jour-1a, celui-ci observa d'une part, que
certaines dispositions n’étaient pas parfai-
tement conformes ala loi, d’autre part, que
«l'intitulé du réglement ot on lit ces mots :
de parleroi, et dans lequel la loi quiy a don-
né lieun’est point rappelée, était une forme
qui ne peut plus étre suivie, depuis que la
Constitution est faite », car « la Constitu-
tion veut que le roi parle et exige au nom de
laloi (chap. 2, section IT€, article 3) »>76 1a
compétence de l'exécutif n’était donc pas
en cause. Seules l'illégalité interne et I'in-
constitutionnalité formelle étaient souli-
gnées. D’otr les motifs du projet de décret
d'urgence et de 'article 3 du projet de dé-
cret définitif relevant que le réglement du
1 janvier 1792 n’était pas « conforme en
tous points 4 la Constitution, et éloigné en
plusieurs autres des principes de la loi des
13 et 14, [sic] septembre 1790 »77. L'incons-
titutionnalité excipée renvoyait ainsi a I’as-
pect formel du reglement qui, en ne se réfé-
rant notamment pas a la loi qui en était a la
base, méconnaissait I’article 3, section I*,
chapitre II, titre III, de la Constitution se-
lonlequel : «iln’y a point en France d’au-
torité supérieure a celle de la Loi. Le Roi ne
regne que par elle ; et ce n'est qu'au nom de
la Loi qu’il peut exiger I'obéissance. » Ce
n’est curieusement qu'au moment ot Hu-
gau soumit au vote l'article 3, que I'opposi-
tion se réveilla. Un député réclama en effet
la question préalable au motif qu’aucun
texte constitutionnel n’avait jamais donné
au Roi un droit de réglementer. Gérardin
dut bien 'admettre, mais argua que tant
le décret du 14, septembre que des décrets
ultérieurs ont « reconnu que le roi avait
le droit de faire des reglements conformes
aux lois », et qu’en tout état de cause «1'in-
térét national et [...] celui du soldat » jus-

tifiaient I'attribution au roi d'une faculté
de réglementer’®. Sans plus de discussion,
I’Assemblée rejetala question préalable. Le
pragmatisme I'emportait??.

Ainsi, la Législative, en renvoyant a
I'exécutif le soin d’expurger son réglement
de ses dispositions illégales, reconnaissait
implicitement la constitutionnalité du droit
du Roi a réglementer sur la base d’'une dé-
légation législative. Cette reconnaissance
est d’autant plus nette que, pour éviter que
I'exécutif commette & nouveau une irrégu-
larité, I'article 4 du décret du 4 mai 1792
détermina la forme que devaient prendre
les reglements de l'exécutif. Certes non
sans mal, I’Assemblée consacrait une fonc-
tion réglementaire d’exécution des lois.

La Législative ne se départira pas de
cette position. Elle ne cherchera plus a dé-
libérer sur le contenu du reglement, mais
seulement sur sa légalité. Ainsi, le 3 aott
1792, Hugau proposa aux députés non pas
de délibérer au fond sur le « projet de dé-
cretausujet du projet de réeglement, élaboré
par le ministre de la guerre, contenant les
moyens d’exécution de la loi du 5 mai der-
nier relative aux prisonniers de guerre » 8o,
mais seulement de se prononcer sur sa lé-
galité. Suivant le rapporteur, les députés
validérent I'acte réglementaire :

L’Assemblée mnationale, s’étant fait rendre
compte par son comité militaire, du projet de
réglement, en date du 20 juin, relatif aux prison-
niers de guerre, d’apres la loi du 5 mai dernier,
présenté de la part du pouvoir exécutif en confor-
mité de I'article 12 de ladite loi [...] déclare que
ledit réglement ne contient rien qui ne soit

conforme [...]81.

Sur un point, le sens de ce décret de-
meure incertain. Si celui-ci constituait un
quitus de légalité du réglement, il est dif-
ficile de savoir s’il était ou non nécessaire
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a son entrée en vigueur. Compte tenu du
caractere provisoire reconnu traditionnel-
lement aux reéglements, et eu égard au pré-
cédent dureglement du1* janvier 1792, une
réponse peut étre tentée. Loin d’avoir été
blamé pour avoir mis a exécution ce texte,
Narbonne avait méme obtenu un soutien
tacite. En effet, le décret du 4 mai suivant
fixant la forme du reglement n’indiqua
pas qu'une ratification législative était né-
cessaire pour I'entrée en vigueur de l'acte.
L’hypotheése qu'un réglement non ratifié
soit exécutoire par provision est d’autant
plus plausible que le réglement validé le 3
aott fut daté du jour de sa confection par
I'exécutif, soit le 20 juin 1792, et contenait
un ordre de mise a exécution comme s’il
était complet®®. Cependant, il était présen-
té comme un projet de décret tant par Hugau
que par le ministre de la Guerre lorsque, le
17 juillet, ce dernier transmit le texte a1'As-
semblée qui décréta son renvoi au comité®?.
La pratique n’était donc pas univoque. Mais
aurait-il pu en étre autrement ? L'émer-
gence d'une fonction réglementaire d’exé-
cution des lois ne pouvait aller sans com-
promis entre les exigences de la pratique et
celles de la Constitution.

2.2.4. La  pratique des

réglementaires

proclamations

Les besoins de I’administration firent ra-
pidement voler en éclat le cadre étroit dans
lequel T'article 6, section I, chapitre IV,
titre III, de la Comnstitution circonscrivait
la fonction d’exécution. Louis XVI, en effet,
signa nombre de proclamations au conte-
nu réglementair684'. C’est donc en dehors
de toute délégation que le Roi a exercé une
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fonction réglementaire. Les principes ont
ainsi rapidement cédé a la nécessité.

Cela étant cette pratique fut dénoncée
par Rougier-La-Bergerie le 5 février 1792
a la Législative. Selon lui, la proclamation
royale « pour I'exécution de laloi du 12 oc-
tobre 1791 » en date du 18 décembre 1791%5
renfermait « plusieurs dispositions légis-
latives émanées du pouvoir exécutif, ce qui
constitulait] une véritable usurpation du
pouvoir législatif ». Saisi de la question,
le comité de législation conclut cependant
que les dispositions de la proclamation
étaient « conformes aux lois déja rendues
et nécessaires pour leur exécution ». Afin
de prévenir toute nouvelle contestation,
le rapporteur, Laffon de Ladébat, proposa
que le comité de législation se fasse trans-
mettre toutes les proclamations faites de-
puis I'acceptation de la Constitution afin de
s’assurer de leur conformité, et de préparer
un « projet de décret sur les limites pré-
cises que doivent avoir ces actes du pouvoir
exécutif »8¢. Malheureusement, 1'affaire
en resta 1a. On n’en saura donc pas plus
sur les limites a I'exercice du droit de faire
des proclamations que le comité entendait
fixer, ni méme ce qu’il entendait vraiment
faire.
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27 Charte contenant la constitution
frangaise dans ses objets fondamen-
taux proposée a l'Assemblée natio-
nale (1789),in AP, t. 8, p. 402.

AP, 1.8, p. 282.

AP, t.8,p. 603.

AP, t.9,p. 211.

AP, t. 9, p. 219.

L’expression est de Thouret qui

pY

2

[=N

S

2
2
3
3
3

[SIN-1

©

ne dit pas exactement ce qu'il en-
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34 Ibidem ; Thouret, AP, t. 8, p- 580.

35 Buzot et Bonnay, AP, t. 9, p. 220 :
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pp- 603 s.
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lité en droit frangais, these Droit,
Paris X-Nanterre, 1988, pp. 120-
121.

42 AP, t. 11, p. 527.

43 APt 11, p- 531.

44 AP, t. 11, p. 738.

45 Art. 11 du décret du 28 février
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décrete qu'il y urgence », AP, t.
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aux généraux d’armées, [...] et a
tous autres officiers qu'il appar-
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théorique et pratique de droit pu-

réglement

blic frangais, Paris, Fontemoing,
1902, p. 74 ; Velley, Les origines
cit., pp- 202s.

85 Voir AP, t.38, pp.189s.
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