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INTRODUCTION

En 1902, dans le premier numéro de la Revue trimestrielle de droit civil, Adhémar Esmein
interroge les conséquences, en droit civil, du développement de la jurisprudence en marge du
Code civil®. Plus précisément, 1’analyse d’Esmein s’efforce de démontrer I’influence de
I’évolution des sources du droit sur le travail de la doctrine.

Au cours du XIX® siécle, la discipline repose exclusivement sur des principes élaborés par la
doctrine a partir d’une exégése du Code civil. Néanmoins, I’interprétation croissante des
dispositions du Code par les tribunaux, crée une nouvelle source du droit, &-méme d’enrichir
ces principes?. Evoluant dans un premier temps dans des sphéres séparées - une science des
principes pour la doctrine, la résolution de cas pour les tribunaux -, les Professeurs integrent
alors progressivement la jurisprudence dans 1’étude du droit privé. Davantage, I’enjeu majeur
a I’époque, considére Adhémar Esmein, est de faire de la jurisprudence un véritable objet
d’¢étude a coté de I’analyse traditionnelle des principes généraux sur la base du Code civil. A
I’étude figée des lois écrites, I’enseignement doit inévitablement intégrer la fagon dont le droit
est réellement pratiqué et adapté au temps présent®. Techniquement, il s’agit de substituer une
« méthode historique* » a la traditionnelle « méthode dogmatique® », afin de saisir I’ensemble

des décisions et de parvenir & une synthése de la jurisprudence®.

Les enjeux soulevés par Adhémar Esmein compte tenu de 1’évolution du droit civil au début

du XX°® siécle, s’appliquent en tous points au droit constitutionnel contemporain. En effet,

L A. Esmein, « La jurisprudence et la doctrine », RTDCiv, 1902, p. 5 : « La substance du Code civil s’est peu a
peu assouplie et transformée, ¢ est la un fait qui doit dominer aujourd’hui la science et |’enseignement ».

2 Ibid., p. 6 et 7 : « Mais, de son c6té, la pratique, ayant pour régulateur les sentences des tribunaux et surtout
les arréts de la Cour de cassation, travaillait sans relache a interprétation du Code civil, interprétation plus
large, plus compréhensive que celle de la doctrine, car elle se faisait non seulement sur les articles mais aussi en
dehors des articles, lorsqu’ils n’avaient point prévu les problémes juridiques qui surgissaient » (...) « Elle n’y
procédait point avec des vues d’ensemble et un ordre méthodique. C’étaient les faits qui posaient les questions ;
c’étaient les litiges qui se dégageaient, dans le conflit des intéréts ; et il fallait les résoudre (...) le plus souvent,
ni le cours de la Faculté, ni la page de [’auteur n’avaient prévu la difficulté spécifique qu’il fallait résoudre ».

% lbid., p. 12 : « Ce qui impose ce parti pris, cette orientation nouvelle de [’étude du droit civil, ¢ est la nature
méme de notre droit francais, sa nature actuelle et vraie. Ce n’est pas, en effet, une législation morte que
renferment les pages du Code civil. C’est un droit vivant, qui a déja longtemps vécu, et qui je [’espére, est appelé
a vivre longtemps encore ».

* Ibid., p. 13.

> Ibid., p. 11.

% Ibid., p. 16: «Cette harmonie générale, avec ses irrégularités secondaires, qui peut la formuler et la
démontrer ? Ce ne sont point les tribunaux : ils fournissent et taillent les matériaux, mais ne sont point
chargés de construire Iédifice. Ce sont les théoriciens, les hommes d’étude : voila pour le cabinet de travail et
pour la chaire du professeur ».
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jusqu’a une période récente, le droit constitutionnel est une discipline qui repose sur des
principes élaborés par la doctrine a partir de la Constitution. Néanmoins, le développement
progressif de la jurisprudence du Conseil constitutionnel depuis 1958, tend a rompre
I’harmonie d’ensemble et livre une lecture sans cesse renouvelée des régles du droit
constitutionnel. Ainsi, comme le suggere Esmein pour le droit privé, la prise en compte de la
jurisprudence en droit constitutionnel suppose une évolution des méthodes et des principes
doctrinaux. Bien entendu, avant méme la prise en compte de la jurisprudence, la doctrine a
souvent été confrontée a la nécessaire adaptation des principes a la réalité du droit et de ses
différentes sources. Pour cette raison, si le rapport entre la jurisprudence et la doctrine
constitue un aboutissement, la présente étude vise plus largement les rapports entre la doctrine
et I’ensemble des régles du droit constitutionnel. Elle s’efforce de déterminer la part

d’empirisme et de conceptualisme en droit constitutionnel.

I/ Une premiere approche des termes du sujet

Le théme de I’empirisme et du conceptualisme ne constitue pas un objet connu du droit
constitutionnel et la doctrine n’emploie pas cette alternative, pas davantage que 1’un
seulement des termes pris isolément’. Néanmoins, il est plus familier d’autres disciplines des
sciences sociales, notamment des théories de la connaissance en philosophie (A). Surtout,
I’autre grande branche du droit public, le droit administratif, a permis dans les années 1950

d’introduire le theme de I’empirisme et du conceptualisme dans la science juridique (B).

A/ De I’empirisme et du conceptualisme en général : ’appréhension par un sujet d’un objet

qui lui est distinct

Le terme « empirisme » est connu en philosophie et il est traditionnellement opposé a celui de
« rationalisme® ». Adossée a la problématique générale des théories de la connaissance, cette

opposition permet d’interroger le rapport entre un objet et un sujet capable de connaitre et de

" On trouve parfois D’adjectif «empirique» ou « pragmatique » pour qualifier Dattitude du Conseil
constitutionnel. Voir par exemple, D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, 7° éd., Paris,
Montchrestien, 2006, p. 237.

8 Voir sur ce point, I’entrée « empirisme » in A. Lalande, Vocabulaire technique et critique de la philosophie,
Paris, PUF, 2002, p. 281.

12



rendre compte de cet objet. Pour ce faire, la réflexion doit admettre une distinction claire entre
le sujet et I’objet®. Cet objet qui renvoie & la réalité des choses - la nature - peut étre un
phénomeéne naturel, vivant ou non, un fait social ou une regle de droit.

La question essentielle est alors celle de savoir, comment un sujet peut appréhender et
connaitre un objet quelconque qui lui est extérieur'®. A cette question, une alternative générale
est communément admise : soit le sujet dispose, de facon innée, des instruments de 1’esprit
qui lui permettent d’appréhender le monde extérieur soit au contraire, le sujet ne peut qu’a
travers l’expérience et [’observation, connaitre cette réalité. Il s’agit précisément de

1I’opposition philosophique classique entre le rationalisme et I’empirisme.

D¢s lors, dans son sens philosophique général, I’empirisme signifie « toutes les doctrines qui
nient l’existence d’axiomes en tant que principes de connaissance logiquement distincts de
I’expérience™ ». Par opposition, le rationalisme est la « doctrine d’aprés laquelle toute
connaissance certaine vient de principes irrécusables, a priori, évidents, dont elle est la
conséquence nécessaire, et, d’eux seuls, les sens ne pouvant fournir qu’une vue confuse et
provisoire de la vérité'? ».

Compte tenu des termes mémes de la problématique générale du rattachement de la réalité a
une reégle plus générale et abstraite, I’empirisme et le conceptualisme, terme approchant de
celui de rationalisme en philosophie, intéressent particulierement le droit administratif,

discipline créée par la jurisprudence continue du juge administratif.

B/ Empirisme et conceptualisme en droit administratif : une situation particuliére (le droit)

est- elle rattachable a une regle plus générale et abstraite (le discours doctrinal)

Apparu dans les années 1950, le théme de Iempirisme et du conceptualisme en droit

fl3

administratif™ renvoie a une discussion en doctrine entre Bernard Chenot, Conseiller d’Etat,

® Voir J-M. Besnier, Les théories de la connaissance, Paris, PUF, 2005, p. 11.

0 En philosophie, reléve M. Besnier, « Le théoricien de la connaissance se demande alors comment s effectue
cette élaboration qui a conduit au savoir, par quels prismes la réalité est passée avant de devenir un objet pour
le sujet qui connait ». Ibid., p. 12.

11 Voir I’entrée « empirisme » in A. Lalande, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Paris, PUF,
2002, p. 281.

12 yoir Ientrée « rationalisme », bid., p. 889.

3 En théorie générale du droit, le conceptualisme juridique renvoie & la question générale de savoir si chaque
situation particuliére se rattache a une regle plus générale et abstraite. Voir not., J. Dabin, Théorie générale du
droit, Paris, Dalloz, 1969, p. 267 et suiv. Le civiliste belge réfute I’idée d’un systéme juridique ou chaque régle
particuliére serait la conséquence de régles préétablies, plus générales et abstraites. Pour lui, il n’existe qu’une
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et Jean Rivero, Professeur a la faculté de droit de Poitiers. Le premier considére que le droit
administratif ne peut étre trait¢é comme une synthése d’idées générales et procede
essentiellement d’une démarche empirique™®. Confrontée a attitude du juge administratif qui
ne s’attache qu’a la résolution pratique d’un cas d’espéce et se soucie peu de théorie™, la
doctrine ne parvient pas a conceptualiser le droit né de la jurisprudence ou si elle y parvient,
voit ses constructions démenties par le juge administratif. Plus généralement, prétendre
enfermer les faits sociaux dans des catégories juridiques stables comporte une large part
d’artifice du fait de Iinfinie variété des situations de la réalité sociale et de son évolution™.

En réaction, Jean Rivero, dans son article « Apologie pour les « faiseurs de systémes »*7,
reconsidere le rdle du juge et de la doctrine, dans le sens d’un dialogue constructif qui permet
la systématisation des données du droit administratif. En effet, il montre qu’il revient au juge
de dire le droit et a la doctrine dans un second temps, de rassembler 1’ensemble des solutions
d’espece au sein d’un cadre plus général et abstrait. A partir des solutions jurisprudentielles
concrétes en d’autres termes, la doctrine induit des principes®. Il considére alors que le droit
administratif loin de verser vers I’empirisme, s’organise autour de notions générales
permettant la prévisibilité de ses régles'®.

De fagon appliquée par exemple, si Bernard Chenot considére qu’il est simplement possible

de décrire une suite d’arréts qui permet d’identifier et d’appliquer le régime d’une activité de

somme de cas particuliers — il réfute la thése de I’existentialisme juridique - méme s’il admet qu’avec la
multiplication des cas, il possible d’induire des régles plus générales. A contrario, il précise que le plus souvent
le droit positif est posé en des termes suffisamment généraux de sorte que le contingent trouve le plus souvent un
point d’ancrage dans la régle de droit.

4 Sur la pensée de Bernard Chenot, voir Th. Fortsakis, Empirisme et conceptualisme en droit administratif,
Paris, LGDJ, 1987, p. 136 et suiv. Voir spéc., p. 137 : « L auteur en arrive ainsi a nier en bloc [’existence de
toute notion, « institutionnelle » ou a priori. Selon lui, la jurisprudence s’attache exclusivement « aux réalités
concreétes, en écartant toute querelle théorique sur [’essence des institutions, pour définir seulement les actes qui
manifestent [’existence sociale de celles- Ci ».

15 B, Chenot, « L’Existentialisme et le Droit » RFSP, 1953, p. 57. Voir spéc., p. 62 : « Le seul souci qui guide
aujourd’hui la jurisprudence du Conseil d’Etat, c’est d’éviter les régles générales et les notions a priori,
d’examiner en lui-méme chacun des actes qui lui est soumis avant de dire si celui-ci ressortit a la juridiction
ordinaire ou a [l’autre ». Dans le méme sens, voir les conclusions de M. Chenot, alors Commissaire du
Gouvernement sur un arrét du Conseil d’Etat du 10 février 1950, Sieur Gicquel . Sur la question de I’intérét a
agir contre un acte administratif, il constate que la jurisprudence du Conseil d’Etat ne permet pas d’établir des
bases théoriques dans la mesure ou le juge se fonde toujours sur des raisons pratiques, liées au cas d’espéce qui
lui est soumis. (CE, 10 février 1950, Sieur Gicquel, Rec. Leb., p. 100.) Voir, spéc., p. 101: «Cette
Jjurisprudence enfin, qui, en ne précisant jamais les motifs théoriques de son choix, laisse dans ’embarras les
faiseurs de systemes ».

18 \Voir sur ce point, B. Chenot, « La notion de service public dans la jurisprudence économique du Conseil
d’Etat », EDCE, 1950, n° 4, p. 77.

17J. Rivero, « Apologie pour les faiseurs de systémes », D. 1951, chron. n°® XXIII, p. 23.

8 Ibid., p. 23: «au juge de dire le Droit a travers les cas d’espéce ; au commentateur de systématiser des
solutions particuliéres, de les coordonner en un tout organisé, d’en éclairer les formules les unes par les
autres, de les transformer ainsi en une matiére intelligible ».

9 Dans le méme sens, voir M. Waline, « Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les
catégories juridiques ? », Mélanges Dabin, Bruxelles, Bruyland, 1963, t. 1, p. 359.
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service public®® compte tenu des circonstances de 1’espéce®, Jean Rivero, au contraire,
montre qu’a partir de la jurisprudence, la doctrine a la possibilité d’induire un concept général

de service public.

Parler d’empirisme et de conceptualisme en droit administratif consiste donc a se demander si
la discipline est réductible a un ensemble d’arréts isolés ou au contraire, si elle repose, par la
synthese doctrinale de la jurisprudence, sur des catégories générales et abstraites susceptibles
de rendre compte du droit positif en vigueur 2%

Quand le droit trouve sa source essentielle dans la jurisprudence, la stabilité des rapports
juridiques sera assurée par des décisions qui permettent de dégager des régles générales et
impersonnelles, c'est-a-dire susceptibles d’étre appliquées a une multitude de cas d’espéce. A
contrario cette stabilité sera malmenée si le pragmatisme du juge I’emporte et que les arréts se

contentent d’étre exclusivement effectifs pour I’espece jugée.

C’est donc I’étude du rapport entre la jurisprudence administrative et la doctrine qui a
introduit le théme de I’empirisme et du conceptualisme en droit administratif. C’est 1’analyse
de la relation entre 1’objet droit - la jurisprudence administrative - et le sujet chargé de
connaitre et de transmettre la connaissance sur le droit - la doctrine administrativiste - qui
permettra de déterminer si le droit administratif doit étre considéré comme une science
empirique ou une science conceptuelle. Pour reprendre les termes de Jean Rivero sur ce point,
il s’agit de I’analyse « du role respectif des concepts et des données circonstancielles dans

’élaboration et la mise en ceuvre du droit administmtif23 ».

Reprenant ce theme a son compte dans sa thése de doctorat publiée en 1987, le Professeur
Théodore Fortsakis interroge précisément d’un co6té le travail de la doctrine et de 1’autre, celui
du juge administratif’. Essenticllement, il défend I’idée selon laquelle I’empirisme et le

conceptualisme ont toujours été liés et ont contribué de facon indissociable, a la construction

2% Sur la question particuliére du service public, Ibid., p. 367.

21 \oir B. Chenot, « La notion de service public dans la jurisprudence économique du Conseil d’Etat », op.Cit.

%2 Sur cette problématique d’ensemble, voir Th. Fortsakis, Conceptualisme et empirisme en droit administratif
francais, op.cit.

2% \oir la préface de Jean Rivero a la thése du Professeur Fortsakis, Ibid., préface, p. 13.

24 Ibid., introduction générale, p. 24 et suiv. Appliqué au droit administratif, le théme de 1’ « empirisme » et du
« conceptualisme » reléve ’auteur, renvoie a « [’existence d’une jurisprudence élaborée par une juridiction
spécialisée selon certaines méthodes et 1'existence d'une doctrine (...) Par conséquent, conceptualisme et
empirisme en droit administratif sont a rechercher par rapport a ces deux éléments constitutifs primordiaux,
doctrine et juge ».
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et au développement du droit administratif®. Il rejoint en ce sens la plupart des auteurs qui se
sont intéressés & ces questions?® pour considérer que la jurisprudence dit le droit mais n’a
jamais pour ambition de répondre a une théorie ou d’en proposer une. Il revient ensuite a la

doctrine de réduire une succession de cas, a des principes simples et synthétiques®.

Si le théme de I’empirisme et du conceptualisme s’impose naturellement compte tenu des
caractéristiques propres au droit administratif, Marcel Waline a néanmoins montré qu’il est
susceptible d’intéresser toute discipline juridique. Précisément, 1’éminent auteur reléve que
cette problématique interroge « l’attitude du juriste en face de chaque probleme concret qui
se pose a lui (...), c’est-a-dire vise a déterminer « dans quelle mesure il est Iégitime et
opportun pour le juriste de passer du cas concret a l’abstraction pour donner a ce probleme,

a ce cas d’espéce, la solution la plus correcte et la meilleure®® »,
11/ Détermination de I’objet d’étude . une analyse globale du saisissement par la doctrine
des regles de droit constitutionnel dans leur ensemble

L’idée de confronter cette problématique au droit constitutionnel est d’abord liée aux

mutations de la discipline depuis la création du Conseil constitutionnel en 1958%°. En effet, le

% |bid., introduction, p. 22 : « Empirisme et conceptualisme : telles sont les deux tendances fondamentales
autour desquelles évolue le droit administratif ». Voir également conclusion, p. 487.

26 \/oir par exemple, R. Latournerie, « Sur un Lazare juridique ; Bulletin de santé de la notion de service public ;
agonie ? convalescence ? ou jouvence ? », EDCE, 1960, n° 14, p. 61. Plus récemment, voir D. Costa, Les fictions
juridiques en droit administratif, th., Paris, LGDJ, 2000, p. 200 : « Il semble que la querelle opposant empiristes
et conceptualistes doit étre dépassée afin de constater que le droit administratif est un systeme conceptuel dans
lequel ’empirisme trouve néanmoins sa place ».

2" pour une analyse récente, voir B. Pacteau, « La doctrine, auteur, acteurs du droit administratif... », in M.
Hecquard-Théron (Dir.), Les facultés de Droit inspiratrices du droit ?, Toulouse, Presses de ’Université des
Sciences Sociales de Toulouse, 2005, p. 83 : « Plus que toute autre discipline et sur une longue période, le droit
administratif a semblé tiraillé entre ces deux acteurs/ auteurs: d'un coté les juges se voulant et dits
spécialement chez nous en France et en droit public, fabricants autant que garants du droit ; de [’autre, les
professeurs, penseurs, annotateurs, en un mot la doctrine, se pensant et parfois décrits concepteurs et
constructeurs du droit ».

%% M. Waline, «Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique: faut-il tuer les catégories
juridiques ? », op. cit., p. 360.

2211 ne convient pas de revenir sur le débat désormais daté sur la nature du Conseil constitutionnel. Confirmée
par les évolutions successives du Conseil, notamment compte tenu des caractéristiques procédurales impliquées
par la nouvelle procédure de question prioritaire de constitutionnalité, 1’opinion aujourd’hui majoritaire
qualifiant le Conseil constitutionnel de juridiction, s’impose trés largement. Voir not., H. Roussillon, Le Conseil
constitutionnel, 6° éd., Paris, Dalloz, 2008, p. 7 ; M. Verpeaux, « Le Conseil constitutionnel, 49 ans apreés... »,
LPA, 10 juillet 2008, n° 138, p. 62; D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, 9° éd., Paris,
Montchrestien, 2010, 586 p.
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développement de la jurisprudence constitutionnelle® pouvait laisser présumer une facette
empirique en droit constitutionnel®, susceptible d’interroger la nécessité pour la doctrine
constitutionnaliste, de proceder a posteriori a une mise en ordre synthétique des décisions du
Conseil constitutionnel (A). En réalité, I’alternance entre 1’empirisme et le conceptualisme en
droit constitutionnel dépasse le seul rapport de la doctrine et de la jurisprudence et s’efforce
de saisir dans tous les stades de la discipline, et quelles que soient les sources, le travail de

systématisation du droit (B).

A/ Les défricheurs d’une analyse du droit sous l’angle de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel : penser intellectuellement les conditions d’un droit constitutionnel

jurisprudentiel & partir des années 1970

A partir du développement du Conseil constitutionnel et de sa jurisprudence, un certain
nombre d’auteurs a permis d’ouvrir progressivement la voie a 1’admission du droit
constitutionnel comme une discipline jurisprudentielle®.

Essentiellement tout d’abord, on doit a Louis Favoreu et au Professeur Dominique Rousseau
le soin d’avoir contribué a favoriser la diffusion des activités du Conseil constitutionnel et
surtout, d’avoir accompagné les mutations du droit constitutionnel, entendu comme discipline
scientifique, au prisme de la jurisprudence®. En effet, & titre principal, les Professeurs

Favoreu et Rousseau ont proposé une acception renouvelée de la notion de Constitution® ou

% Compte tenu de I’ampleur du sujet, la présente étude ne s’intéresse pas véritablement a ’apport de la
jurisprudence des juridictions suprémes nationales dans I’interprétation de la Constitution. D’ailleurs un certain
nombre de travaux traitent de ces questions. Voir pour des exemples récents, G. Drago (Dir.), L application de la
Constitution par les Cours Suprémes : Conseil constitutionnel, Conseil d’Etat, Cour de cassation, Paris, Dalloz,
2007, 234 p.; O. Desaulnay, L application de la Constitution par la Cour de cassation, th., Paris, Dalloz, 2009,
852 p.; S. Leroyer, L’apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la Ve République, th., Paris, Dalloz,
2011, 756 p.

31 Parmi les motifs qui ont favorisé le développement d’un courant empirique en droit administratif, M. le
Professeur Théodore Fortsakis identifie le réle croissant de la jurisprudence. Voir Th. Fortsakis, Conceptualisme
et empirisme en droit administratif frangais, op. cit., p. 134 et suiv.

32 \oir sur ce point, L. Favoreu, « L’apport du Conseil constitutionnel au droit public », Pouvoirs, 1986, n° 13,
p. 23 : «en devenant un droit jurisprudentiel et un droit appliqué, le droit constitutionnel se « rejudicise ». Il
n’est plus « un catalogue de recettes politiques a caractere vaguement obligatoire dans lequel la science
politique avait plus d’importance que le droit » ».

# Voir not., L. Favoreu, « Le principe de constitutionnalité. Essai de définition d’aprés la jurisprudence du
Conseil constitutionnel », in Recueil d’études en hommage a Charles Eisenmann, Paris, Cujas, 1977, p. 33 ; L.
Favoreu, « L’apport du Conseil constitutionnel au droit public », Pouvoirs, op. cit., p. 17 ; D. Rousseau, « Les
transformations du droit constitutionnel sous la V® République », RDP, 1998, p. 1781.

% L. Favoreu, « Le droit constitutionnel, droit de la Constitution et constitution du droit », RFDC, n° 1, 1990, p.
71; D. Rousseau, « Une résurrection : la notion de Constitution », RDP, 1990, p. 5. La Constitution est
désormais considérée comme une norme juridique mais surtout, conformément a la pensée de ces deux auteurs, a
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ont démontré que I’Etat de droit en France, est dorénavant pleinement effectif depuis la
soumission de la loi au respect de la Constitution®. Parallélement, en insistant sur le role du
Conseil constitutionnel dans la défense des droits et libertés, les deux éminents auteurs ont
analysé le dépassement de la démocratie représentative vers la démocratie constitutionnelle™.
Au fond et de fagon synthétique, 1’un des apports essentiels de la pensée des Professeurs
Favoreu et Rousseau réside dans un déplacement progressif de 1’objet du droit constitutionnel.
A T’analyse des régles constitutionnelles qui organisent le fonctionnement des institutions
politiques, il s’agit d’adjoindre I’é¢tude de la jurisprudence du Conseil constitutionnel
garantissant une protection continue des droits et libertés des citoyens®.

138

D’un autre coté, Georges Vedel™ comme le Professeur Bastien Francois, ont permis la

transposition de la logique du droit administratif aux nouveaux rapports entre la doctrine et le
Conseil constitutionnel. Précisément, dans plusieurs articles, Georges Vedel a pu interroger
un certain nombre de problématiques connues du droit administratif. Entre autres, il a analysé

1% -

d’une fagon générale les roles respectifs de la doctrine et du Conseil constitutionne a

un ensemble de régles en constante évolution sous I’effet de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Sur ce
point, le Professeur Rousseau notamment, considére que, sous I’effet de I’activité du Conseil constitutionnel, la
Constitution prend dorénavant la forme d’une « charte jurisprudentielle des droits et libertés des citoyens ». \Voir
D. Rousseau, « Une résurgence : la notion de Constitution », op. cit., p. 6; voir également, D. Rousseau, « Les
transformations du droit constitutionnel sous la Ve République », RDP 1998, p. 1786.

% Dans un article paru en 1991, Louis Favoreu considére qu’avec la mise en place d’une justice constitutionnelle
en France, «[’Etat de droit constitue une étape supplémentaire et un perfectionnement par rapport a la
démocratie ». En substance, il releve que si dans un premier temps, seule la meilleure désignation et
représentation des gouvernés par les gouvernants réalisent la démocratie, dorénavant, conformément aux
objectifs de I’Etat de droit, il s’agit d’organiser un véritable contrdle de 1’activité des représentants du peuple.
Voir L. Favoreu, « De la démocratie a 1’Etat de droit », Le Débat, n°® 64, 1991, p. 157.

Sur le rapport entre la démocratie et I'Etat de droit, voir également, M. Troper « La démocratie comme Etat de
droit », disponible sur Internet, a I'adresse suivante: http://www.unesco.chairephilo.ugam.ca/michel_troper.htm
% \oir sur ce point, D. Rousseau, « De la démocratie continue », in D. Rousseau (Dir.), La démocratie continue,
Paris, LGDJ, 1995, p. 5 et suiv. Voir également, D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, 9° éd., Paris,
Montchrestien, 2010, p. 542 : « Plus précisément, le Conseil serait a la jonction, a [’articulation des espaces
politique et public, 'institution d’'une nouvelle relation institutionnelle entre les deux « SOCiétés », en imposant
les droits des gouvernés aux organes de I’Etat ».

%7 Voir D. Rousseau, « Une résurgence : la notion de Constitution », op. cit., p. 8 : « Entendue en ce sens, la
Constitution n’est plus comme autrefois, la définition des rapports entre les institutions, la séparation des
pouvoirs ,; la Constitution, c’est désormais la définition des rapports entre les citoyens et I’Etat, la charte des
droits et des libertés dont la garantie est assurée par la mise en place d’'un mécanisme de sanction des organes
d’Etat ».

% Voir not., G. Vedel, «Doctrine et jurisprudence constitutionnelles », RDP, 1989, p. 11; G. Vedel,
« Réflexions sur quelques apports de la jurisprudence du Conseil d’Etat a la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », in Mélanges René Chapus, Paris, Montchrestien, 1992, p. 647 ; G. Vedel, « Exces de pouvoir
Iégislatif et excés de pouvoir administratif », Les Cahiers du Conseil constitutionnel, 1996, n° 1.

Sur I’apport du Doyen Vedel, voir P. Esplugas, « Les professeurs de droit au Conseil constitutionnel, I’exemple
de Georges Vedel », in M. Hecquard-Théron (Dir.), Les Facultés de Droit inspiratrices du droit ?, Toulouse,
Presses de 1I’Université des Sciences Sociales de Toulouse, 2005, p. 217 et suiv.

% Voir G. Vedel, « Doctrine et jurisprudence constitutionnelles », op. cit., p. 11.
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résolution d’un cas d’espéce pour le juge40 et I’analyse générale de la jurisprudence pour la
doctrine® - ou plus particuliérement, s’il revient au Conseil constitutionnel, dans le cadre de
son contrble de constitutionnalité des lois de privatisations d’entreprises publiques, de définir
une notion constitutionnelle de service public 2%

Surtout, on doit au Professeur Bastien Francois la démarche qui consiste a utiliser le droit
administratif comme un modéle transposable au droit constitutionnel contemporain®. En
substance, il interroge dans les années 1990, les conséquences de 1’évolution et de la place de
la jurisprudence du Conseil constitutionnel au sein du droit constitutionnel*. Techniquement,
I’entreprise doctrinale consiste dorénavant au saisissement de la jurisprudence afin de la
rassembler a posteriori au travers de principes généraux®. En d’autres termes, il s’agit de
faire de la jurisprudence le soubassement positif des principes doctrinaux“®. Sur ce point

d’ailleurs, I’intitulé¢ d’un article publié par le Professeur Francois en 1993 est trés significatif :

0 Ibid., p. 12 : « Si je puis me permettre cette image, le juge pilote un véhicule engagé sur une route sinueuse
dont il ne connait pas toujours a l’avance le tracé ».

*\bid., p. 13: « La doctrine, elle, est dans une situation différente. Le commentateur n’est pas au volant du
vehicule. 1l est un peu dans la situation du spectateur qui regarde passer le Tour de France du haut d’une
éminence. Il a une vue plongeante, il voit d’ou vient le véhicule, il voit comment il « négocie » les tournants,
comment il choisit les carrefours, il voit la direction générale du parcours ».

* G. Vedel, « Réflexions sur quelques apports de la jurisprudence du Conseil d’Etat & la jurisprudence du
Conseil constitutionnel », op. cit., p. 661 et suiv.

3 B. Francois, « Le juge, le droit et la politique : éléments d’une analyse politiste », RFDC, n° 1, 1990, p. 49 ; B.
Francois, « Une revendication de juridiction. Compétence et justice dans le droit constitutionnel de la Ve
République », Politix, 1990, n° 10-11, p. 92 ; B. Francois, « Du juridictionnel au juridique. Travail juridique,
construction jurisprudentielle du droit et montée en généralité », in CURAPP, Droit et politique, Paris, PUF,
1993, p. 201 et suiv. ; B. Francois, « La constitution du droit ? La doctrine constitutionnelle a la recherche d’une
légitimité juridique et d’un horizon pratique, in CURAPP, La doctrine juridique, Paris, PUF, 1993, p. 210 ; B.
Frangois, « Le Conseil constitutionnel et la Cinquiéme République. Réflexions sur 1I’émergence et les effets du
contrdle de constitutionnalité en France », RFSP, 1997, n° 3- 4, p. 377.

Voir, plus particulierement, B. Francois, « L’influence des doctrines publiciste et privatiste. Un point de vue
politiste », in G. Drago, B. Francois, N. Molfessis (Dir.), La légitimité de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, Paris, Economica, 1999, p. 90: «On comprend alors que la relation entre doctrine et
jurisprudence — au moins en droit public ou cette question se pose avec une particuliére acuité — soit
généralement décrite sur le mode d’une complémentarité fonctionnelle — d une « intime coopération » écrit Jean
Rivero — ou la différence de situation entre le juge et le savant est mise au service de la production d’'un meilleur
droit, « droit « souple », droit « proche du concret » mais droit, avec tout ce que le mot implique de nécessaire
abstraction et d’organisation systéematique ».

# C’est-a-dire « le droit de la jurisprudence du Conseil constitutionnel ». Ibid., p. 94.

11 s’agit reléve 1’auteur, d’analyser la « concurrence/coopération entre les savants et les praticiens ». Ibid., p. 92.
** 1bid., p. 90 : « On comprend alors que la relation entre doctrine et jurisprudence — au moins en droit public
ou cette question se pose avec une particuliere acuité — soit généralement décrite sur le mode d’une
complémentarité fonctionnelle — d’une « intime coopération » écrit Jean Rivero — ou la différence de situation
entre le juge et le savant est mise au service de la production d’un meilleur droit, « droit « souple », droit
« proche du concret » mais droit, avec tout ce que le mot implique de nécessaire abstraction et d’organisation
systématique ».

* Sur ce point, I'auteur utilise a plusieurs reprises, I’expression « produire du juridique & partir du
juridictionnel ». Ibid., p. 95.
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« Du juridictionnel au juridique. Travail juridique, construction jurisprudentielle du droit

et montée en généralité®” ».

Ainsi, la systématisation du droit constitutionnel contemporain sous [’effet de la
jurisprudence, rapproche ce dernier des méthodes de conceptualisation du droit
administratif*®, Notamment, & partir de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, ¢’est a la
doctrine de rassembler 1’ensemble des décisions et de procéder a un travail de généralisation

autour de quelques principes synthétiques™.

B/ Suivre la formation et I’évolution des principes généraux du droit constitutionnel dans

tous les stades de la discipline

Réduire la part d’empirisme et de conceptualisme au seul rapport de la jurisprudence et de la
doctrine méconnait pour un part, certains aspects essentiels liés au sujet. Pour cette raison, il
s’agit plus généralement d’interroger le saisissement de 1I’objet droit, quelle que soit sa source,
par des principes doctrinaux capables de permettre la connaissance et I’analyse du droit. Cela
permet d’envisager I’appréhension par la doctrine des sources du droit constitutionnel dont la
jurisprudence fait bien entendu partie intégrante, mais également la Constitution, la coutume,
voire la pratique politique.

Ainsi par exemple, si la doctrine se contente d’une exégese des dispositions particuliéres
contenues dans une Constitution - énumérer les droits et libertés des citoyens et décrire les
régles d’organisation et de fonctionnement des pouvoirs publics - elle applique une démarche
empirique alors qu’une recherche qui permet de déterminer quels sont les principes qui sont
au fondement de I’ensemble des dispositions constitutionnelles particuliéres, correspond a une

démarche conceptuelle. De surcroit, le droit constitutionnel national offre de nombreuses

*" Voir B. Francois, « Du juridictionnel au juridique. Travail juridique, construction jurisprudentielle du droit et
montée en généralité », op. cit., p. 201.

48 \/oir B. Francois, « La constitution du droit ? La doctrine constitutionnelle a la recherche d’une 1égitimité
juridique et d’un horizon pratique », op. cit.,, p. 210. Le Professeur Frangois reléve en ce sens, qu’ «en
mobilisant le méme principe d’établissement de la juridicité que dans le droit administratif, le droit
constitutionnel peut se transformer en droit de la jurisprudence constitutionnelle et qu’ainsi soit revendiquée la
nécessité d’un savoir spécifique proprement juridique et de ce fait inaccessible aux différentes catégories de
profanes pouvant avant dire leur mot ».

* Voir B. Frangois, « L’influence des doctrines publicistes et privatistes. Un point de vue politiste », op.cit.,
p. 95: En «produisant dorénavant du juridique a partir du juridictionnel, c’est- a- dire en n’étant plus
seulement le produit d’une interprétation relativement indifférenciée de la Constitution mais en se définissant
comme une entreprise continue de codification d’une pratique (contentieuse), le droit constitutionnel dispose
ainsi de ressources d’abstraction sans cesse renouvelées (...) ».
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constitutions aux caractéristiques singuliéres et variées, impliquant des méthodes d’analyse

différentes.

Parallelement, le statut des différentes sources en droit constitutionnel, comme d’ailleurs la
défense d’une certaine théorie du droit par la doctrine®, constituent des facteurs essentiels
d’appréhension du sujet. Notamment, la conviction que la connaissance du phénoméne
constitutionnel doit intégrer la réalité pratique du pouvoir et I’évolution des institutions en
marge de la constitution, conduit a une approche empirique. C’est également une méthode
empirique qui est le plus souvent privilégiée, dans le cadre cette fois d’une lecture strictement
juridique, quand un auteur n’admet au titre des sources du droit constitutionnel, que les seules
regles de droit effectivement en vigueur. Au contraire, la défense d’une définition du droit
selon laquelle les regles de droit constitutionnel constituent la traduction d’une certaine

théorie politique, favorise I’application d’une méthode conceptuelle.

Finalement, a partir du moment ou pour une part essentielle, du droit et de son évolution
dépend la méthode pour rendre compte de ce méme droit, le droit constitutionnel offre, dans
ses différents états, un terrain d’analyse fécond pour étudier la doctrine et les principes depuis
la naissance de la discipline. Aussi, en creux, cette étude doit permettre d’éclairer la

naissance, 1’évolution et la consolidation de la science du droit constitutionnel.

Par conséquent, avec pour fil conducteur le travail de saisissement du droit par la doctrine®,
le rayonnement du théme de I’empirisme et du conceptualisme en droit constitutionnel est

sensiblement élargi par rapport a son application en droit administratif.

% En supposant qu’elle est confrontée au méme objet et aux mémes sources du droit au sein d’un régime, la
doctrine constitutionnaliste est composée d’auteurs qui défendent trés souvent, une théorie du droit propre et
susceptible d’influencer son travail d’analyse. Pour ne prendre qu’un exemple d’opposition relativement
classique, il ne fait aucun doute que ’analyse de la III°* République par Léon Duguit et Raymond Carré de
Malberg sera sensiblement différente compte tenu de la théorie du droit qu’ils revendiquent respectivement.
Précisément alors que le premier identifie au fondement de la régle de droit, une régle objective traduisant le
sentiment de solidarité nationale, le second, conformément a une lecture strictement positiviste, considere que
seules les régles juridiques édictée par les autorités habilitées a produire le droit, font parties du droit. Voir not.,
L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3° éd., Paris, E.de Boccard, 5 t. ; R. Carré de Malberg, Contribution a
la théorie générale de I’Etat, spécialement d’aprés les données fournies par le droit constitutionnel francais
(1920), Paris, Dalloz, 2003, 638 p. ; R. Carré de Malberg, « Réflexions trés simples sur ’objet de la science du
droit », Recueil d’études sur les sources du droit, en [’honneur de Frangois Gény, vol. 1, Paris, Sirey, 1934, p.
192.

* Sur la distinction entre le droit et la science du droit, voir par exemple, E. Millard, Théorie générale du droit,
Paris, Dalloz, 2006, p. 19 et suiv. ; M. Troper, La philosophie du droit, 2° éd., Paris, PUF, 2008, p. 26.
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111/ Délimitation de ’objet

Le point de départ de la présente étude sur I’empirisme et le conceptualisme renvoie aux
premiers manuels publiés en droit constitutionnel (B). Ainsi bornée, cette étude écarte entre
autres, I’ensemble des auteurs qui précédent la doctrine universitaire et qui sont rattachés a la

philosophie politique (A).

A/ Au fondement du droit constitutionnel, comme discipline universitaire, se trouve une

pensée a vocation universelle sur la meilleure société politique

Les réflexions théoriques sur les modalités d’organisation de la vie sociale et politique sont
anciennes et ont largement précédé ’apparition du droit constitutionnel comme discipline
universitaire. En effet, la pensée philosophique a livré I’ensemble des clefs théoriques
permettant de rendre compte de la formation et du fonctionnement du pouvoir au sein de la
société. Sans rentrer dans le détail des nombreux apports de la philosophie politique, il
convient simplement de rappeler qu’au fondement des organisations constitutionnelles
nationales modernes, on trouve de nombreuses contributions sur 1’essence méme des régimes
politiques. L’utilité de ces différentes théories est d’autant plus décisive qu’elles s’efforcent le
plus souvent, de prendre en compte la réalité historique et factuelle de la société politique de

leur temps.

Pour ne prendre que quelques exemples sur ce point, et sans prétendre a 1I’exhaustivité, dés la
période de la Grece antique on trouve des réflexions théoriques sur les régimes politiques
comme des classifications des régimes, conformément a leurs caractéristiques propres. Restée
célebre, la classification des constitutions opérée par Platon dans son ceuvre La République,
permet de distinguer, en-dessous du régime idéal, le « gouvernement royal », avec a sa téte le

« philosophe-roi », trois types de constitutions : la monarchie, ’aristocratie et la démocratie®.

Plus tard, certains auteurs s’efforceront de saisir dans sa géneéralité, tel régime politique

particulier et les conditions de son bon fonctionnement. Par exemple, Nicolas Machiavel, dans

52 \oir sur ce point, M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, Paris, PUF, coll. Quadrige, 20086,
p. 75 et suiv.

Cette classification des constitutions fondée sur le nombre des dirigeants est également reprise par Aristote. Voir
sur ce point, O. Nay, Histoire des idées politiques, Paris, Dalloz, 2004, p. 47 et suiv.
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son ouvrage Le Prince® paru en 1513, interroge les conditions qui permettent & la Monarchie,
opposée a la République®, de gouverner les hommes et de se maintenir durablement. 11 s’agit
de penser la réunion de I’ensemble du pouvoir autour d’une seule entité a la fin de la période
féodale vers 1’avenement de la monarchie. Dans le prolongement, Jean Bodin fait de la
souveraineté une et indivisible, le critere essentiel de cette nouvelle forme d’organisation du

pouvoir apparue a I’époque moderne, que 1’on appelle I’Etat™.

Enfin, a la fin du XVIII® et au début du XIX® siécle, la philosophie des Lumiéres,
accompagnée de la pensée libérale dans son prolongement, conceptualise les conditions du
libéralisme politique, c’est-a-dire le régime qui permet la meilleure conciliation entre
I’exercice du pouvoir et la préservation de la liberté. Ainsi, a travers notamment la pensée de
Jean-Jacques Rousseau™, de I’anglais John Locke®’, d’Emmanuel Siey#s®®, de Montesquieu®®
et par la suite de Benjamin Constant® ou d’Alexis de Tocqueville®, I’ensemble des modalités
d’organisation du pouvoir libéral - un pouvoir limité et ou sont garantis les droits et libertés -
sont posées et ce sont elles, que les constituants successifs s’efforceront de consacrer en
France, mais également dans 1’ensemble des Etats democratiques occidentaux. Ces modalités
renvoient successivement ou alternativement, a I’attribution du pouvoir souverain entre 1es
mains du peuple et corrélativement la compétence pour se doter d’une constitution, du
systéeme de la représentation politique des citoyens par des représentants élus ou désignés ou

encore de la nécessaire séparation entre les différents pouvoirs dans 1’Etat.

Par conséquent, on trouve tres tot de nombreuses réflexions théoriques sur 1’organisation du
pouvoir politique et ces réflexions a vocation universelle, auront une influence importante sur

la doctrine constitutionnaliste en général et plus particulierement, sur les premiers ouvrages

>3 N. Machiavel, Le Prince (1513), Paris, Flammarion, 1992, 220 p.

> Ibid., p. 69-70 : « Tous les Etats, toutes les puissances qui ont eu et ont autorité sur les hommes, ont été et sont
ou républiques ou monarchies. (...) Je me dispenserai de traiter des républiques, car j’en ai d’ailleurs traité
longuement. Je m’occuperai seulement de la monarchie, et je reprendrai les canevas qui procédent et
examinerai comment les monarchies se peuvent gouverner et conserver ».

%% Voir J. Bodin, Les six livres de la République (1576), impr. de Jean de Tournes, Lyon, 1579, 759 p. Cette
version est disponible sur le site internet « Gallica » a I’adresse suivante : http://gallica.bnf.fr.

% J-J. Rousseau, Du contrat social (1758), Paris, Flammarion, 1992, 187 p.

>"J. Locke, Traité du gouvernement civil (1690), Paris, Garnier-Flammarion, 1984, 403 p.

S8 E. Sieyeés, Qu'est-ce-que le Tiers-Etat ?, (1822), Paris, Flammarion, 2002, 188 p.

%% Montesquieu, De ’esprit des lois (1748), Garnier-Flammarion, 1999, 638 p.

%0 B. Constant, Principes de politique applicables & tous les gouvernements (1806-1810), Hachette Littératures,
1997, 447 p.

81 A. de Tocqueville, De la démocratie en Amérique (1835-1840), 2 vol., Paris, Gallimard, 1961.
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juridiques en droit public qui le plus souvent, transmettent un savoir tout entier fondé sur le
droit naturel et les théories philosophiques.

Pour ne prendre qu’un exemple significatif, lorsque Louis-Antoine Macarel publie en 1833 un
cours intitulé Eléments de droit politique®, il s’interroge sur la meilleure fagon d’organiser
son enseignement. Devant I’absence de littérature, constate 1’auteur, ce sont les ouvrages de
philosophie politique et notamment les théories philosophiques du contrat social sur la
formation de la société civile®®, qui lui permettent de dégager les notions essentielles du droit
politique, notions applicables & tout gouvernement® en Europe®.

Par la suite, I’ensemble des manuels de droit constitutionnel trouve dans les doctrines
philosophiques du XVIII° siécle, la plupart des instruments a méme de rendre compte des
mécanismes constitutionnels au fondement du droit positif en vigueur. L’exemple de I’analyse
de la séparation des pouvoirs, consacree par la plupart des constitutions qu’a connues la
France, en référence & I’ccuvre majeure de Montesquieu, De [’esprit des lois®®, suffit pour
attester cet aspect essentiel®’.

Pour en revenir a I’objet de la présente étude, c’est donc de fagon incidente au travers des

manuels universitaires, que la pensée philosophique est simplement prise en compte.

%2 \oir L-A. Macarel, Eléments de droit politique, Paris, Néve, Libraire de la Cour de Cassation, 1833, 516 p.

% «Si quelques hommes de talent ou de génie », note Macarel, « ont posé les bases de la constitution des
sociétés civiles ou politiques, et tracé les conditions de leur existence, personne n’avait songé jusqu’ici a rédiger
les ¢élements de cette science, sans doute parce qu’on la considérait comme une sorte d’arcane pour les hommes
d’état, et non comme une science destinée a devenir vulgaire ». Ibid., p. X.

% Ibid. : «Les gens instruits godteront peut- étre quelque plaisir & reconnaitre ainsi, chemin faisant, et sans
autre assistance que celle de leur mémoire, les idées et jusqu’au style des auteurs dont ils se sont nourris ; pour
ceux qui n’ont point cette instruction, il doit leur importer peu que tel ou tel ait ainsi parlé ou écrit ; il leur suffit
d’avoir un ensemble de principes aussi certains que le permet la matieére, un tout conséquent dans ses
déductions ».

% Sur ce point, Macarel prend soin de préciser au terme de sa préface, qu’il a voulu faire connaitre « les
principes qui régissent les gouvernements constitutionnels en Europe ». Il ajoute qu’il n’a pas « prétendu leur
offrir un systeme de régles également et immédiatement applicables au gouvernement de tous les pays. Je sais, et
j’ai eu grand soin d’instaurer sur ce point dans le cours de mon enseignement, que les institutions politiques ont
besoin, pour prospérer, d’étre appropriées aux meeurs et aux lumieres de la nation a laquelle on les destine ».
Ibid., Préface, p. XIV.

% Montesquieu, De [’esprit des lois (1748), Garnier-Flammarion, 1999, 638 p.

%7 Pour des exemples récents, voir not., P. Pactet, F. Mélin-Soucramanien, Droit constitutionnel, 27¢ éd., Paris,
Sirey, 2008, p. 107 et suiv. ; L. Favoreu et alii, Droit constitutionnel, 12° éd., Paris, Dalloz, 2009, p. 386 et
suiv. ; Ph. Ardant, B. Mathieu, Institutions politiques et droit constitutionnel, 22° éd., Paris, LGDJ, 2010, p. 49 et
suiv.
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B/ La « théorie générale » au sein des manuels : réceptacle des « principes généraux » du

droit constitutionnel

Démarrer le raisonnement a partir des premiers manuels en droit constitutionnel procede de
I’idée générale qu’un manuel constitue le réceptacle des grandes constructions théoriques
élaborées par la doctrine. Précisément, un manuel permet d’accompagner les étudiants dans
I’acquisition des connaissances a coté du cours magistral et il suppose de la part de son auteur,
qu’il s’efforce de présenter de facon simple et vulgarisée les reégles essentielles d’une
discipline juridique®. En d’autres termes, I’enseignement conduit naturellement celui qui le
dispense & effectuer un travail de synthése général et abstrait® de I’ensemble de la législation
particuliére, en vue de la transmission aux non initiés.

Matériellement, c’est trés souvent le cas en droit constitutionnel, ce travail d’appréhension
générale du droit apparait au sein de la partie dite générale des manuels. Conformément a la
définition retenue par Charles Eisenmann sur ce point, une théorie générale™ « s’éléve au-
dessus de chaque droit positif, non point parce qu’elle prétendrait s’élever au-dessus du
droit positif, mais au contraire parce qu’elle vise a saisir et a comprendre tout le droit
positif, et méme tout droit positif’* ». Il précise sur le role de la théorie générale, qu’elles
« prennent figure d’introductions a [’étude des droits positifs, précisément parce qu’elles
présentent sur un sujet une vue d’ensemble des problemes qui se posent a tout législateur et
des solutions entre lesquelles il peut choisir, - en un mot parce qu’elles dessinent les cadres
ol se situe et qui serviront a analyser n’importe quel droit positif’?». Ainsi, la théorie

générale du droit constitutionnel contiendrait 1’ensemble des principes généraux qui

% Sur le role de I’enseignement pour la conceptualisation du droit, voir notamment T. Fortsakis, Conceptualisme
et empirisme en droit administratif frangais, th., LGDJ, 1987, 542 p ; Ph. Jestaz, Ch. Jamin, La doctrine, Paris,
Dalloz, 2004, 314 p; J. Rivero, « Réflexions sur 1’enseignement du droit », Mélanges Trotabas, Paris, LGDJ,
1970, p.447.

% Voir sur ce point, P. Morvan, entrée « principe », in D. Alland, S. Rials (Dir.), Dictionnaire de la culture
juridique, op. cit., p. 1202 : « les principes, c’est ce que les débutants ont a apprendre ; c’est aussi ce que plus
tard on a sans cesse besoin de se rappeler (...) D’innombrables ouvrages sont intitulés avec des « principes »
sans intention de livrer une démonstration scientifique. L effort de logique et [’esprit de systeme sont au service
d’un projet d’enseignement du droit ».

" Sur la définition de la « théorie générale », voir par ailleurs, E. Savaux, La théorie générale du contrat, mythe
ou réalité ?, th., Paris, LGDJ, 1997, 382 p. : « celle- ci varie d’un auteur d [’autre en fonction de [’objet assigné
par chacun a la discipline. Elle apparait cependant dans tous les cas comme une activité purement doctrinale,
un effort de pénétration de [’essence du phénomene juridique, indépendamment des particularités liées aux
diverses branches du droit ou aux différents systemes juridiques. Une théorie générale apparait comme une
recherche d’essence sous I’accident, d’unité sous la diversité des regles. Il s’agit d’établir une cohérence, des
régularités que la simple réalité brute ne livre pas. Elle est dans la pensée relative au droit, non dans le droit ».
" \/oir Ch. Eisenmann, Centralisation et décentralisation, esquisse d’une théorie générale, Paris, LGDJ, 1948,
avant- propos, p. 5.

" Ibid., p. 6.
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permettent, conformément a une opération de déduction, d’expliquer I’ensemble des

constitutions particuliéres propres a chaque Etat’®,

L’analyse interroge alors les « principes généraux » contenus au sein des manuels en droit
constitutionnel, mais s’intéresse également a 1’ensemble des contributions doctrinales qui
concerne ces mémes principes ou qui est susceptible d’avoir une influence sur le travail de la
doctrine, publié sous d’autres supports.

Ainsi, par doctrine il faut entendre, c’est I’un des sens retenu par le « Vocabulaire juridique »
de I’association Henri Capitant, « /’opinion communément professée par ceux qui enseignent
le Droit (communis opinio doctorum), ou méme ceux qui, sans enseigner, écrivent sur le

droit »™,

Enfin et pour finir sur cet aspect, I’acception terminologique de « principes généraux » pour
désigner les constructions doctrinales en droit constitutionnel, correspond a un choix délibéré

et volontaire”. En effet, malgré I’extréme variété de I’emploi du terme « principe’ », il s’agit

3 \oir sur ce point, M. Troper, « La théorie dans I’enseignement du droit constitutionnel », RDP 1984, p. 263.
Voir, spéc., p. 266 : « La théorie du droit constitutionnel aurait donc pour premiére fonction d’opérer la
systématisation et la généralisation des connaissances obtenues a partir de la description des systemes positifs
particuliers (...) Mais, on assigne & la théorie une seconde fonction : former les concepts fondamentaux par
lesquels on pourra décrire un droit positif particulier ».

" \oir Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, 6° éd., Paris, PUF, Quadrige, 2004, p. 318- 319.

Sur le terme « doctrine », voir Ph. Jestaz, Ch. Jamin, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004, p. 1; N. Jacquinot, « La
doctrine constitutionnaliste, quel role dans 1’élaboration du droit ? », in M. Hecquart-Théron (Dir.), Les Facultés
de Droit inspiratrices du droit ?, Toulouse, Presses de 1I’Université des Sciences Sociales de Toulouse, 2005, p.
183 ; E. Millard, « Ce que doctrine veut dire », in Association francaise pour la recherche en droit administratif,
La doctrine en droit administratif, Paris, Litec, 2010, p. 3.

" Les choix terminologiques s’agissant des termes généraux et abstraits construits par la doctrine sont variés et
parfois difficiles a différencier. Pour les discussions sur la distinction entre « concept », « notion », « catégorie »
ou « principe », voir not., J. Parain-Vial, « Note sur 1’épistémologie des concepts juridiques », APD, 1959, t. IV,
p. 1314 135.

% S’agissant des dictionnaires juridiques, voir par exemple S. Guinchard, G. Montagnier (Dir.), Lexique des
termes juridiques, 18° éd., Paris, Dalloz, 2011, p. 632 et suiv. Les auteurs évoquent respectivement, « le principe
de cohérence, le principe de concentration des moyens, de faveur, de précaution, de sécurité juridique, de
subsidiarité, d’initiative, le principe dispositif, les principes (ou objectifs de valeur constitutionnelle), les
principes directeurs du proces pénal, les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République et les
principes généraux du droit ». Il s’agit d’une énumération des principes, choisis de fagon assez arbitraire, que
I’on trouve dans diverses branches du droit. Voir dans le méme sens, R. Cabrilac (Dir), Dictionnaire du
vocabulaire juridique, 2° éd, Paris, Litec, 2004, p. 305. Sont définis, « le principe du contradictoire, de 1’égalité
de l'impaot, le principe fondamental reconnu par les lois de la République, d’inaliénabilité, d’indisponibilité (du
Royaume ou de la couronne), de la liberté du commerce et de ['industrie, de masculinité, de non- discrimination,
de précaution et les principes généraux du droit ».

Voir par ailleurs, F. Moderne, « Légitimité des principes généraux et théorie du droit », RFDA, 1999, p. 722 :
« La pluralité des principes généraux du droit dans les ordres juridiques nationaux témoigne a la fois de la
vitalizé du concept et de la difficulté d’une taxinomie appropriée. Plus qu’un corps de principes généraux, dont
l’architecture centrale se retrouverait, avec des variantes, dans chacun des systéemes, c’est une nébuleuse, ou
brillent plus intensément quelques astres, qu’évoque la panoplie contemporaine de ces principes. » ; S. Caudal,
Rapport introductif, in S. Caudal (Dir.), Les principes en droit, Paris, Economica, 2008, p. 1 et suiv. Voir spéc.,
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d’un instrument doté d’un haut degré de généralité”’

et qui sert de fondement a des
applications particuliéres’®. En droit, les principes représentent des «régles, noms ou
constructions qui servent de base au droit, comme source de sa création, application ou

interprétation’ ».

Ainsi, a partir du moment ou le travail de la doctrine constitutionnaliste a longtemps visé la
recherche des régles générales au fondement des dispositions constitutionnelles particulieres,
c’est bien la terminologie de « principes » qui convient. A cet égard d’ailleurs, c’est le terme
de « principe » qui est majoritairement retenu au sein des manuels. Pour ne prendre que
quelques exemples représentatifs et étalés dans le temps, I’ancien conseiller d’Etat Bouchené-
Lefer publie un manuel intitulé Principes et notions élémentaires du droit public-

administratif®°

en 1862 et Joseph Tissot en 1872, a pour ambition dans son ouvrage Principes
du droit public®, de présenter « des principes qui doivent présider a la constitution d’un pays
tel que la France® ». De la méme facon, & la fin du XIX® siécle, Adhémar Esmein, dans son

manuel Eléments de droit constitutionnel francais et comparé®, s’intéresse a « la liberté

p. 3: «La recherche d’une définition essentialiste des principes s avere extrémement délicate, aussi bien du
point de vue des éléments de la définition que de ses contours. » ; C. Flaesch- Mougin, « Typologie des principes
de I’Union européenne », in Le droit de [’Union européenne en principes : liber amicorum en [’honneur de Jean
Raux, Rennes, Apogeée, 2006, p. 101 : « le terme principe, s'il figure incontestablement parmi les plus employées
par les juristes, fait aussi partie des plus difficiles a définir et s’avere donc, compte tenu des ses acceptions
diverses, rétif au classement ».

" \Joir G.Ripert, Les forces créatrices du droit, 2° éd., Paris, LGDJ, 1955, p. 329 : « La nature du principe tient
d’apres certains auteurs a son caractere de généralité. Le principe domine les régles particulieres qui viennent
se ranger sous son application ».

® Voir A. Lalande, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Paris, PUF, Quadrige, p. 827. Des
différentes définitions que I’on trouve a I’entrée principe, celui-Ci est synonyme de « commencement, point de
départ ». Est un principe, « ce qui rend compte d’une chose, ce qui en contient ou ce qui en fait comprendre les
propriétés essentielles ».

A Torigine, « le principe est celui qui prend la premiére place, la premiére part, le premier rang... 1l est le
Prince, le chef, la téte, le soldat de premiere ligne... Le principe est un commencement. » Voir P. Morvan, entrée
« principe », in D. Alland, S. Rials, (Dir.) Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003, p. 1201.

Voir également, s’agissant de sa définition juridique générale, J-M. Pontier, « Considérations générales sur les
principes en droit », in J-M. Pontier (Dir.), Les principes et le droit, Aix Marseille, PAUM, 2007, p. 12 : « Le
principe, c’est ce qui engendre, c’est ce qui fonde, ce qui forme, également, et ce processus peut étre
pratiquement sans fin, car un principe peut se déduire, d’un autre principe, engendrer lui- méme d’autres
principes ».

Voir encore, S. Caudal, « Rapport introductif », in S. Caudal (Dir.), Les principes en droit, Paris, Economica,
2008, p. 1 : « Ces principes sont, pour beaucoup d’entres eux, a la base de notre droit ».

7 J. Wroblewski, « Principes du droit », in A-J. Arnaud (Dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie du droit, Paris, LGDJ, 1993, p. 474.

8 A. G. D. Bouchené-Lefer, Principes et notions élémentaires (pratiques, didactiques et historiques) du droit
public- administratif ou précis de l’organisation politique et administrative de la France de 1789 a ce jour,
Paris, Cosse et Marchal, 1862, 704 p.

8 \/oir J. Tissot, Principes du droit public, 2 t., Paris, Marescq Aimé, 1872.

8 |bid., t. 1, Préface, p. VI.

8 \oir A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 2 t., 8° éd., Paris, Sirey, 1927.
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moderne : principes et institutions®» et en 1943, Julien Laferriére considére que « /’exposé
des institutions politiques actuelles de la France suppose nécessairement la connaissance des
« Principes » et des « Théories genérales » qui forment ['armature du tout systeme
d’institutions® ». Enfin, on trouve dans les manuels contemporains le « principe de
séparation des pouvoirs® », « le principe de souveraineté nationale®” », celui de « principe

démocratique® » ou encore le « principe d’indivisibilité de la République™ ».

Enfin, c’est toujours le terme de « principe » qui apparait trés souvent dans le droit positif™.
Au niveau de généralité le plus élevé par exemple, le Préambule de la Déclaration des droits
de I’homme de 1789 prévoit que le texte est élaboré sur « des principes stables et
incontestables™ » et la Constitution du 14 janvier 1852, dans son article 1%, que «La
Constitution reconnait, confirme et garantit les grands principes proclamés en 1789 et qui
sont & la base du droit public des francais®». A un degré moindre, le Préambule de la

Constitution de 1946 consacre la catégorie des « principes fondamentaux reconnus par les

& 1bid.

8 \/oir J. Laferriére, Manuel de droit constitutionnel, Paris, Montchrestien, 1943, p. 3.

& \/oir par exemple, B. Chantebout, Droit constitutionnel, 27° éd., Paris, Sirey, 2010, p. 91.

8 \oir V. Constantinesco, S. Pierré-Caps, Droit constitutionnel, 4° éd., Paris, PUF, 2009, p. 532.

8 par exemple, B. Mathieu, M. Verpeaux, Droit constitutionnel, Paris, PUF, 2004, p. 315.

8 par exemple, V. Constantinesco, S. Pierré-Caps, Droit constitutionnel, op. cit, p. 528.

% |es tentatives de définitions générales distinguent le plus souvent les principes en droit, selon qu’ils sont
rattachés au droit positif ou au langage doctrinal.

Voir A. Jeammaud, « de la polysémie du terme « principe » dans les langages du droit et des juristes », in S.
Caudal (Dir.), Les principes en droit, Paris, Economica, 2008, p. 51. A propos des principes, celui-ci distingue
« le langage du droit » et « le langage des juristes ». Le premier « est celui dans lequel sont énonceés les regles
de droit, de sorte qu’il s agirait d’'une variété du langage normatif. Nous dirons qu’il s agit, plus exactement, du
langage dans lequel sont réalisés les actes de langage produisant des énoncés qui ont vocation a recevoir
signification normative ; c’est- a- dire produisant ou modifiant les dispositions qui composent le discours
Iégislatif ». Quant au langage des juristes, il « a statut de métalangage par rapport a ce langage du droit : il est
celui dans lequel on parle du droit, donc notamment des énoncés du discours législatif, qu’il s’agisse de les
décrire, les interpréter, en ordonner ou commenter la teneur, les mettre dans un raisonnement (raisonnement
décisionnel ou juridictionnel), en discuter les mérites du point de vue des conceptions de la justice ou de
Defficacité, en proposer [’abrogation ou le remplacement, etc ».

Voir également, J-M. Pontier, « Considérations générales sur les principes en droit », in J-M. Pontier (Dir.), Les
principes et le droit, Aix Marseille, PAUM, 2007, p. 11 et suiv. Le Professeur Pontier parle d’un rapport
d’opposition : « on oppose aussi quelques les principes aux réalités, comme si les principes relevaient seulement
du monde des idées et ne pouvaient qu ’étre en contradiction avec ces réalités. » |l ajoute « Les principes peuvent
paraitre s ’opposer aux lois en ce sens que, d’une certaine maniere, les sont du cété de la science, tandis que les
principes sont du c6té de la »philosophie » de la politique, de la morale ».

% Voir le texte de la Déclaration, disponible sur le site internet du Conseil constitutionnel a 1’adresse suivante :
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-
octobre-1958/declaration-des-droits-de-1-homme-et-du-citoyen-de-1789.5076.html

%2 \Voir le texte de la Constitution du 14 janvier 1852, http://www.conseil-constitutionnel.fr/
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lois de la République® » et le Préambule de 1958 contient les principes de « souveraineté

nationale® » ou de « libre détermination des peuples® ».

Quant aux décisions du Conseil constitutionnel, elles évoquent également 1’existence de
« principe ». Il peut s’agir de vérifier que le législateur dans 1’exercice de ses compétences n’a
méconnu aucun « principe ou valeur constitutionnelle® » ou que la loi respecte le « principe
de séparation des pouvoirs® », le « principe d’égalité®® » ou celui de « sauvegarde de la

dignité de la personne humaine® ».

1V/ Intérét de ’objet

Ce sont principalement deux grands groupes de motifs qui permettent de justifier I’intérét
d’une recherche relative a la part d’empirisme et de conceptualisme en droit constitutionnel,
groupes qui concernent d’un c6té la partie scientifique de la discipline et de ’autre, sa réalité
positive.

Tout d’abord, s’agissant de 1’état de la littérature et des travaux doctrinaux, il n’existe pas
véritablement pour [’heure, d’analyse d’ensemble sur I’histoire de la doctrine
constitutionnaliste (A). D’ailleurs, si 1’on constate un regain d’intérét pour la « pensee
politique » des grands maitres de la discipline, il résulte pour une part, de la volonté délibérée
d’apporter un « contrepoids intellectuel » a la tendance de la discipline a verser dans une

IlOOI

analyse contentieuse du droit constitutionne Ainsi, a la sectorisation du droit

constitutionnel en deux objets - le droit politique et le droit jurisprudentiel™® - ’étude des

% \Voir le texte de la Constitution du 26 octobre 1946, http://www.conseil-constitutionnel.fr/
2: Voir le texte de la Constitution du 4 octobre 1958, http://www.conseil-constitutionnel.fr/

Ibid.
% \oir par exemple, C. Constit., n° 89-260 DC du 28 juillet 1989, Loi relative & la sécurité et & la transparence
du marche financier, Rec., p. 71.
*" Ibid.
% par exemple, C. Constit., n® 81-129 DC du 31 octobre 1981, Loi portant dérogation au monopole d’Etat de la
radiodiffusion, Rec., p. 35.
% par exemple, C. Constit., n° 94-343/344 DC du 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain, Rec.,
p. 100.
100 \/0ir, J-M. Denquin, « Repenser le droit constitutionnel », Droits, 2000, n° 32, p. 3. Le défi lancé & cette
occasion, est celui d’une tentative de conciliation entre la tournure jurisprudentielle du droit constitutionnel et sa
lecture institutionnelle. 1l s’agit de penser la discipline comme une science positiviste sans oublier « ce qui
faisait son intérét intellectuel, c¢’est-a-dire son triple enracinement dans la philosophie, [’histoire et le droit
comparé ».
191 v/oir de fagon significative, les propos du Professeur Olivier Beaud a I’occasion de la réédition des textes de
René Capitant : «la lecteur aura compris que cette réédition des textes « d’entre-deux-guerres » de René
Capitant n’a pas qu’un intérét historique. Elle vise a montrer qu’il existe une autre maniere de faire du droit
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principes genéraux du droit constitutionnel tend a gommer au moins partiellement cette

cesure, pour envisager la discipline dans sa complétude (B).

Ensuite, et il s’agit du second groupe, 1’évolution des régles de droit constitutionnel va dans le
sens d’une complexification et d’une lisibilité de plus en plus délicates. Précisement, une
lecture exégétique de la Constitution ne permet plus véritablement de connaitre avec
précision, quel est le droit positif applicable aux pouvoirs publics et quelle est 1’étendue des
droits et libertés garantis aux citoyens. L’ceuvre de clarification et de synthése doctrinale
constitue alors une nécessité contemporaine, afin de compenser 1’instabilité du droit positif en

vigueur (C).

A/ Permettre une lecture globale de la doctrine constitutionnaliste francaise et une histoire
de la science du droit constitutionnel

102 les

En introduction d’un ouvrage récent intitulé Le renouveau de la doctrine frangaise
Professeurs Hakim et Melleray montre que « [ histoire de la pensée juridique bénéficie depuis
les années 1980 d’un regain d’intérét dans les Facultés de droit*® ». Effectivement, on
constate que la doctrine contemporaine interroge de nouveau et plus systématiquement la
pensée de ses pairs. S’il apparait matériellement délicat de dresser un état exhaustif des
travaux qui font de la doctrine juridique un objet d’analyse, quelques initiatives permettent

d’1llustrer cette tendance en droit constitutionnel.

D’abord, la réédition des principaux ouvrages classiques symbolise la volonté de diffusion et
de redécouverte des grands maitres du droit public'®. Sur ce point, I’ensemble des grands

ouvrages classiques sont aujourd’hui réédités'®. Dans le méme sens, toujours a I’initiative de

constitutionnel que celle qui «se complait dans [’analyse des décisions du Conseil constitutionnel ». Voir
O. Beaud, «Préface », in R. Capitant, Ecrits d’entre-deux-guerres : 1928-1940, Paris, Ed. Panthéon-Assas,
2004, p. 53.

102 NI, Hakim, F. Melleray, Le renouveau de la doctrine francaise. Les grands auteurs de la pensée juridique au
tournant du XX° siecle, Paris, Dalloz, 2009, 330 p.

1% Ipid., p. 1.

10% \/oir sur ce point, M. Hauriou, Principes du droit public (1910), Paris, Dalloz, 2010, Préface O. Beaud, p. 1 :
« Une telle réédition s’impose d’abord pour une considération matérielle et triviale : cet ouvrage est quasiment
introuvable car il a souvent disparu des bibliothéques publiques, et il est rarement disponible dans les librairies
vendant les livres épuisés ».

105 A Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé (1896), Paris, Editions Panthéon-Assas,
2001, 1246 p. ; G. Vedel, Manuel élémentaire de droit constitutionnel (1949), Paris, Dalloz, 2002, 616 p. ; J.
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la doctrine contemporaine, des ouvrages récents publient des conférences'® jusqu’alors
inédites en France, ou permettent d’accéder a une compilation des articles essentiels d’un

grand auteur®®”.

Parallélement, un certain nombre d’ouvrages'®, d’articles'®, de colloques™® ainsi que des

théses de doctorat''!, interroge de nouveau la pensée dans le fond des juristes

constitutionnalistes du début du XX® siécle?.

Barthélemy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel (1926), Paris, Ed. Panthéon-Assas, 2004, 955 p. ; L. Duguit,
L’Etat : le droit objectif et la loi positive (1901), Paris, Dalloz, 2003, 623 p. ; R. Carré de Malberg, Contribution
a une théorie générale de I’Etat, spécialement d’apres les données fournies par le droit constitutionnel frangais
(1920), Paris, Dalloz, 2003, 638 p. ; L. Duguit, L Etat, les gouvernants et les agents, (1903), Paris, Dalloz, 2005,
774 p.; J. Barthélemy, Précis de droit public (1937), Paris, Dalloz, 2006, 327 p.; R. Carré de Malberg,
Confrontation de la théorie de la formation du droit par degré (1920-1922), Paris, Dalloz, 2007, 174 p. ; L.
Duguit, Manuel de droit constitutionnel (1923), Paris, LGDJ, 2007, 605 p.; M. Hauriou, Principes du droit
public (1910), Paris, Dalloz, 2010, 734 p.

106 \/oir par exemple, L. Duguit, Les transformations du droit public : faites d la Faculté de droit de I'université
égyptienne pendant les mois de janvier, février et mars 1926, Paris, La mémoire du droit, 2000, 340 p. ; L.
Duguit, Souveraineté et liberté : lecons faites a I'Université de Columbia (New York) 1920-1921, Paris, La
mémoire du droit, 2002, 208 p.; L. Duguit, Le pragmatisme juridique : conférences prononcées a Madrid,
Lisbonne et Coimbre 1923, Paris, La Mémoire du Droit, 2008, 252 p.

97 \/oir, par exemple, Ch. Eisenmann, Ecrits de théorie du droit, de droit constitutionnel et d’idées politiques,
Paris, Ed. Panthéon-Assas, 2002, 668 p ; R. Capitant, Ecrits d entre-deux-guerres (1928-1940), Paris, Panthéon-
Assas, 2004, 580 p ; J. Barthélémy, Précis de droit public (1937), Paris, Dalloz, 2006, 327 p. ; P. Avril, Ecrits de
théorie constitutionnelle et de droit politique, Paris, Ed Panthéon-Assas, 2010, 319 p. ; G. Burdeau, Ecrits de
droit constitutionnel et de science politique, Paris, Ed Panthéon-Assas, 2011, 674 p.

198 \/oir G. Bacot, Carré de Malberg et I’origine de la distinction entre souveraineté du peuple et souveraineté
nationale, Paris, Editions du centre national de la recherche scientifique, 1985, 200 p. ; E. Maulin, La théorie de
[’Etat de Carré de Malberg, Paris, PUF, 2003, 344 p. ; D. Mineur, Carré de Malberg, le positivisme impossible,
Paris, Michalon, 2010, 113 p.

199 \/oir not., et sans prétendre a 1’exhaustivité, P. Brunet, « Entre représentation et nation : le concept d’organe
chez Carré de Malberg », in O. Beaud, P. Wachsmann (Dir.), La science juridique Francaise et la Science
juridique Allemande de 1870 a 1918, Strasbourg, Presses Universitaires de Strasbourg, 1997, p. 273 ; O.
Pfersmann, « Carré de Malberg et la hiérarchie des normes », Ibid., p. 295 ; O. Beaud, « Joseph Barthélemy ou la
fin de la doctrine classique », Droits, 2000, n° 32, p. 89 ; O. Beaud, « Découvrir un grand juriste : le « premier »
René Capitant », Droits, 2002, n° 35, p. 163 ; O. Beaud, « La crise de la 111°* République sous le regard du jeune
René Capitant », in C-M. Herrera (Dir.), Les juristes face au politique. La droite, la gauche, la doctrine sous la
111° République, T. 1, Paris, Kimé, 2003, p. 147 ; S. Pinon, « Les idées constitutionnelles de Boris Mirkine-
Guetzevitch », in C-M. Herrera (Dir.), Les juristes face au politique. La droite, la gauche, la doctrine sous la Ille
République, T. 1, Paris, Kimé, 2003, p. 61 ; P. Esplugas, « Les professeurs de droit au Conseil constitutionnel,
I’exemple de Georges Vedel », in M. Hecquard-Théron (Dir.), Les facultés de droit, inspiratrice de droit,
Toulouse, Presses de I’Université des sciences sociales de Toulouse, 2005, p. 217 ; S. Pinon, « Boris Mirkine-
Guetzévitch et la diffusion du droit constitutionnel », Droits, 2007, n° 46, p. 183 ; S. Pinon, « Adhémar Esmein
et la doctrine constitutionnelle de son temps », in S. Pinon, P-H. Prélot, Le droit constitutionnel d’Adhémar
Esmein, Paris, Montchrestien, 2009, p. 209 ; N. Foulquier, « Maurice Hauriou, constitutionnaliste 1856-1929 »,
in N. Hakim, F. Melleray, Le renouveau de la doctrine francaise. Les grands auteurs de la pensée juridique au
tournant du XX°® Siecle, Paris, Dalloz, 2009, p. 281.

10 Association Henri Capitant, Les réactions de la doctrine a la création du droit par les juges, Paris,
Economica, 1980, 635 p ; Association Henri Capitant, Apports de René Capitant a la science juridique : théorie
générale du droit, droit administratif, droit constitutionnel et science politique, droit privé, Paris, Litec, 1992 ; F.
Melleray (Dir.), Autour de Léon Duguit : collogque commémoratif du 150° anniversaire de la naissance du Doyen
Léon Duguit, Bruxelles, Bruylant, 2011, 386 p.

11 \/oir not., M-J. Redor, De I’Etat légal a I’Etat de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste
francaise 1879-1914, Paris, Economica, 1992, 389 p; S. Pinon, Les réformistes constitutionnels des années
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Enfin, pour une derniére illustration, la création récente d’une revue électronique, Jus
Politicum™, s’est fixée pour objet « le droit politique™* » et devrait donner lieu & des

analyses plus systématiques sur la pensée en droit constitutionnel™*>,

Dans le fond, la tendance observée est que la littérature fait trés souvent le choix d’un auteur
en particulier116 ou de I’'un des aspects de sa pensée117 mais surtout, que 1’analyse de la pensée
juridique est le plus souvent orientée vers la doctrine de la 111° République, abritant les grands

maitres du droit constitutionnel.

Par conséquent en droit constitutionnel, il n’existe pas véritablement a ce jour d’étude
systématique d’ensemble™®, susceptible d’essayer d’embrasser 1’ensemble de la doctrine

constitutionnaliste francgaise.

B/ Appréhender le droit constitutionnel comme une « discipline indivisible »

A Toccasion d’une journée d’étude consacrée au théme général « Repenser le droit

constitutionnel », le Professeur Jean-Marie Denquin dresse le constat selon lequel « le droit

constitutionnel francais a plus changé dans les vingt dernieres années que dans les cent

trente. Aux origines de la V® République, Paris, LGDJ, 2003, 632 p; F. Saulnier, Joseph- Barthélémy 1874-
1945. La crise du constitutionnalisme libéral sous la 111° République, Paris, LGDJ, 2004, 690 p.

112 De fagon incidente, certains ouvrages interrogent la doctrine en général et s’intéressent alors a la doctrine
publiciste. Voir Ph. Jestaz, C. Jamin, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004, 314 p; N. Hakim, F. Melleray, Le
renouveau de la doctrine francaise. Les grands auteurs de la pensée juridique au tournant du XXe Siécle, Paris,
Dalloz, 2009, 330 p. S’agissant du choix des auteurs publicistes retenus dans ce dernier ouvrage, les auteurs
considérent qu’ils apparaissent, s’agissant du droit public général, comme « les représentants les plus notables
de la génération la plus emblématique du droit public, la fameuse génération 1882 ». Ibid., p. 9.

Voir, également, O. Beaud, P. Wachsmann (Dir.), La science juridique Frangaise et la Science juridique
Allemande de 1870 a 1918, Strasbourg, Presses Universitaires de Strasbourg, 1997, 345 p.

13 http:/www. juspoliticum.com/

14 http://www. juspoliticum.com/Qui-sommes-nous.html

15 v/oir par exemple, N. Foulquier, « Maurice Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », Jus Politicum, n° 2,
http://www.juspoliticum.com/Maurice-Hauriou.html

116 Meéme si certaines initiatives centrées sur « la doctrine » en tant que corps, traitent de générations de juristes.
Voir not., Ph. Jestaz, C. Jamin, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004, op. cit.; M. Hecquard-Théron (Dir.), Les
Facultés de Droit inspiratrices du droit ?, op. cit.

117 Bien entendu, il ne s’agit pas de prétendre que I’ensemble des études sont cloisonnées et, le plus souvent, la
pensée d’un auteur est rattachée a 1’état de la doctrine de son temps. Voir sur ce point, O. Beaud, « Joseph
Barthélémy ou la fin de la doctrine classique », Droits, 2000, n® 32, p. 89 ; S. Pinon, « Adhémar Esmein et la
doctrine constitutionnelle de son temps », in S. Pinon, P-H. Prélot, Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein,
Paris, Montchrestien, 2009, p. 209 et suiv.

18 gur ce point, le manuel « Droit constitutionnel » dirigé par Louis Favoreu contient des développements sur
I’histoire de I’enseignement et 1I’évolution du droit constitutionnel. Voir L. Favoreu et alii, Droit constitutionnel,
13° éd., Paris, Dalloz, 2010, 1070 p.; voir, également, L. Favoreu, « L’enseignement du droit constitutionnel en
France », in J-F. Flauss (Dir.), L enseignement du droit constitutionnel, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 47.
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cinquante années antérieures™® ». Précisément, la création et 1’évolution du role du Conseil
constitutionnel & partir des années 1970'° a provoqué une évolution sensible en droit
constitutionnel®®!. Impliquant un déplacement d’objet'?® largement saisi par la doctrine, la
littérature contemporaine verse assez largement aujourd’hui, dans 1’analyse contentieuse et le
commentaire des décisions du Conseil constitutionnel et a tendance a délaisser les aspects
institutionnels de la discipline'?*.

Etiré entre deux objets distincts, le droit constitutionnel contemporain suggere deux branches
aux caractéristiques différentes et qui supposent un parti pris analytique® : soit I’étude de la
jurisprudence constitutionnelle, soit celle du droit institutionnel. D’ailleurs, pour illustrer cet
aspect, ce sont deux définitions de la Constitution qui sont aujourd’hui proposées dans la

doctrine. D’un c¢6té, on trouve la « Constitution-statut de [’Etat» et de 1autre, la

119 3.M. Denquin, « Approches philosophiques du droit constitutionnel », Droits, 2000, n°32, p. 33.

120 \/0ir L. Favoreu, « L’apport du Conseil constitutionnel au droit public », Pouvoirs, 1986, n° 13, p. 17 : « Au
cours des dix derniéres années, le droit public frangais a entrepris une mutation si importante que !’on pourra
bientdt parler de « révolution » ».

Voir par ailleurs, D. Rousseau, « Les transformations du droit constitutionnel sous la V* République », RDP,
1998, p. 1780 : « Paradoxe : alors que la Ve République est née sans considération ni respect particuliers pour
le droit constitutionnel, cette discipline s’est, sous son régne, développée, transformée et déemultipliée comme
jamais auparavant ».

121 \/oir, not., B. Cubertafond, Le nouveau droit constitutionnel, Paris, L’Harmattan, 2008, Avant-propos, p. 5.
122 pour des exemples récents, voir D. Maus, « OU en est le droit constitutionnel ? », Mélanges en I’honneur de
Franck Moderne, Paris, Dalloz, 2004, p. 691; M. Verpeaux, « Question préjudicielle et renouveau
constitutionnel », AJDA, 2008, p. 1879 ; F. Delpérée, « Le renouveau du droit constitutionnel », RFDC, 2008, p.
227.

123 Cet aspect est encore accentué depuis I’introduction de la procédure de question prioritaire de
constitutionnalité. Parmi I’importante littérature sur la question prioritaire, voir entre autres, B. de Lamy,
« Breves observations sur la question préjudicielle de constitutionnalité en attendant la loi organique », D, 2009,
p. 177 ; P. Mbongo, «Droit au juge et prééminence du droit. Bréviaire processualiste de I’exception
d’inconstitutionnalité », D. 2008, p. 2089 ; M. Verpeaux, « La question préjudicielle de constitutionnalité et le
projet de loi organique », AJDA, 2009, p. 1474 ; P. Bon, « Premiéres questions, premieres précisions », RFDA,
2010, p. 679 ; H. Labayle, « Question prioritaire de constitutionnalité et question préjudicielle : ordonner le
dialogue des juges ? », RFDA, 2010, p. 659 ; M. Guillaume, « La question prioritaire de constitutionnalité », in
Justice et cassation, revue annuelle des avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, 2010 ; X. Philippe,
« La question prioritaire de constitutionnalité : a 1’aube d’une nouvelle ére pour le contentieux constitutionnel
frangais... Réflexions apres 1’adoption de la loi organique », RFDC, 2010, n° 83, p. 273 ; F. Rolin, « Pour un
« discours sur la méthode » du contréle de constitutionnalité par voie d’exception », AJDA, 2010, p. 2384 ; « La
question prioritaire de constitutionnalité. Premier bilan et perspective », Actes du premier collogue de la semaine
juridique, JCP, 29 novembre 2010, 78 p. ; D. Rousseau, « La question prioritaire de constitutionnalité. Premier
bilan et prospective », JCP, 29 septembre 2010, n° 48, p. 16 ; B. Mathieu, « Neuf mois de jurisprudence relative
a la QPC. Un bilan », Pouvoirs, 2011, n° 137, p. 57 ; J.- C. Colliard, « Un nouveau Conseil constitutionnel »,
Pouvoirs, 2011, n°® 137, p. 155; W. Sabete, « De l’insuffisante argumentation des décisions du Conseil
constitutionnel », AJDA, 2011, p. 885 ; C. Maugie, J-H. Stahl, La question prioritaire de constitutionnalité,
Paris, Dalloz, 2011, 279 p. ; D. Rousseau (Dir.), La question prioritaire de constitutionnalité, Paris, Lextenso,
2010, 207 p.

124 \/oir, sur ce point, O. Beaud, in R. Capitant, Ecrits d entre-deux-guerres (1928-1940), Paris, Panthéon-Assas,
2004, p. 53 : « le lecteur aura compris que cette réédition de textes « d’entre- deux- guerres » de René Capitant
n’a pas qu'un intérét historique. Elle vise a montrer qu’il existe une autre maniére de faire du droit
constitutionnel que celle qui « se complait dans I’analyse des décisions du Conseil constitutionnel » ».
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« Constitution-droits et libertés des citoyens'”®» ou selon une autre terminologie, la

126 5, et la « Constitution normative!?’ ».

« Constitution institutionnelle
En interrogeant le processus d’¢lévation théorique en droit constitutionnel dans son ensemble,
la présente étude s’efforce d’essayer de lire la discipline sous toutes ses facettes et au choix
cornélien d’une analyse politique ou jurisprudentielle du droit constitutionnel, elle essaye de
ne pas choisir ou plutét, de tout choisir. Précisement, les principes généraux du droit
constitutionnel constituent un fil d’Ariane a partir duquel on peut relier toutes les dimensions

du droit constitutionnel.

C/ La lisibilité du droit en vigueur et la sécurité juridique : enjeux contemporains du droit

constitutionnel

En préfacant la thése du Professeur Théodore Fortsakis, Jean Rivero justifie I’opportunité du
sujet « empirisme et conceptualisme'®®» en droit administratif, parce qu’il s’agit d’une
discipline jurisprudentielle. A contrario s’agissant d’un droit codifi¢, Jean Rivero considére
que la question ne mérite pas d’étre posée. Il précise en ce sens, que « le législateur, par
définition, ne peut que formuler des regles générales et les mots qu’il emploie, méme s’ils
désignent des objets ou des comportements concrets, sont obligés de les schématiser a partir
des quelques traits qui leur sont communs, donc de s’élever a un certain niveau
d’abstraction™® ».

Appliqué au droit constitutionnel, une constitution écrite contient le plus souvent en des
termes généraux, 1’ensemble des regles d’organisation et de fonctionnement des pouvoirs
publics ainsi que les droits et libertés garantis aux citoyens. Plus précisément, il s’agit de

prévoir 1’origine du pouvoir, les modalités de son exercice, comme les rapports entre les

différents pouvoirs ou les rapports entre le pouvoir et les citoyens™°.

125 \/oir D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, 7¢ éd., Paris, Montchrestien, 20086, p. 409.

126 \/oir O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (Dir.), Dictionnaire de la
culture juridique, Paris, PUF, 2003, p. 257.

127 \oir not., E. Zoller, Droit constitutionnel, Paris, PUF, 1998, p. 9 et suiv. ; O. Beaud, « Constitution et droit
constitutionnel », op. cit., p. 257.

128 Th. Fortsakis, Empirisme et conceptualisme en droit administratif, Paris, LGDJ, 1987, 542 p.

129 |pid., préface, p. 13.

30 voir A. de Tocqueville, I’Ancien régime et la Révolution, Paris, Garnier-Flammarion, 1988, 388 p., Avant
propos : « Les francais ont fait en 1789 le plus grand effort auquel se soit jamais livré aucun peuple, afin de
couper pou ainsi dire leur destinée, et de séparer par un abime ce qu’ils avaient été jusque la de ce qu’ils
voulaient étre désormais. Dans ce but, ils ont pris toutes sortes de précautions pour ne rien emporter du passé
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Tout se passe alors comme si a chaque nouvelle constitution, et ce depuis 1’héritage de la
Révolution et la Constitution de 1791, un texte unique, rigoureusement organisé, congu en
une seule fois et promulgué en un jour donné, permettait de prévoir toutes les régles de droit
constitutionnel dans leur complétude et sans lacune™. Ainsi, conformément aux
enseignements de la théorie du constitutionnalisme écrit apparue a la fin du XV111° siécle, une
constitution écrite est censée présenter tous les attributs de stabilité et de prévisibilité & méme
de garantir les exigences liées a la sécurité juridique. A cet égard matériellement, le texte de la
Constitution actuelle prévoit dans son Préambule, I’ensemble des droits et libertés des
citoyens et au sein de titres successifs, I’ensemble des régles relatives a 1’organisation et au
fonctionnement des pouvoirs publics.

Pourtant, I’évolution des régles de droit constitutionnel illustre une complexité croissante de
la Constitution et une évolution réguliére du corpus des regles juridiques sous I’effet
notamment, de la multiplication des révisions de la Constitution de 19582 et du

développement de la jurisprudence du Conseil constitutionnel*®. L’évolution du corpus des

dans leur condition nouvelle ; ils se sont imposés toutes sortes de contraintes pour se fagonner autrement que
leurs péres ; ils n’ont rien oublié enfin pour se rendre méconnaissables ».

131 par son existence méme, la Constitution s’oppose donc a Iarbitraire en ce qu’elle définit un Etat de droit ot
n’est possible que ce qui est conforme aux régles qu’elle impose — une limitation réelle a 1’exercice du pouvoir —
et elle permet un contréle social entre les mains des gouvernés capables de vérifier, si effectivement, les régles
sont respectées.

132 Dgs 2002, M. Fraissex s’interroge sur les moyens de prévenir « d’incessants « dérapages révisionnels » ».
voir P. Fraissex, « La Constitution du 4 octobre 1958 et ses révisions », RDP, 2002, p. 473 et suiv. Voir
également, P. Pactet, « la désacralisation progressive de la Constitution de 1958 », in La République, Mélanges
Pierre Avril, Paris, Montchrestien, 2001, p. 389 ; P. Pactet, « Complexité et contradictions de 1’ordre
constitutionnel positif sous la Ve République », in Mélanges B. Jeanneau, Paris, Dalloz, 2002, p. 425 ; D. G.
Lavroff, « La crise de la constitution frangaise », in Mélanges en hommage a Francis Delpérée, itinéraire d’un
constitutionnaliste, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 757.

Pour une analyse générale des révisions sous la Ve république, voir S. Pierré- Caps, « les révisions de la
Constitution de la Cinquiéme république : temps, conflits et stratégies », RDP, 1998, p. 409 et suiv ; J. Waline,
« Les révisions de la Constitution de 1958 », in Droit et politique a la croisée des cultures, Mélanges Philippe
Ardant, Paris, LGDJ, 1999, p. 235 ; P. Fraissex, « La Constitution du 4 octobre 1958 et ses révisions », op.cit., p.
458 et suiv ; O. Beaud, « Les mutations de la Ve République ou comment se modifie une constitution écrite »,
Pouvoirs, 2001, n° 99, p. 19 ; Voir enfin, F. Moderne (Dir.), Réviser la Constitution. Analyse comparative d’un
concept indéterminé, Paris, Dalloz, 2006, 106 p.

133 Notamment, la découverte progressive de principes qui renforcent la préservation des droits et libertés,
fragilise par 1a méme la stabilité des regles et la prévisibilité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. La
marge de manceuvre dont dispose le juge pour interpréter la conformité d’une loi aux régles du bloc de
constitutionnalité crée instabilité et fragilisation de la régle et donc crée de ’insécurité. Exercant pleinement son
role, le Conseil constitutionnel ne se contente pas de dire le droit tel qu’il résulte de la Constitution. Son travail
d’interprétation des régles est important au point de constater un dédoublement de la notion de Constitution : la
Constitution proprement dite et la lecture de la Constitution par le juge constitutionnel a 1’occasion de son
contréle de conformité d’une loi a la Constitution. Dans le méme sens, la reconnaissance de la valeur
constitutionnelle du Préambule de la Constitution, provoque un enchevétrement de régles d’inspiration et
d’époques différentes, dont la lecture croisée apparait peu aisée.

Voir par exemple sur ces différents aspects, R. Savy, « La constitution des juges », D. 1983, chron, p. 105, S.
Rials, « Les incertitudes de la notion de Constitution sous la V® République », RDP, 1984, p. 587 ; voir
également D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, 8% éd., Paris, Montchrestien, 2008, 544 p. et
notamment la quatriéme partie intitulée « Le droit constitutionnel a [’épreuve de la justice constitutionnelle, ou
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régles de nature constitutionnelle rompt alors avec son caractere a priori stable et prévisible et

il tend au contraire, a compliquer et a obscurcir I’accés a la norme.

Pour toutes ces raisons, le travail de systématisation et de transmission de la connaissance en
droit attribué traditionnellement a la doctrine, est d’’autant plus nécessaire en droit
constitutionnel a ’heure actuelle, afin de palier au moins partiellement, a la tendance a une

complexification croissante du droit positif en vigueur.

V/ Méthode et problématique

Une premiere appréhension de I’histoire du droit constitutionnel permet d’attester que des la
naissance d’une science du droit constitutionnel a la fin du XIX® siécle, la doctrine, forte
d’une méthode conceptuelle, a identifié, afin de rendre compte du droit positif, un certain
nombre de principes généraux dont les fondements renvoient a la théorie politique héritée de
la période révolutionnaire. Considérés comme autant de principes universels qui s’appliquent
a toute organisation constitutionnelle quelle qu’elle soit, ces principes formeraient en France,
un fond théorique commun qui serait traduit dans 1’ensemble des constitutions nationales
depuis 1791. L’évolution des méthodes doctrinales tout au long du XX° et au début du XXI°
siécle, en lien avec I’évolution du droit lui-méme, soumet ces principes a des démarches plus

empiriques, toujours soucieuses de les rapprocher de la réalité du phénoméne constitutionnel.

Dés lors, il apparait intéressant d’interroger 1’évolution des principes doctrinaux sous 1’effet
de ces approches empiriques et plus particuliecrement a 1’heure actuelle compte tenu de
I’influence que peut avoir la jurisprudence du Conseil constitutionnel au sein de la discipline.
Précisément, avec le développement subtantiel de la jurisprudence du Conseil constitutionnel,
la doctrine dispose d’une source empirique en constante evolution, qui permet d’adapter les

principes généraux a la réalité constitutionnelle.

le nouveau droit constitutionnel » ; P. Avril, « La jurisprudence institutionnelle du Conseil constitutionnel est-
elle créatrice de droit ?», in G. Canivet, J. Foyer (Dir.), La création du droit par le juge, Archives de
Philosophie du droit, 2007, p. 33 et suiv.
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Suivre 1’évolution des principes généraux du droit constitutionnel et des méthodes doctrinales
qui ont gouverné a leur élaboration, dans I’histoire de la pensée juridique et jusqu’a la période
contemporaine, induit 1’application d’une méthode chronologique. En effet, la présente étude
est bornée entre les premiers manuels qui consacrent des développements au droit
constitutionnel au milieu du X1X® siécle et la littérature contemporaine. Dans le cceur, elle
s’efforce de rendre compte de la progression historique et continue de la pensée en lien avec
1’état et les mutations des reégles de droit constitutionnel.

En effet, I’application d’une telle méthode - chronologique et historique - est rapidement
apparue comme la plus pertinente compte tenu de I’objet. Précisément, suivre le droit fil de
I’histoire de la pensée juridique permet de livrer une vision d’ensemble de la doctrine
constitutionnaliste et permet surtout d’appréhender 1’évolution de la doctrine en lien direct
avec celle, chronologique elle aussi, des régles de droit constitutionnel qu’elle est chargée de
décrire. Pour cette raison, cette méthode lie, de facon constante, le processus de

conceptualisation doctrinal avec le droit positif en vigueur qui forme son objet d’analyse.

Néanmoins, il ne s’agit pas d’une stricte démarche analytique qui se contenterait de recenser
la progression quantitative des auteurs, mais de procéder de fagon synthétique a
I’identification de périodes. Reprenant sur ce point la classification retenue dans le manuel
« Droit constitutionnel » dirigé par Louis Favoreu'®, ce sont quatre grandes phases qui
peuvent permettre de classer la doctrine constitutionnaliste. La premiére, a partir du milieu du
XIX® siecle, correspond a ce que l’ouvrage qualifie de période d’ « enseignement
officieux™* » du droit constitutionnel et elle correspond, avant la création d’une chaire de droit
constitutionnel a 1I’Université, aux premiers développements de droit constitutionnel au sein
des manuels de droit administratif. Vient ensuite, I’époque du droit constitutionnel classique
abritant les grands maitres de la discipline, entre la fin du XIX® siécle et le début du XX°
siecle, puis le droit constitutionnel d’aprés-guerre investi par la science politique, et enfin le
droit constitutionnel contemporain®®®. C’est alors sur la base de cette classification de la
doctrine que le raisonnement a été construit et un choix d’auteurs arrété. En pratique, la
démarche ne vise pas I’exhaustivité et pour des raisons matérielles, il a fallu choisir des

auteurs représentatifs de I’ensemble de la doctrine rattachée a une période concernée.

34|, Favoreu et alii, Droit constitutionnel, 10° éd., Paris, Dalloz, 2007, 622 p.
135 H

Ibid., p. 13.
3¢ Ipid., p. 19 et suiv.
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Si le premier découpage proposé par le manuel dirigé par le Doyen Favoreu constitue un outil
méthodologique pertinent pour appréhender la doctrine constitutionnaliste nationale, il n’en
demeure pas moins qu’une étude sur I’empirisme et le conceptualisme en droit constitutionnel
permet d’affiner cette classification autour de deux grands moments.

Le premier moment correspond a la période ou, entre la fin du XIX® siécle et la période
contemporaine, 1’ensemble des sources en droit constitutionnel et leur évolution n’ont pas
suffi, malgré des tentatives doctrinales variées, pour adapter a la réalité du phénoméne
constitutionnel, les principes fixés a la naissance d’une science du droit constitutionnel. Aussi
les manuels en droit constitutionnel demeurent pour 1’essentiel organisés autour des principes
généraux de la fin du XI1X® siécle (Partie 1).

C’est précisément dans le droit contemporain que le second moment apparait. En effet, en
marge des manuels, le développement de la jurisprudence empirique et évolutive du Conseil
constitutionnel est largement pris en compte par la doctrine au point progressivement,

d’exercer une influence sur les cadres de pensée théoriques en droit constitutionnel (Partie 2).

38



Partie 1/ Les principes généraux au sein des manuels de droit constitutionnel,

une appréhension hautement conceptuelle

Malgré 1’évolution constante et réguliére du droit positif, le droit constitutionnel repose, entre
les premiers manuels et la période contemporaine, sur des principes doctrinaux communs a
I’ensemble des régimes constitutionnels qu’a connu la France. Plus précisément, ces
principes, élaborés a la naissance d’une science du droit constitutionnel, ont su résister a
I’évolution du droit et a I’évolution de la pensée sur le droit. Malgreé tout, cet aspect ne doit
pas masquer les tentatives pour faire évoluer la partie théorique du droit constitutionnel tout
au long du XX° siecle. D’emblée conceptuelle, la discipline a alors connu des périodes ou la
doctrine s’est tournée vers des méthodes empiriques et ou les principes généraux ont été
dénoncés comme inaptes a rendre compte de la réalité du phénomeéne constitutionnel.

Ainsi, conformément a 1’évolution chronologique du droit constitutionnel, a la suite d’un
conceptualisme fort a la fin du XIX® siécle, la doctrine, a partir des années 1930, s’est tournée
d’abord vers un «empirisme politique » qui a conduit a privilégier 1’étude politique et
factuelle des régimes politiques (Titre 1*). Par la suite, aux alentours des années 1970, un
nouveau courant doctrinal a privilégie un « empirisme juridique », qui consiste a n’admettre
comme objet d’étude que la seule régle de droit en vigueur. Pourtant, a I’alternance entre ces
deux grandes tentatives de reconsidérations empiriques des principes genéraux, le droit
constitutionnel dans son dernier état, permet finalement de constater la survivance des

principes conceptuels de la fin du XIX® siécle (Titre 2"9).
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Titre 1/ Du «conceptualisme» a «[’empirisme» dans les méthodes doctrinales

d’appréhension du phénomene constitutionnel

En France, I’organisation constitutionnelle moderne a commencé en 1789 avec le
renversement total de 1’ordre ancien et a débouché en 1791, sur une organisation
constitutionnelle conforme & la nature des choses et réalisant au mieux la délicate conciliation
entre la liberté et le pouvoir. Précisément, en imaginant pour la premiére fois les regles
essentielles de fonctionnement des pouvoirs publics et celles qui permettent de préserver les
droits des citoyens, le pouvoir constituant révolutionnaire a traduit dans le droit positif, une
philosophie politique et s’est efforcé de construire des institutions dont I’action s’arréte au
seuil des droits naturels de I’homme. Ainsi, I’organisation constitutionnelle de 1791 est

considérée comme un idéal, elle représente un véritable code constitutionnel.

Confrontée au défi d’ériger le droit constitutionnel au rang de science véritable et autonome a
la fin du XIX°® et au début du XX° siécle, la doctrine s’efforce d’élaborer des principes
généraux et abstraits susceptibles d’expliquer toute forme d’organisation du pouvoir politique
en général et I’organisation constitutionnelle nationale, en particulier. En effet, devant les
diverses fagons d’organiser le pouvoir a 1’étranger et ’ensemble des régimes qui se sont
succédes en France, la doctrine parvient a synthétiser le droit constitutionnel général autour de
quelques principes stables et d’application universelle. C’est précisément au travers de la
Déclaration des droits de ’homme de 1789 et de la Constitution de 1791 qu’elle a trouvé dans
un premier temps, de tels instruments.

Pour autant, sous I’effet notamment de I’évolution progressive du droit au cours de la
premiére moitié du XX° siécle, on se rend compte que le droit constitutionnel ne correspond
pas ou plus véritablement a la démocratie libérale et aux grands principes de la fin du XVI1II°
siecle. Il s’agit alors pour la doctrine d’entre-deux guerres, de repenser les fondements
généraux du droit constitutionnel, de facon plus réaliste.

Dés lors, s’il apparait délicat de prétendre que tous les auteurs d’une période donnée
appliquent unanimement une méthode exclusive'®, il n’en demeure pas moins qu’une

tendance générale apparait a I’analyse de la littérature en droit public du XIX® et du XX®

37 Certains auteurs, au cours du XIX® siécle, empruntent aux techniques de la méthode historique. Voir Infra.,
Section 1.
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siecle’®®, Cette tendance correspond & ’application de méthodes conceptuelles, que ’on peut
qualifier le plus souvent de juridiques et déductives, des premiers manuels jusqu’a la
consécration et a la consolidation d’une véritable science autonome (Chapitre 1) et a partir du
premier tiers du XX° siécle au contraire, ce sont des méthodes empiriques, c’est-a-dire
historiques et pratiques, qui s’imposent comme les seules méthodes véritablement

scientifiques (Chapitre 2).

138 A I’occasion d’une série d’articles parus dans la «Revue du droit public » en 1900 et 1901, Maurice
Deslandres dresse un état des lieux des différentes méthodes pratiquées en droit public et, en montrant les failles
de chacune d’elle, défend quant a lui une méthode « historique critique ». Méme si les méthodes répertoriées
sont au nombre de cing - « la méthode sociologique, la méthode dogmatique, la méthode juridique, la méthode
comparative et la méthode de bon sens » -, ce sont en réalité deux grandes directions méthodologiques qui sont
discutées par ’auteur : I’opposition entre une méthode historique et une méthode juridique. Plus précisément, la
premicre repose sur une observation de la réalité et procéde, ensuite, a 1’induction de lois plus générales alors
que la seconde, au travers d’un raisonnement abstrait, procéde par déduction a partir de principes généraux dont
les conséquences sont vérifiées dans le droit positif en vigueur. Voir M. Deslandres, « La crise de la science
politique », RDP, 1901, p. 402 et suiv.
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Chapitre 1/ La consécration d’une science du droit constitutionnel autour des grands

principes libéraux de la période révolutionnaire

Attribuée & Pellegrino Rossi par un décret du 22 ao(it 1834 la premiére chaire de droit
constitutionnel est supprimée des la premiére année d’enseignement a la suite de
manifestations estudiantines et de mouvements de désapprobation a 1’encontre de son

140

titulaire™. Rétabli puis a nouveau supprimé en 1852, I’enseignement du droit constitutionnel

se stabilise finalement & la fin du XI1X° siécle. Il concerne d’abord les étudiants inscrits en

141 Atra Alarat 3 Ly . - 142
, avant d’étre élargi a la premiére année de Licence en droit™".

doctorat
Si cette période, le milieu du XIX® siécle, illustre une instabilit¢ manifeste du droit
constitutionnel au sein des programmes universitaires'*®, cela ne signifie pas pour autant que
la discipline soit absente des manuels de droit public. Ces manuels gardent un intérét certain
dans la mesure ou I’on constate déja un réel effort de systématisation et de traitement
méthodique des régles du droit public (Section 1).

Malgré tout, c’est véritablement a la fin du XIX® siecle que la discipline accéde au rang de
discipline scientifique et autonome. Sous I’impulsion d’Adhémar Esmein et de la publication
de son manuel en 1896, le droit constitutionnel fait dorénavant I’objet d’une analyse
doctrinale poussée et surtout, c’est a ce moment que la discipline acquiert ses caractéristiques
majeures et durables (Section 2).

C’est donc une logique chronologique en deux temps, qui sous-tend 1’organisation de ce

chapitre et dont on peut fixer la césure a partir de I’année 1896. Il reste que par-dela ce

139 \/oir le texte du décret reproduit in P. Rossi, Cours de droit constitutionnel professé a la faculté de droit de
Paris, Paris, 4 vol., Guillaumin et Cie, 1866.

40 Cing professeurs de la Faculté ont déposé un recours en annulation de sa nomination. Les motifs invoqués
étaient d’une part que Rossi n’était pas un citoyen francgais et d’autre part, qu’il n’était pas titulaire du grade de
docteur délivré par une Université frangaise. Ce recours fut rejeté au motif que 1’acte de nomination constituait
un acte de pure administration, insusceptible de recours. Voir sur ce point, L. Favoreu et alii, Droit
constitutionnel, 10° éd., Paris, Dalloz, 2007, p. 13. Voir également, P. Lavigne, « Le comte Rossi, premier
professeur de droit constitutionnel francais (1834-1845), in Histoire des idées et idées sur [’histoire. Etudes
offertes a Jean- jacques Chevallier, Paris, Cujas, 1977, p. 174.

141 voir le décret du 25 juillet 1882, JO n° 201 du 25 juillet 1882, p. 3996. Le décret prévoit que pour obtenir le
grade de docteur, les étudiants licenciés doivent subir trois examens : le droit romain, le droit civil et I’histoire du
droit et le droit constitutionnel.

142 Cest en 1889 qu’un cours en premiére année est crée, JO du 25 juillet 1889, n°198, p. 3659. L’examen de 1"
année portera sur le droit romain et sur ’histoire générale du droit francais et le droit constitutionnel.

143 Cette instabilité est essentiellement liée & la politisation de la matiére, c¢’est-a-dire & la crainte de la part des
pouvoirs publics, d’un discrédit du régime par I’enseignement. Sous couvert de transmission objective d’un
savoir, ’enseignant peut, en effet, se faire le défenseur d’un régime ou au contraire le critiquer et le rendre
impopulaire aux yeux de ses étudiants. Voir sur ce point, M. Petroff, « L’éclipse du droit constitutionnel », in F.
Bluche, Le prince, le peuple et le droit. Autour des plébiscites de 1851 et 1852, Paris, PUF, 2000, p. 161. « Toute
comparaison », note le Professeur Pétroff, « impliquant un jugement de valeur, donc, sous une forme ou une
autre, une éventuelle remise en cause de [’autorité ».

144 A, Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 8° éd., Paris, L. Tenin, 2 vol., 1927.
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découpage temporel, un aspect permet de réunir 1’ensemble des ouvrages etudiés.
Précisément, la doctrine publiciste fait le plus souvent le choix d’une démarche hautement
conceptuelle et en pratique, fonde son analyse du droit sur les principes généraux apparus au

moment de la Révolution.

Section 1/ Les premiers développements de droit constitutionnel au sein des manuels de

droit public au X1X°® siecle

Les premiers manuels qui s’intéressent au droit constitutionnel, ceux de « Droit public-

administratif'*®

» et de droit constitutionnel proprement dits, privilégient deux approches
différentes. D’abord, une partie de la doctrine concentre 1’essentiel de son raisonnement
autour des droits naturels et immuables des individus dont I’organisation particuliére des
pouvoirs publics n’est que la traduction (81). Ensuite, une autre partie de la doctrine s’efforce
d’¢laborer des principes plus @ méme de rendre compte des régles d’organisation et de

fonctionnement des pouvoirs publics propres a la France et au régime constitutionnel en

vigueur (82).

81/ La présentation des regles naturelles et universelles, principes généraux des manuels en

droit public

Une partie importante des juristes publicistes du milieu du XIX® siécle est rattachée au
courant jusnaturaliste en ce qu’elle considére qu’au fondement des régles juridiques positives,

qu’elles soient de droit administratif ou de droit constitutionnel, il existe un droit naturel

146

antérieur et supérieur~. Ainsi, la recherche des principes qui permettent d’envisager les

%5 Ppar le biais du «Droit public-administratif » enseigné de fagon continue sous 1’Empire, les juristes
administrativistes couplent 1’analyse des régles de droit administratif avec celles du droit constitutionnel. C’est la
raison pour laquelle a I’époque, on peut parler d’un « enseignement officieux par les administrativistes» du droit
constitutionnel. Voir L. Favoreu et alii, Droit constitutionnel, 10° éd., Paris, Dalloz, 2007, p. 13.

Sur ’organisation de I’enseignement, voir le rapport du ministre de I’instruction publique, in M. F. Laferriere,
Cours de droit public et administratif mis en rapport avec les lois nouvelles et précédé d’une introduction
historique, vol. 1, Paris, Cotillon, 1860, Introduction, p. VIII.

148 1 ’ouvrage Principes du droit public publié par Joseph Tissot en 1872 est, & cet égard, trés éclairant. Il vise
« la recherche et I’exposition des principes qui doivent présider a la constitution d’un pays tel que la France.
C’est le dégagement de I’esprit de liberté et de justice qui doit inspirer I’organisation et [’exercice des pouvoirs
publics chez un peuple pour lequel 1’égalité proportionnelle, - la seule naturelle, la seule vraie, la seule juste, -
est devenue le premier des principes politiques ». S’agissant du droit public, « sa raison d’étre est de simple fait
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regles de droit public dans leur généralité concerne les principes tirés de la nature de I’homme
et des choses (A) et affinée au seul droit constitutionnel, les droits naturels et immuables des

individus qui encadrent I’exercice du pouvoir politique (B).

A/ Les principes tirés de la nature de I’homme et des choses, fondement du droit positif en

vigueur

Soucieux de présenter le droit public de facon synthétique et méthodique, les manuels de
« droit public-administratif » s’efforcent de dégager des principes généraux du droit public
afin de structurer I’ensemble de la 1égislation particuliere et appliquée (1). Il en résulte une
« logique d’escalier » qui permet de montrer que les lois administratives particuliéres sont
I’application de principes constitutionnels généraux et les principes constitutionnels traduisent

quant a eux dans le droit positif, un droit naturel supérieur (2).

1/ L’identification des principes généraux du droit public

L’ordonnance du 19 juin 1828

148
f

relative a l’organisation de I’enseignement de droit
administratif™ a 1’Université, détermine 1’objet de la discipline. Précisément, elle prévoit que
le professeur «y fera connaitre les attributions de diverses autorités administratives, les
regles a suivre pour procéder devant elles, et les lois et reglements d’administration publique
concernant les matiéres soumises a I’administration'®® ». Redéfini le 1% janvier 1863, le
«droit public-administratif », doit comprendre les «notions générales et sommaires

suivantes : [’organisation et les attributions de 1’Autorité administrative, la hiérarchie des

agents, de ses conseils et de ses juridictions ; les différentes natures de contributions

ou de droit, suivant qu’elle est contingente, passagere, erronée et abusive méme, ou qu’au contraire elle est
basée sur la nature et la destinée humaine. Et comme cette nature et cette destinée sont de tous les temps et tous
les lieux, les raisons qui en découlent ont par la méme un caracteére de nécessité et d universalité qui en fait de
véritables principes ». Voir J. Tissot, Principes du droit public, 2 t., Paris, Marescq Aimé, 1872, Préface, p. VI et
introduction, p. 1 et suiv.

7 \oir sur ce point, Th. Fortsakis, Empirisme et conceptualisme en droit administratif, th., Paris, LGDJ, 1987,
p. 47 : « L’ordonnance du 19 juin 1828, en rétablissant la chaire du « droit administratif francais constitue
« [’acte de naissance officiel » du droit administratif ».

148 Pour une vue d’ensemble sur I’enseignement du droit administratif au XIXe siecle, voir M. Touzeil-Divina,
Eléments d’histoire de [’enseignement du droit public : la contribution du doyen Foucart (1799- 1860), th.,
Poitiers, LGDJ, 2007, 682 p.

149 Th. Fortsakis, Empirisme et conceptualisme en droit administratif, op.cit.
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publiques, leur assiette et leur recouvrement ; les cours d’eau, leur curage, le réglement des
usines, le drainage et les irrigations ; le domaine public, fluvial et maritime; les
établissements dangereux et insalubres™ ». Par ailleurs, le cours doit également envisager de
facon approfondie, les notions « d’expropriation pour cause d utilité publique ; la voirie et les
alignements ; la séparation des pouvoirs publics judiciaires, administratif et ecclésiastique ;
conflits ; appels comme d’abus ; mises en jugement ; autorisations™* ». Recouvrant surtout
des notions techniques et qui relévent du seul droit administratif positif, I’organisation d’un
cours de « droit public-administratif » a I’Université sous I’Empire, ne suppose pas d’emblée
d’exposer des notions plus générales.

Pour autant, a rebours du programme officiel qui organise 1’enseignement, la plupart des
auteurs de manuels souligne la nécessité d’une synthése du droit positif autour de quelques
principes généraux. Par exemple, dés I’introduction de son ouvrage, Firmin Laferriére reléve
que « le Droit administratif, malgré sa récente origine, a des principes généraux et des
institutions fondamentales que n’ébranle pas le contre-coup des révolutions. Gardons-nous
donc de considérer le Droit public et le Droit administratif comme une science des faits
seulement ou une science purement relative : les faits y prennent place, mais sans dominer
les principes eux-mémes™ ». Pour cette raison, son manuel a été construit, et il s’agit
toujours des termes utilisés par ’auteur, « dans une pensée analogue a ce but élevé de théorie
et de pratique », contenant « une exposition de principes et de législation ou l'on cherche
surtout a coordonner et a vivifier les éléments de la science et de la jurisprudence
administrative®® ». Dans le méme sens, I’ancien conseiller d’Etat Bouchené-Lefer précise ses
ambitions : « Mon but en composant cet ouvrage a été d’indiquer les éléments dont se
compose ['unité et la nationalité frangaise, éléments qui rencontrent nécessairement dans tout
pays, quelles que soient ses divisions et subdivisions, leurs semblables ou leurs

analogues™ ». Il ajoute « Cette science (la science du droit administratif) repose

130 \/oir le texte reproduit in A. Batbie, Précis du cours de droit public et administratif, 3° éd., Paris, Cotillon,
1869, 872 p.

3 bid., p. L et 2.

152 M. F. Laferriére, Cours de droit public et administratif mis en rapport avec les lois nouvelles et précédé d’une
introduction historique, 2 vol, Paris, Cotillon, 1860. Voir t. 1, Introduction, p. IIL. Il en va d’ailleurs de méme en
droit constitutionnel : « le Droit politique a des axiomes qui retrouveront toujours leur autorité au milieu des
diversités d’organisation ».

53 Ipid., p. IV.

13 A, G. D. Bouchené-Lefer, Principes et notions élémentaires (pratiques, didactiques et historiques) du droit
public-administratif ou précis de I’organisation politique et administrative de la France de 1789 a ce jour, Paris,
Cosse et Marchal, 1862, Avertissement, p. V.
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principalement sur des principes praticables et en partie nécessairement pratiques chez tous

les peuples™® ».

Ainsi, les manuels de I’époque s’efforcent de déterminer les principes généraux qui dominent
la matiére et qui donnent un fondement au droit public positif. D’ailleurs, les intitulés des
manuels, trés détaillés le plus souvent, consacrent cette notion de « principe ». Bouchené-
Lefer choisit le titre « principes et notions élémentaires du droit public-administratif*® »,
Emile-Victor Foucart publie un ouvrage dénommé « exposition méthodique des principes du

f157

droit public positif~'» et Francois Cabantous traite des « Répétitions écrites sur le droit

administratif contenant [’exposé des principes génémux158 ».
Matériellement, Bouchené-Lefer reléve, des I’avertissement de son ouvrage, que « CeS
principes actuellement sont ceux qu’ont posé les publicistes du dix-huitiéme siécle, et qu’a

9 ». Appliquée par

voulu appliquer chez nous la premiére assemblée constituante
I’ensemble des manuels de « droit public-administratif » publiés a cette époque, la démarche
qui consiste a retenir les grands principes constitutionnels de 1789 comme les instruments
théoriques pertinents pour appréhender droit public positif dans sa généralité, s’explique pour

trois raisons essentielles.

D’abord, c’est I’organisation de 1’enseignement du droit public a 1I’Université sous I’Empire
qui commande de ne pas séparer I’étude du droit administratif de celle du droit

constitutionnel. Précisément, la Chaire de droit administratif, intitulée « Droit public et
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administratif », suppose une prise en compte du droit constitutionnel™, méme si 1’objet

principal demeure les régles qui régissent I’administration dans ses rapports avec les citoyens.

Cela signifie qu’a I’époque, il n’y a pas a de sectorisation des branches du droit public au

161

niveau académique™" et les definitions du droit administratif retenues au sein des manuels,

15 | pid.

1% Ipid.

37 \/oir E. V. Foucart, Eléments de droit public et administratif, ou exposition méthodique des principes du droit
public positif, 4° éd., 2t., Paris, A. Maresque et E. Dujardin, 1855.

158 | P. F. Cabantous, Répétitions écrites sur le droit administratif contenant [’exposé des principes généraux,
leurs motifs et la solution des questions théoriques, 5° éd., Paris, A. Marescq Ainé, 1873, 931 p.

1% A G. D. Bouchené-Lefer, Principes et notions élémentaires (pratiques, didactiques et historiques) du droit
public- administratif ou précis de [’organisation politique et administrative de la France de 1789 a ce jour,
op.cit., Avertissement, p. IX.

180 \/oir sur ce point, M. Touzeil-Divina, Eléments d’histoire de I’enseignement du droit public : 1a contribution
du doyen Foucart (1799- 1860), op. cit.

181 D ailleurs, les juristes de 1’époque intégrent au droit public, certaines régles du droit civil ou du droit pénal.
Voir not., A. G. D. Bouchené-Lefer, Principes et notions élémentaires (pratiques, didactiques et historiques) du
droit public- administratif ou précis de I’organisation politique et administrative de la France de 1789 a ce jour,
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illustrent cet aspect. Le conseiller d’Etat Bouchené-Lefer par exemple, considére que le droit
administratif « fait partie du droit public ou politique, ou pluzét ¢ est le droit public lui-méme,
moins ce qui concerne [’organisation du pouvoir législatif et du pouvoir judiciaire

proprement dits'®? ».

Ensuite, au-dela des textes et de ce que commande la législation sur 1’enseignement, le
recours aux principes libéraux du droit constitutionnel s’impose pour des motifs intellectuels.
Puisque les manuels universitaires permettent d’accompagner 1’étudiant dans I’acquisition de
ses connaissances a coté du cours magistral, ils supposent de la part de leurs auteurs, qu’ils
s’efforcent de présenter de facon simple et vulgarisée le droit positif. En d’autres termes,
I’enseignement conduit naturellement celui qui le dispense a ordonner et a systématiser
’ensemble des données dont il dispose, en vue de la transmission aux non initiés’®.

164 et sur ce

L’existence d’un enseignement porte donc inévitablement vers la systématisation
point, les principes révolutionnaires permettent, de fagon claire et synthétique, d’ordonner le
droit positif. A ce titre, dans la justification du recours a des développements en droit
constitutionnel, Francois Cabantous releve: «nous n'y embrasserons méme le droit
constitutionnel ou droit public proprement dit, qu’autant que la connaissance en est

nécessaire pour convenablement coordonner et faire bien comprendre les regles du droit

administratif'®® ».

op.cit., p. 2 : « Le droit public a pour objet (...) [’établissement des dispositions jugées utiles pour le maintien et
le développement des intéréts privés. C’est a ce droit, qu’appartiennent, parmi nos Codes officiels, les Codes de
procédure civile et d’instruction criminelle, le Code pénal, une partie du Code de commerce, et une partie
seulement de la loi dite Code forestier ».

192 Ipid., p. 14.

163 \oir sur ce point, P. Morvan, entrée « principe », in D. Alland, S. Rials (Dir.), Dictionnaire de la culture
juridique, Paris, PUF, Quadrige, 2003, p. 1202 : « les principes, c’est ce que les débutants ont a apprendre ;
c’est aussi ce que plus tard on a sans cesse besoin de se rappeler (...) D’innombrables ouvrages sont intitulés
avec des « principes » sans intention de livrer une démonstration scientifique. L effort de logique et [’esprit de
systeme sont au service d 'un projet d’enseignement du droit ».

Ces vertus sont transposables a 1’ensemble des principes. C’est ainsi la méme conclusion qui est défendue par la
doctrine s’agissant des principes généraux utilisés en droit administratif, par le Conseil d’Etat. Voir not., Th.
Fortsakis, Conceptualisme et empirisme en droit administratif francais, op. cit., p. 296 : « Dans ce contexte, le
recours du juge a un instrument comme les principes généraux traduit de sa part un souci de simplicité, de
clarté, d’unité. D autre part, le recours aux principes généraux présente I’avantage supplémentaire de permettre
au juge de situer son action dans une perspective de cohérence ».

184 Sur le role de I’enseignement pour la conceptualisation du droit, voir Ibid; Ph. Jestaz, Ch. Jamin, La
doctrine, Paris, Dalloz, 2004, 314 p ; J. Rivero, « Réflexions sur 1’enseignement du droit », Mélanges offerts a
Monsieur le Doyen Louis Trotabas, Paris, LGDJ, 1970, p. 447.

185 | P. F. Cabantous, Répétitions écrites sur le droit administratif contenant I’exposé des principes généraux,
leurs motifs et la solution des questions théoriques, op. cit. Un peu plus tard, Théodore Ducrocq démontre bien
la démarche entreprise par I’ensemble des administrativistes : « C’est au droit constitutionnel qu’il appartient de
déterminer les principes qui forment la base du droit public d’un pays et qui garantissent aux citoyens et aux
individus la jouissance et ’exercice des droits d’ordre politique, d’ordre religieux, d’ordre naturel ou d’ordre
civil. Mais ce sont des lois administratives qui mettent ces principes en ceuvre et fixent leur condition
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Enfin, ce sont les prescriptions de la Constitution en vigueur qui invitent les juristes a faire
des principes de 1789, les soubassements de la matiére. En effet, ’article 1 de la Charte de
1852 prévoit que «la Constitution reconnait, confirme et garantit les grands principes
proclamés en 1789 et qui sont & la base du droit public des francais'®®». Ainsi, avant méme
toute tentative de conceptualisation, I’exégéte dispose d’indications sur les principes généraux
qui structurent I’ensemble du « droit public-administratif » : « les grands principes proclamés
en 1789 »,

Par conséquent et pour synthétiser les raisons qui induisent la présence des principes généraux
du droit constitutionnel au sein des manuels qui ont pour objet principal le droit administratif,
on peut dire, avec Firmin Laferriere, que cela revient a « faire ce que commande la nécessité

, . : 168
de ’enseignement et se conformer au veeu de la loi fondamentale™" ».

Il reste en derniére analyse, que la rigueur scientifique affichée n’est pas appliquée de fagon
toujours homogene, comme en témoigne a titre d’illustration, le plan des manuels.
Notamment, I’architecture du plan est le plus souvent peu accordée avec la recherche d’un
raisonnement scientifique rigoureux. Par exemple, le manuel de Bouchené-Lefer suit un plan
relativement désordonné et donne 1’impression que ’auteur s’est contenté d’un enchainement
de titres et de chapitres sans se soucier véritablement d’une cohérence globale. Plus
précisément, la table des matiéres, sous-titrée de facon assez maladroite « Des titres,

chapitres, etc.*®

», permet simplement d’induire un raisonnement qui évolue du général vers
le particulier. Pour cette raison, sont successivement développés les « Titres » suivants : « De
[’objet du droit public- administratif ; De la base et des éléments du droit public,
administratif et (judiciaire) ; De ['unité de la France ; Du pouvoir exécutif central ou des

autorités centrales ; Des circonscriptions territoriales ; etc.*”® ».

d’application ». Voir T. Ducrocq, Cours de droit administratif : contenant [’exposé et le commentaire de la
législation administrative dans son dernier état, avec la reproduction des textes principaux, dans un ordre
méthodique, Paris, E. Thorin, 1877, p. 12. Il ajoute : « ¢ est bien dans le droit constitutionnel que se trouvent les
tétes de chapitres du droit administratif ».

188 Voir le texte de la Charte, disponible sur le site internet de 1’Université de Perpignan a 1’adresse suivante :
http://mjp.univ-perp.fr/france/co1852.htm#1

%7 pid.

188 M. F. Laferriére, Cours de droit public et administratif mis en rapport avec les lois nouvelles et précédé d’une
introduction historique, op. cit., introduction, p. 1.

169 A. G. D. Bouchené-Lefer, Principes et notions élémentaires (pratiques, didactiques et historiques) du droit
public- administratif ou précis de I’organisation politique et administrative de la France de 1789 a ce jour, 0p.
cit., table des matiére.

0 Ibid.
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2/ Structurer le droit positif autour des principes

Dans le fond, la démarche suivie par I’ensemble des auteurs de manuels de « Droit public-

administratif », consiste a présenter les principes généraux avant de déduire leur application

au sein de la législation particuliére, quelle soit administrative ou constitutionnelle’.

Au niveau le moins élevé de la hiérarchie des normes, le droit constitutionnel contient les

f172

grands principes du droit public qui sont mis en ceuvre en droit administratif™' “. En d’autres

termes, pour rendre compte des regles du droit administratif, il faut connaitre les grands

173

principes constitutionnels a partir desquels elles découlent™™. A ce propos et bien plus tard,

% \oir not., A. Batbie, Précis du cours de droit public et administratif, 3° éd., Paris, Cotillon, 1869, 872 p. ; E.
V. Foucart, Eléments de droit public et administratif : ou exposition méthodique des principes du droit public
positif, 3 vol., Paris, A Marescq et E. Dujardin, 1855.

72 \/oir sur ce point, M. F. Laferriére, Cours de droit public et administratif mis en rapport avec les lois
nouvelles et précédé d’une introduction historique, op. cit., p. VIII-1X: « Le droit administratif, proprement dit,
est la science de I’action et de la compétence du pouvoir exécutif, des administrations générales et locales et des
conseils administratifs, dans leur rapport avec les droits ou les intéréts des administrés et avec l’intérét genéral
de I’Etat ».

« Mais d’abord, quand on veut aller au fond des choses, pourrait- on séparer, dans I’enseignement du moins,
l"organisation et ’action ? On ne peut faire connaitre [’action d’un pouvoir sans faire connaitre ce pouvoir lui-
méme : et comment y parvenir si ’'on n’étudie pas son organisation, ses attributions et ses rapports généraux
avec les autres pouvoirs dans la société ? ».

Plus tard, c’est la position défendue par le Doyen Vedel dans son article célebre « Les bases constitutionnelles du
droit administratif ». Voir G. Vedel, « Les bases constitutionnelles du droit administratif », in A. Delaubadére,
A. Mathiot, J. Rivero, G. Vedel, Pages de doctrine, Paris, LGDJ, 1980, p. 129 : « Il est bien difficile de marquer
la limite qui sépare le droit constitutionnel du droit administratif. La plupar¢ des auteurs en font ['observation et,
notant que le droit constitutionnel est formé des « tétes de chapitre » des autres parties du droit public interne,
certains n’accordent a la distinction qu’une valeur pédagogique (...) En revanche, tout le monde tombera
d’accord que la Constitution est la base nécessaire des régles dont [’ensemble compose le droit administratif ».
Plus récemment voir, M. Verpeaux, « Les principes en droit constitutionnel », in S. Caudal (Dir.), Les principes
en droit, Paris, Economica, 2008, p. 149 : « C’est en droit constitutionnel que devraient se trouver les principes
de toute autre matiere ou discipline, puisque c’est dans ce texte fondamental qu’est la Constitution qui devraient
étre inscrits les grands principes qui guident les autres droits ».

1% \/oir P. Rossi, Cours de droit constitutionnel professé a la faculté de droit de Paris, Guillaumin et Cie, 1866,
lecon d’ouverture, p. LVIIIL : « Le droit constitutionnel nous fait connaitre a grands traits l’organisation sociale
et politique du pays ; le droit administratif nous expose la machine politique dans ses moindres détails et dans
ses nombreuses applications. Le droit administratif et le droit constitutionnel se tiennent par un rapport assez
analogue a celui qui existe entre le droit proprement dit et la loi de procédure. Il (le droit public) est placé sur
les bas degrés du droit public; celui-ci pose les principes et l'autre embrasse les régles qui regardent
D’exécution et les conséquences. 1l s’agit d’une méme échelle occupée par un seul pouvoir sous des noms
différents ; il s ’appelle gouvernement dans les degrés supérieurs et administration dans les degrés inférieurs ».
A propos de I’intérét de développer le « droit public » au sein d’un manuel de droit administratif, Jules Liégeois,
chargé d’actualiser le manuel de Francois Cabantous, s’explique sur la marge de manceuvre dont il dispose dans
I’actualisation du manuel : « nous aurions répondu plus complétement aux exigences scientifiques du sujet, si
nous avions pu donner plus de développements aux principes de droit public que nos diverses constitutions ont
successivement sanctionnées ». Il ajoute : « que peut-il, en effet, y avoir de plus important et de plus utile a la
fois, que de donner des notions claires et complétes, des idées saines et libérales a la jeunesse des écoles, sur ces
grands principes de 1789, dont nous »’avons pas su toujours faire une sage application, mais qui sont pourtant
la seule base sur laquelle puissent se fonder les institutions d’un peuple libre ? Quel avantage ne trouverions —
nous pas a voir les classes dirigeantes du pays d’accord sur les principes fondamentaux des sociétés politiques,
qui sont aussi indispensables a une république qu’a une monarchie constitutionnelle ? » L. P. F. Cabantous,
Répétitions écrites sur le droit administratif contenant [’exposé des principes généraux, leurs motifs et la
solution des questions théoriques, op.cit., Préface, p. XI : « Enumérer seulement ces principes, c’est montrer leur
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Jean Rivero montre bien le rayonnement des principes généraux et leur vertu opératoire en
droit public. I considére qu’il existe des « principes qui transcendent, la distinction des
diverses disciplines juridiques, les dominent toutes*’ ». Précisément, il reléve que « tout
I’héritage de 89 domine le systéeme juridique francais dans son entier, sans distinction entre
droit public et droit privé (...) 4 ce niveau, c’est l'unité du systeme juridique national qui

. 175
s’impose™"" ».

Il s’agit 1a, pour en revenir a la littérature du XIX°® siecle, de I’application d’une logique
déductive : parce que les lois administratives particuliéres constituent 1’application des grands
principes constitutionnels, une bonne compréhension des secondes doit étre précédée par la
présentation générale des premiers.

Par exemple, les auteurs montrent que c’est en application du principe constitutionnel de
souveraineté nationale, que les lois relatives a 1’élection et a la désignation des représentants
du peuple souverain, ont été adoptées'’. De la méme facon, une part essentielle de la
législation relative a I’impdt en droit administratif, applique les dispositions de la Déclaration
des droits de I’homme de 1789 et notamment celle qui prévoit que nul impét voté dans

I’année, ne peut étre percu'’’

. Enfin et toujours a titre d’exemple, le principe de séparation des
autorités administrative et judiciaire, principe premier du contentieux administratif, est déduit

du principe constitutionnel de séparation des pouvoirs*’.

Par conséquent, c’est souvent au titre de ’introduction du manuel ou d’un chapitre premier
que les principes généraux du droit constitutionnel sont abordés. Il s’agit de présenter les

principes premiers qui permettront ensuite de développer les matiéres administratives dans le

immense importance : souveraineté de la nation, séparation des pouvoirs, vote de 'impot, égalité devant la loi,
liberté individuelle, liberté religieuse, liberté d’enseignement, liberté de la presse, inviolabilité de la propriété ».
174 ). Rivero, « Le juge administratif : gardien de la légalité administrative ou gardien administratif de la
légalité ? », in Pages de doctrine, op. cit., p. 323.

7> |bid.

Y78 M. F. Laferriére, Cours de droit public et administratif mis en rapport avec les lois nouvelles et précédé d’une
introduction historique, op. cit., p. 43 et suiv.

Y7 \oir par exemple, L. P. F. Cabantous, Répétitions écrites sur le droit administratif contenant I’exposé des
principes généraux, leurs motifs et la solution des questions théoriques, op. cit., p. 20 et suiv.

178 |bid. S’agissant des libertés individuelles, « au droit constitutionnel, il appartient de poser les principes de la
liberté des cultes, de I’égalité civile, de la liberté individuelle, de l’inviolabilité de la propriété ; mais ce sont des
lois administratives qui réglent la haute police des cultes, le droit du chef de I’Etat d’autoriser les changements
ou les modifications de noms de famille et de conférer des titres, la formalité des passeports, les droits de
["administration vis-a-vis des aliénés dangereux, [’expropriation pour cause d utilité publique, et les nombreuses
et diverses limitations du droit de propriété dans [’intérét général et public ».
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corps des manuels. Un premier travail de généralisation est donc réalisé pour les besoins

d’une présentation méthodique et synthétique du droit administratif'”.

Drailleurs, cet aspect est conforté dans les seuls développements de droit constitutionnel pris
isolément ou plutdt décharnés de leur utilisation comme sous-bassement juridique des lois
administratives particuliéres. En effet, méme cantonnée au strict commentaire des dispositions
constitutionnelles en vigueur, 1’analyse du droit constitutionnel dans les manuels de droit
« public-administratif » s’efforce d’étre synthétique.

Pour ce faire, la doctrine administrativiste prend appui sur I’article 1% de la Constitution de
1852 aux termes duquel, « la Constitution reconnait, confirme et garantit les grands
principes proclamés en 1789, et qui sont & la base du droit public des francais*®®». Sans plus
de précisions et a défaut d’une liste exhaustive de principes, la démarche consiste alors, a
partir des premiers textes constitutionnels écrits, a vérifier empiriqguement dans le droit, si tel
ou tel principe a été maintenu et notamment quels sont ceux qui sont applicables sous

I’empire de la Constitution de 18528

. En ce sens, Laferriére reléve que 1’entreprise vise a
pénétrer « au fond des choses, (...), de dégager, d’un cété, les principes qui président a
[’organisation, a la séparation et a la distribution des pouvoirs publics, de remonter au point
de départ de I’application, chez nous, de ces principes, d’en montrer la persistance a travers
toutes nos vicissitudes politiques et malgré tous les changements apparents, soit de noms, soit

de formes®®? ».

|pid., notions préliminaires, p. 3 : « Nous n’y embrasserons méme le droit constitutionnel ou droit public
proprement dit, qu’autant que la connaissance en est necessaire pour convenablement coordonner et faire bien
comprendre les regles du droit administratif. 1l est difficile en effet, de les séparer complétement ['un de [’autre,
le droit public formant en quelque sorte les tétes de chapitre du droit administratif, suivant la trés- juste
observation de 'illustre Rossi, ou, ce qui revient au méme, fournissant les principes dont le droit administratif
determine ’application ».

180 \/oir le Titre I, article 1% de la Constitution de 1852, http://mjp.univ-perp.fr/france/co1852.htm.

Sur ce point, voir A. Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif, 2° éd., 9 vol., Paris,
Larose et Forcel, 1885 : « ¢’est une proposition hors de doute, méme sous le régime des constitutions ou chartes
qui ne le disent pas expressément, que les principes de 1789 sont la base de notre droit public ».

181] s’agit entre autres des principes de souveraineté nationale, de séparation des pouvoirs, de la publicité des
audiences, I’inviolabilité du domicile ou en ce qui concerne ’organisation administrative, de 1’unité de la France,
du pouvoir exécutif ou encore la distinction entre les autorités centrales et locales. Voir pour une liste exhaustive,
A. G. D. Bouchené- Lefer, op. cit., p. 43, 44.

Dans le méme sens, Cabantous retient les principes de souveraineté de la Nation, séparation des pouvoir, vote de
I’impdt, égalité devant la loi, liberté individuelle, liberté du travail, liberté religieuse, liberté d’enseignement,
liberté de la presse, inviolabilité de la propriété, M. L. F. Cabantous, Répétitions écrites sur le droit administratif
contenant l’exposé des principes généraux, leurs motifs et la solution des questions théoriques, 0p. Cit., p.22.

82 A. G. D. Bouchené-Lefer, Principes et notions élémentaires (pratiques, didactiques et historiques) du droit
public- administratif ou précis de I’organisation politique et administrative de la France de 1789 a ce jour, 0p.
cit., Avertissement, p. V.
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Ainsi, de fagon appliquée, certains juristes reprennent les termes de la Déclaration en les

183

modifiant afin de les adapter au temps présent™°. Certains rappellent chacun des principes de

1789 en précisant les restrictions que la Constitution a apportées™®

. D’autres enfin, comparent
chaqgue principe dans le droit positif de 1791 puis de 1852.

Par exemple, Francois Cabantous parvient a identifier douze principes a partir de la
Constitution de 1791 parmi lesquels la souveraineté nationale et la séparation des pouvoirs, le
vote de I’'impoOt par les représentants de la nation ou la responsabilit¢ des agents du
gouvernement™®. Une fois isolé, chacun des douze principes est discuté de la méme fagon :
« Quelles étaient les dispositions constitutionnelles de 1791 sur le principe ? » dans un
premier temps et « Quelles sont aujourd’hui les dispositions constitutionnelles sur le méme
point ?'%® 5 dans un second temps. L’objectif pratique est de montrer que chaque principe
dans le sens et la portée de 1791, est confirmé dans le droit positif de 1852.

Dans le méme sens, I’ancien conseiller d’Etat Bouchené-Lefer considére la séparation des
pouvoirs'® comme 1’un des éléments qui composent « la base et les éléments du droit public,

188

administratif (et judiciaire)™ » et davantage encore, comme « le principe fondamental de

183 \/oir M. F. Laferriére, Cours théorique et pratique de droit public administratif, op. cit, p. 43 et suiv: « Nous
emploierons, le plus possible, dans cet exposé, les termes mémes des Déclarations ; mais comme il s’agit de
déterminer exactement les principes applicables, nous modifierons les dispositions ou expressions empruntées
aux Constitutions antérieures, quand il y aura nécessité pour les faire rentrer dans [’esprit actuel de la
Iégislation politique ». Par exemple : « le principe de la souveraineté réside essentiellement dans la nation, en
d’autres termes, dans la volonté nationale. Nous ne disons pas avec la Déclaration de 1789, le principe de toute
souveraineté ; ce serait donner a la volonté nationale le caractére de [’absolu. Or il y a une souveraineté
supérieure a celle de la volonté, c’est la souveraineté de Dieu et de la loi morale. La souveraineté nationale est
relative. Elle représente la volonté qui, par sa nature, est et doit étre subordonnée a la raison et a la loi
naturelle et divine ».

184 A, Batbie, Précis du cours de droit public et administratif, op. cit, p 5 : « L article I° de la Constitution du 14
janvier 1852 garantit les principes proclamés en 1789 ; mais ces droits ne sont pas absolus, et la Constitution et
les lois organiques y ont apporté deux espéces de restrictions, les unes préventives, les autres répressives ».

185 | P. F. Cabantous, Répétitions écrites sur le droit administratif contenant I’exposé des principes généraux,
leurs motifs et la solution des questions théoriques, op. cit., p. 22. « en se reportant a la constitution de 1791, la
premiere et la plus pure expression des principes de 1789, on n’a pas de peine a constater que ces principes sont
au nombre de douze (...) Nous étudierons successivement ces divers principes ou droits, en nous attachant a
montrer, pour chacun d’eux, qu’il est maintenu pour les institutions actuelles, avec le sens et la portée que lui
donnait la constitution de 1791 ».

186 \/oir M. F. Laferriére, Cours théorique et pratique de droit public administratif, 5° éd., T 1, Paris, Cotillon,
1860, p. 43 et suiv. Pour déterminer quels sont les principes consacrés en 1789 et qui sont toujours en vigueur en
1852, I’auteur considére qu’il y a « nécessité de combiner les déclarations de 89 et avec la Constitution de I’an
VIII qui a fondé I’organisation politique de la France au commencement du siécle, et avec l’esprit de la
Constitution nouvelle qui s’en est rapprochée ».

187 C’est la méme méthode qui est utilisée pour considérer que « nos différentes constitutions ne laissent pas que
d’avoir un certain nombre de principes communs ». Tour & tour sont énoncés, le principe de souveraineté
nationale, le principe de légalité, le principe de liberté individuelle, de publicité des audiences, d’inviolabilité du
domicile entres autres s’agissant des droits et libertés et I’unité de la France, du pouvoir exécutif, 1’organisation
territoriale notamment s’agissant de I’organisation administrative. Voir A. G. D. Bouchené-Lefer, op.cit., p. 40 et
Suiv.

188 C’est précisément Iintitulé du Titre I — « De la base et des éléments du droit public, administratif (et
judiciaire) ». Ibid., Table, p. XI.
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notre organisation politique et, par conséquent, de notre droit public'® ». Pour le montrer, il
effectue un recensement de 1’ensemble des dispositions constitutionnelles susceptibles de
démontrer la continuité des mécanismes garantissant la séparation des pouvoirs, dans
I’ensemble des textes constitutionnels frangais entre 1789 et 1852. Ainsi, la Constitution de
1791, de I’an IIT**!, les Chartes de 1814 et de 1830*% ou la Constitution de 1848 prévoient
des régles qui permettent de mettre en ceuvre la séparation des pouvoirs. S’agissant de la
Constitution de 1852, Bouchené-Lefer se contente de rappeler qu’elle « reconnait, confirme et
garantit d 'une maniere générale les grands principes proclamés en 1789, et qui sont a la base
du droit public des francais*® », ce qui confirme & nouveau la continuité de ces principes

dans le droit positif depuis 1789%.

189 Ipid., p. 3.

199 Bouchené-Lefer cite un certain nombre d’actes et de lois antérieures a la premiére constitution écrite en
France : « Parmi les articles constitutionnels décrétés par 1’Assemblée nationale constituante en sept. 1789,
sanctionnés par le roi, le 5 oct. et le 3 nov. 1789, se trouvaient ceux-ci : « Art 17 (30 septembre), le pouvoir
exécutif ne peut faire aucune loi, méme provisoire. — Art. 19 (23 septembre), la puissance judiciaire ne peut, en
aucun cas, étre exercée par le roi (chef du pouvoir exécutif), ni par le corps Iégislatif ».

« La loi du 22 déc. 1789 — 8 janv. 1790, sect. I, art. 7, portait : « les administrations ne pourront étre troublées
dans ’exercice de leurs fonctions administratives par aucun acte du pouvoir judiciaire ».

« Expliquant la section IlI de cette méme loi, ['instruction en forme législative du 8 janv. 1790 disait . « Le
fondement essentiel de la constitution est que le pouvoir administratif soit toujours maintenu tres distinct et de la
puissance législative a laquelle il est soumis, et du pouvoir judiciaire dont il est indépendant. La constitution
serait violée si les administrations de département pouvaient ou se soustraire a l’autorité législative, ou usurper
aucune de ses fonctions, ou enfieindre ses décrets... La constitution ne serait pas moins violée si le pouvoir
Judiciaire pouvait se méler des choses d’administration et troubler, de quelque maniére que ce fOt, les corps
administratifs dans [’exercice de leurs fonctions ». Ibid., p. 4 et 5.

191 Not. son article 46 : « Le Corps législatif ne peut exercer, ni par lui-méme ni par ses délégués, le pouvoir
exécutif ni le pouvoir judiciaire », son article 189 : « Les administrations départementales et municipales ne
peuvent modifier les actes du Corps législatif », son article 202 : « Les fonctions judiciaires ne peuvent étre
exercées par le pouvoir exécutif » et son article 203 : « Les juges ne peuvent s’immiscer dans [’exercice du
pouvoir législatif ni faire aucun réglement. Ils ne peuvent suspendre l’exécution d’aucune loi, ni citer devant eux
les administrateurs pour raison de leurs fonctions ». Cité in A. G. D. Bouchené-Lefer, Principes et notions
élémentaires, Ibid.

192 « Les Chartes de 1814 et de 1830 traitent, sous le titre de « Gouvernement du roi », de !’exercice de la
puissance exécutive, de la puissance législative, et séparément de « [’ordre judiciaire ». (Ch. 1814, art.13, 15, 57
et 58 ; 1830, art. 12, 14, 48 et 49) ».

198 « La constitution de 1848, dans son art. 19 portait : « la séparation des pouvoirs est la premiére condition
d’un gouvernement libre » ».

1% A G. D. Bouchené-Lefer, Principes et notions élémentaires, op. cit., p. 5.

195 A 1’occasion de la réédition du manuel de Cabantous, Jules Liégeois est explicite sur ce point : « Que peut-il,
en effet, y avoir de plus important et de plus utile a la fois, que de donner des notions claires et complétes, des
idées saines et libérales a la jeunesse des écoles, sur ces grands principes de 1789, dont nous n’avons pas su
toujours faire une sage application, mais qui sont pourtant la seule base sur laquelle puissent se fonder les
institutions d’un peuple libre ? Quel avantage ne trouverions-nous pas a voir les classes dirigeantes du pays
d’accord sur les principes fondamentaux des sociétés politiques, qui sont aussi indispensables a une république
qu’a une monarchie constitutionnelle ? » Voir L. P. F. Cabantous, Répétitions écrites sur le droit administratif
contenant [’exposé des principes généraux, leurs motifs et la solution des questions théoriques, op. Cit., préface,
p. XI.
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Il reste, en derniere analyse, que cette démarche apparait d’autant plus légitime pour les
auteurs de manuels, a partir du moment ou ils défendent unanimement I’existence d’un droit
naturel au fondement du droit positif'®. En d’autres termes, 1a loi constitutionnelle, au niveau
cette fois le plus élevé de la hiérarchie des normes, constitue la traduction dans le droit positif,
d’une philosophie politique et le pouvoir constituant doit toujours s’efforcer d’atteindre les
lois dictées par la nature des choses et prescrites par les philosophes'®’. Une distinction est
ainsi etablie entre les données de la nature invariables et les données du droit positif
contingentes, méme si ces derniéres doivent toujours tendre vers les premiéres'®,

En pratique, devant la multiplication des régimes constitutionnels apparus dans une période

199

courte, Firmin Laferriére, pour ne prendre qu’un exemple sur ce dernier point™~, constate

19 par exemple, au travers de son manuel publié en 1855, le Doyen Foucart défend une vision jusnaturaliste du
droit et consideére que les citoyens sont titulaires de droits naturels et divins. A titre principal, il montre qu’il
existe, chez tout individu, des droits « permanents et des droits variables, des droits universels et des droits qui
ne le sont pas ». Plus précisément, « tout individu posséde et porte partout les premiers, a ce titre seul qu’il est
né de I’homme et dresse son front vers les cieux. Les seconds ne s’attribuent a l'individu qu’a d’autres
conditions, et il peut, sans que la raison ni la justice ne soient offensées, faire partie d’une société ou il ne les
posséde point ». Ainsi, ’homme posséde non seulement des droits naturels tirés de la loi supérieure divine (la
liberté, 1’égalité et la propriété) mais également des droits politiques organisés de fagon singuliére au sein de
chaque Etat (Foucart parle de la « participation a la législation et a I’administration du pays »). |l en résulte une
organisation binaire de son propos dans I’analyse du droit administratif. Ainsi, Foucart précise : « Je veux me
placer entre les spéculations de la théorie pure et les détails trop minutieux de la pratique. Prenant pour base
les vérités fondamentales que Dieu lui-méme a révélé aux hommes, j'y rattache les lois positives dont je
développe les régles». Voir E. V. Foucart, Eléments de droit public et administratif : ou exposition méthodique
des principes du droit public positif, op. cit., spéc., préface, p. Il et p. 22- 23.

" En pratique, ’analyse de 1’organisation positive des pouvoirs sous I’empire de la Constitution de 1852,
repose, le plus souvent, sur des considérations générales préalables relatives aux principes qui permettent la
meilleure forme de gouvernement. S’agissant par exemple du principe de séparation des pouvoirs, Laferriere
traite dans un premier paragraphe de la séparation des pouvoirs, comme un objectif conforme a la nature méme
de la société. En d’autres termes, « réaliser la séparation, les attributions respectives et |’harmonie nécessaire
des pouvoirs sociaux, c’est I’idéal d’une constitution politique ». Si les pouvoirs sont concentrés entre les mains
d’un seul ou de quelques uns cela conduit nécessairement a 1’arbitraire alors que la distribution entre les trois
pouvoirs dans I’Etat - pouvoir exécutif, législatif et judiciaire -, permet un « gouvernement libre ». Une fois ce
principe général posé, I'auteur peut entreprendre 1’analyse positive des dispositions constitutionnelles sur
I’aménagement des pouvoirs sous I’Empire. A cet égard, Laferriére consacre un paragraphe a I’esprit de la
Constitution, en relatant avec précision, les événements qui ont conduit a I’adoption de la Constitution de 1852.
Voir M. F. Laferriére, Cours de droit public et administratif mis en rapport avec les lois nouvelles et précédé
d’une introduction historique, op. Cit., p. 82.

198 \/oir sur ce point, P. Rossi, Cours de droit constitutionnel professé a la faculté de droit de Paris, Guillaumin
et Cie, 1866, lecon d’ouverture, p. LIl : «les faits généraux de notre nature sont des données constantes,
invariables, de tous les peuples et de toutes les époques. Les diverses conditions de la vie réelle, les erreurs
humaines, les circonstances particuliéres peuvent en modifier profondément les résultats ; elles ne peuvent en
détruire les principes ».

199 A coté de I’analyse des dispositions constitutionnelles, apparait parfois un chapitre relatif au droit politique
« considéreé en lui-méme» qui correspond en fait, & la description des soubassements philosophiques du droit
public. A cette occasion sont rappelées les conditions de formation des sociétés politiques ainsi que leurs fins, a
travers les théories du contrat social. Est développée I’idée selon laquelle, les lois de nature doivent étre traduites
dans les lois positives de sorte que 1’organisation du pouvoir politique garantisse et protege les droits naturels et
immuables de I’homme. Voir M. F. Laferriére, Cours de droit public et administratif mis en rapport avec les lois
nouvelles et précédé d’une introduction historique, op.cit., p. 1. Voir par ailleurs, E. V. Foucart, Eléments de
droit public et administratif, ou exposition méthodique des principes du droit public positif, op. cit., table des
matiéres, p. 727. Foucart s’intéresse dans un premier chapitre aux « bases philosophiques du droit public ». Pour
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qu’il a fallu intégrer quatre régimes constitutionnels différents a son étude : les Chartes de
1814 et 1830, la Constitution de 1848 et la Constitution de 1852. S’il montre que la tiche de
I’observateur est peu aisée (présenter « la théorie successive de quatre Constitutions qui
différaient par leur origine, leurs principes et leurs vues d’organisation politique ou
administrative’ »), il entend néanmoins insister sur le fait que tous les régimes
constitutionnels qui se sont succédés préservent des principes communs, tirés de la nature des

choses et traduit dans le droit positif au moment de la Révolution®™.

Finalement, la démarche entreprise par les juristes publicistes qui s’intéressent au « droit
public et administratif » frappe par son homogénéité. Déclinée du général au particulier, ¢’est
toujours la méme méthode qui est appliquée. Pour appréhender les lois administratives
particulieres, il faut d’abord connaitre les principes généraux du droit constitutionnel qui en
constituent le fondement. Pour appréhender la constitution en vigueur il faut également partir
de ces principes afin de vérifier s’ils sont toujours en vigueur??. Enfin au niveau le plus élevé,
les principes issus de la Déclaration des droits de I’homme et de la Constitution de 1791

constituent la traduction dans le droit positif, du droit naturel®®®

. Entreprendre 1’exposé
méthodique et scientifique du droit public, consiste donc a remonter aux fondements généraux
des dispositions positives particuliéres jusqu’a leurs origines premiéres : les principes tirés de

la nature des choses®®*.

lui, « I’homme est un étre intelligent et libre, régi par des lois générales qui émanent de Dieu méme, et dont la
violation est punie soit dans ce monde, soit dans I’autre ». 1l existe les régles universelles qui émanent de Dieu et
les regles de droit positif, produit de la volonté humaine.

200 M. F. Laferriére, Cours de droit public et administratif mis en rapport avec les lois nouvelles et précédé d’une
introduction historique, op. cit., Introduction, p. .

21 Ibid. : «au milieu des variations qui agitaient la scéne du monde moderne, les principes qui tiennent a la
nature de I’homme et a celle de la société humaine restaient immuables ; et s’ils se sont obscurcis quelquefois,
ils retrouveraient bientot dans le coeur de [’homme le besoin de croire a la nature immortelle, et dans son
intelligence une disposition innée, irrésistible a chercher et a connaitre la vérité ».

202 \/oir A. G. D. Bouchené-Lefer, Principes et notions élémentaires, op. cit., Avertissement, p. IX : « Cette
science ne consiste pas d’ailleurs uniquement dans [’étude de textes et de faits. Elle repose principalement sur
des principes praticables et en partie nécessairement pratiqués chez tous les peuples (...) Ces principes
actuellement sont ceux qu’ont posés les publicistes du dix-huitieme siécle, et qu’a voulu appliquer chez nous la
premiere Assemblée constituante ».

233ur ce point, voir E. Maulin, « L’invention des principes », in S. Caudal (Dir.), Les principes en droit, Paris,
Economica, 2008, p. 25.

204 « En contemplant le Droit administratif dans sa propre nature », nous dit & ce propos Laferriére, « nous nous
sommes demandés s’il ne pouvait pas étre exposé isolément ; si, par lui-méme et abstraction faite de tout autre
élément, il ne pourrait pas constituer une science, ou du moins une branche vivante de la science et de
I’enseignement du Droit : mais nous nous sommes convaincus, d’abord que séparer le Droit administratif du
Droit public national ou constitutionnel, ce serait lui enlever sa raison d’existence et sa base législative ; et de
plus, nous avons aussi reconnu que séparer le Droit public des principes philosophiques, pris dans la nature
de Phomme et de la société, ce serait lui enlever sa base scientifique : nous avons été ainsi ramené, par la
nécessité logique, du Droit administratif au Droit public constitutionnel, et de celui-ci au Droit public
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B/ La société politique est [’organisation particuliére des pouvoirs publics ayant pour but la

préservation des droits naturels des individus

Dans un manuel de droit constitutionnel destiné aux étudiants de doctorat publié en 1887,
Vincent Molinier s’efforce de justifier ce qu’il appelle une « méthode philosophique®® » en
montrant que le droit naturel est effectivement le fondement réel des constitutions positives®®.
Plus précisément, I’auteur de ce Cours élémentaire de droit constitutionnel souhaite conforter
sa croyance en un droit naturel en montrant que le droit est 1’expression de principes
universels. Il s’agit de démontrer que les constitutions consacrent un droit naturel et ne
correspondent pas au produit de la contingence historique qui les place dans le domaine des
faits?”’.

Pour ce faire, Molinier revient sur la démarche de 1’Assemblée nationale constituante au
moment de la Déclaration des droits de 1’homme. Proclamant des droits sous forme de
dogmes, on a pu reprocher a I’Assemblée de s’écarter de la démarche d’un législateur
national, simplement chargé traditionnellement, d’adopter des lois propres au pays
concerné®®. En effet, les principes de philosophie sociale et de morale politique relévent
davantage de la spéculation doctrinale et n’ont pas leur place dans une constitution, dont

I’objet est d’édicter des régles de législation positive®. En prétendant dégager « dans une

philosophique ». M. F. Laferriére, Cours théorique et pratique de droit public administratif, op. cit.,
Introduction, p. VIII.

205 \/. Molinier, Cours élémentaire de droit constitutionnel, Paris, Arthur Rousseau, 1887. Il reléve que « le droit
est une science philosophique et historique ; nous ne le restreignons pas a une simple interprétation des textes
ayant force de loi. On arrive par la philosophie, a ['aide d’une logique inductive, a la connaissance des
principes fondamentaux, et, en s’aidant aussi d’une logique déductive, a la détermination de ce que ces
principes embrassent et de leur portée d’application ».

2% Ihid., introduction, p. 32 et suiv. : « les principes du droit naturel s expriment dans les lois positives qui les
rendent notoires en les proclamant, qui les sanctionnent et qui en assurent l’observation par des moyens
coercitifs, et, quand il convient de le faire, par des peines applicables a ceux qui les enfreignent. Les lois
positives offrent des caractéres qui leur sont propres. Elles émanent, dans chaque Etat, du pouvoir Iégislatif qui
leur donne une rédaction présentant des dispositions adaptées aux idées, aux meeurs, aux besoins, a [’état
économique des peuples qu’elles doivent régir. Elles se modifient pour étre en rapport, a chaque époque, avec
[’état des sociétés qu’elles régissent. Elles subissent des lors, ’action du temps, méme celle des climats. Elles ont
donc leur histoire tandis que les lois naturelles envisagées dans ce qu’elles ont d’absolu, en dehors des formes
que leur expression revét dans les lois positives, n’en ont pas ».

207 | bid., introduction, p. 6 : « avant de tracer les caractéres spéciaux du Droit constitutionnel et d’en exposer les
principes et les régles qui en forment ['ensemble, il y a une question fondamentale qui s’impose et qu’on doit
examiner préalablement parce qu’a la solution qu’on lui donnera se rattacheront les caracteres fondamentaux
des institutions qu’on aura a exposer. La science du Droit repose-t-elle sur des principes absolus et immuables
ou n’offre-t-elle que des faits historiques ? Y a t- il une science du droit ou n’y a-t-il qu’un empirisme, qu’un
ensemble de régles positives offrant I’expression d’une volonté qui s’impose et qui régle, selon les
appréciations, les rapports de toute nature qui s’établissent au sein de la vie sociale ? »

2% |bid., p. 4 : « le style ne peut pas étre celui d’un traité de droit purement scientifique ».

209 Ces critiques reposent depuis Edmund Burke et Thomas Paine, sur 1’idée selon laquelle les seuls droits qui
bénéficient d’une protection effective sont ceux qui sont le fruit de I’histoire et pas de principes abstraits. Voir
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déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de [’homme *®», les

révolutionnaires auraient fait ceuvre de doctrine, non de 1égislateur. Sorte de guide doctrinal, a
destination de tout Etat quel que soit le temps et le lieu, la Déclaration dépasse la cadre
national en interrogeant I’'Homme et sa nature®’’. « Etat d’exception», le moment
révolutionnaire a I’ambition de faire table rase du passé et de fonder un ordre nouveau,
capable d’organiser I’ensemble des bases d’une société politique. 11 s’agit de substituer a
I’évolution naturelle des institutions, une société rationnelle et volontaire. Le cours de

I’histoire est interrompu, il faut écrire un ordre social et politique inédit* .

Le cceur de I’organisation politique moderne est dans 1’individu. Non seulement il est
détenteur de droits qu’il tient de la nature, c’est-a-dire indépendamment d’une quelconque
reconnaissance de la part d’une autorité publique mais surtout, il s’agit de prévenir une
éventuelle atteinte a ces droits en aménageant les réegles relatives au pouvoir politique. De I3,
naitront les deux premiers textes écrits de I’histoire constitutionnelle frangaise : la Déclaration
des droits de I’homme et du citoyen de 1789 et la Constitution de 1791, c’est-a-dire assurer le
passage de la déclaration solennelle des droits vers leur garantie effective a travers des régles
positives qui encadrent la vie de I’Etat. Dés lors, la Déclaration de 1789 comme la
Constitution de 1791 ont traduit effectivement un droit naturel dans le droit positif. Si le droit
naturel est au fondement des principes de la Constitution révolutionnaire, il faut également

admettre que toute constitution cherche nécessairement a s’en rapprocher. Expliquer la

par exemple, Ph. Raynaud, « Révolution francaise », in Ph. Raynaud, S. Rials (Dir.), Dictionnaire de philosophie
politique, 3° éd., Paris, PUF, 2003, p. 670 et suiv.

219 Voir le texte de la Déclaration des droits de I’homme, disponible sur le site internet de 1'Université de
Perpignan a I’adresse suivante : http://mjp.univ-perp.fr/france/ddh1789.htm.

21 Molinier reprend sur ce point, une citation d’Adrien Duport, membre de I’ Assemblée nationale constituante :
« Nous voulons faire une déclaration de droits pour tous les hommes, pour tous les temps, pour tous les pays et
servir ainsi d’exemple au monde ».

Voir par ailleurs le Préambule de la Déclaration: « Les représentants du Peuple francais, constitués en
Assemblée Nationale, considérant que l’ignorance, I’oubli ou le mépris des droits de I’homme sont les seules
causes des malheurs publics et de la corruption des Gouvernements, ont résolu d’exposer, dans une Déclaration
solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de [’Homme, afin que cette Déclaration, constamment
présente a tous les membres du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs, afin que leurs
actes du pouvoir législatif, et ceux du pouvoir exécutif, pouvant étre a chaque instant comparés avec le but de
chaque institution politique, en soient plus respectés ; afin que les réclamations des citoyens, fondées désormais
sur des principes simples et incontestables, tournent toujours au maintien de la Constitution et au bonheur de
tous ». http://mjp.univ-perp.fr/france/ddh1789.htm.

212 En ce sens Alexis de Tocqueville considére dans I’avant-propos de /’Ancien Régime et la Révolution, « Les
francais ont fait en 1789 le plus grand effort auquel se soit jamais livré aucun peuple, afin de couper pour ainsi
dire leur destinée, et de séparer par un abime ce qu'ils avaient été jusque-la de ce qu’ils voulaient étre
désormais. Dans ce but, ils ont pris toutes sortes de précautions pour ne rien emporter du passé dans leur
condition nouvelle ; ils se sont imposés toutes sortes de contraintes pour se fagonner autrement que leurs peres ;
ils n’ont rien oublié enfin pour se rendre méconnaissables ». Voir A. de Tocqueville, L ’Ancien régime et la
Révolution (1856), Paris, Garnier- Flammarion, 1988, Avant-propos.
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constitution d’un Etat en particulier a partir des principes de 1789, et il s’agit toujours de la
démonstration de Vincent Molinier, est donc scientifique”® et conforme a la réalité

constitutionnelle francaise.

Deux exemples de manuels permettent d’ illustrer en pratique, I’application de cette méthode
qualifiée de philosophique par Molinier, dans 1’analyse du phénoméne constitutionnel.

En 1833, est publié le cours de Louis-Antoine Macarel intitulé Eléments de droit politique®.
Il s’agit d’un cours dispensé a des éleves égyptiens dans le but de les former a la civilisation
européenne puisqu’ils ont vocation a occuper des fonctions au sein de 1’administration civile
et des fonctions diplomatiques®’®. S’interrogeant sur la meilleure facon d’organiser son
enseignement, Macarel constate qu’il n’existe aucun ouvrage susceptible de I’inspirer dans sa
démarche a I’exception d’ouvrages de philosophie politique et les théories philosophiques du
contrat social sur la formation de la société civile®®. C’est alors a partir de cette littérature
qu’il entend construire une pensée scientifique sur le droit politique : rassembler les notions

essentielles qui intéressent le droit politique dans le but de présenter les principes applicables

213 S’agissant de I’organisation des idées et notamment du plan retenu par Molinier, on constate une démarche
plus rigoureuse que celle des premiéres monographies et qui fait montre d’un raisonnement qui passe du général
au particulier. Il s’agit d’étudier successivement les principes fondamentaux proclamés par 1’ensemble des
constitutions, I’histoire du droit constitutionnel, la séparation des pouvoirs et une derniére partie sur le pouvoir
constituant et le mécanisme des révisions constitutionnelles. Voir Cours élémentaire de droit constitutionnel, op.
cit.

S’agissant par contre du fond, le raisonnement est le méme que celui décrit jusqu’alors. Les principes généraux
de la déclaration des droits de I’homme de 1789 ainsi que la Constitution de 1791 demeurent les fondements de
la Ille République. Ibid., p. 97 : « En nous rattachant toujours aux doctrines qui affirment [’existence du droit
naturel, nous allons retracer les principes fondamentaux que nos Constitutions ont proclamés dans certaines de
leurs dispositions qui peuvent encore étre considérées comme les fondements principaux du droit constitutionnel
de notre époque ». Sa démarche consiste a analyser les mutations de 1’ordre politique aprés 1789 et la fagon dont
ces principes se sont maintenus. A Propos par exemple du premier principe dégagé, la souveraineté nationale,
Victor Molinier organise son raisonnement de la fagon suivante: Quelles sont les dispositions de la Constitution
de 1791 relative au principe de souveraineté nationale ?; ce principe fait écho aux doctrine de Locke, Rousseau
et Sieyés ; comment est-on passé de la souveraineté de droit divin sous 1’Ancien régime, a la souveraineté du
peuple avec la Révolution ; rappel des dispositions de la déclaration des droits de I’homme sur la souveraineté ;
un tel principe est admis en Belgique, en Allemagne, en Suisse, en Espagne, en ltalie ou en Angleterre. En
d’autres termes, la premiére Constitution frangaise consacre la doctrine philosophique de la souveraineté du
peuple ; les mutations profondes de ’ordre ancien ont consisté a changer le titulaire du pouvoir supréme de
commander dans I’Etat en substituant Dieu au peuple ; le principe de souveraineté nationale est d’application
universelle puisqu’on le retrouve dans la plupart des Etats européens ; il est donc toujours en vigueur. Ibid., p.
100 et suiv.

214 | A. Macarel, Eléments de droit politique, Paris, Néve, Libraire de la Cour de Cassation, 1833, 516 p.

215 |bid., Préface, p. 1.

218 |bid. : « Si quelques hommes de talent ou de génie », note Macarel, « ont posé les bases de la constitution des
sociétés civiles ou politiques, et tracé les conditions de leur existence, personne n’avait songé jusquici a rédiger
les éléments de cette science, sans doute parce qu’on la considérait comme une sorte d’arcane pour les hommes
d’état, et non comme une science destinée a devenir vulgaire ».
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a tout gouvernement“~' en Europe“™, a partir, entre autres, de la pensée d’Aristote, de Francis
Bacon, Jean Bodin, John Locke, Nicolas Machiavel, ou Jean-Jacques Rousseau, mais
également des Commentaires sur les lois anglaises de Blackstone ou du Cours de politique
constitutionnelle et Discours politiques de Benjamin Constant.

L’objet de la maticre, le droit public, est défini par Macarel comme « le droit de la nature
appliqué a l’organisation particuliere et intérieure de chaque société civile®™® » et Pauteur
entend élaborer une science du « droit politique », constituée de « [’ensemble des principes
qui régissent cette organisation®”® ». En d’autres termes, le droit politique consiste & présenter
les principes qui s’imposent par la nature des choses et qui sont au fondement de toute société
politique.

Il en ressort un plan divisé en trois titres qui renvoient a la formation de la société civile, a la
détention du pouvoir et a I’organisation de la société politique : « Des sociétés civiles ; de la
Souveraineté ; du Gouvernement ». Adhérant aux théories de I’état de nature®!, Macarel
considére que la société civile nait de I’association des individus qui, par une convention
originelle, crée la puissance souveraine dont la mission essentielle consiste a garantir la paix
et la stireté de chacun. Le premier besoin des hommes réunis en société est celui d’un pouvoir

organisé, chargé de garantir et faire respecter leurs droits??

. Mais pour accomplir cette fin -
protéger les droits absolus de I’homme - I’Etat peut revétir des formes et mettre en ceuvre des

moyens, plus contingents.

Dans le fond, son raisonnement symbolise 1’idée selon laquelle tout gouvernement formé par

la volonté des hommes a pour objet de préserver les droits immuables qui trouvent leur source

217 Ibid., p. X : « Les gens instruits goQteront peut-étre quelque plaisir & reconnaitre ainsi, chemin faisant, et
sans autre assistance que celle de leur mémoire, les idées et jusqu’au style des auteurs dont ils se sont nourris ;
pour ceux qui n’ont point cette instruction, il doit leur importer peu que tel ou tel ait ainsi parlé ou écrit ; il leur
suffit d’avoir un ensemble de principes aussi certains que le permet la matiére, un tout conséquent dans ses
déductions ».

28 Sur ce point, Macarel prend soin de préciser au terme de sa préface, qu’il a voulu faire connaitre « les
principes qui régissent les gouvernements constitutionnels en Europe ». Il ajoute qu’il n’a pas « prétendu leur
offrir un systéme de régles également et immédiatement applicables au gouvernement de tous les pays. Je sais, et
j’ai eu grand soin d’instaurer sur ce point dans le cours de mon enseignement, que les institutions politiques ont
besoin, pour prospérer, d’étre appropriées aux meeurs et aux lumiéres de la nation a laquelle on les destine ».
Ibid., Préface, p. XIV.

29 |pid., p. 1.

220 | pid.

221 bid., Appendice p. 502 : « je pensais qu'il est impossible de devenir un bon administrateur et un homme
d’Etat, si, d’abord, on étudie pas I’homme en lui-méme, sa nature, ses penchants, ses devoirs envers Dieu,
envers lui- méme, envers les autres, car c’est sur [’homme, par [’homme et pour son bonheur, que s’exerce
partout la fonction de I’ administrateur ».

222 |bid., p. 7 : « Le but de la société civile », reléve Macarel, « n’est donc autre que la pratique paisible des
maximes du droit naturel, ou, en d’autres termes, que la paix et la sireté de chacun, d’ou résulte la félicité
publique ».
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dans la nature, mais les moyens pour parvenir a ce but, peuvent varier en fonction de la forme
de gouvernement. En d’autres termes, |’organisation relative des pouvoirs publics doit
s’assurer du respect des droits universels des individus. Ce sont ces derniers qui constituent
I’élément invariable de tout régime constitutionnel et qui fixent a tout gouvernement, un

dessein identique.

Macarel réalise donc un ouvrage de philosophie politique au sein duquel il présente la
meilleure société politique, c’est-a-dire celle qui assure une juste conciliation entre 1’exercice
du pouvoir et la préservation des droits des citoyens. Il ne s’agit pas véritablement de décrire
les institutions consacrées par la Charte de 1830 en vigueur, mais I’ensemble des
combinaisons possibles qui réalisent, avec plus ou moins de complétude, les principes idéaux

qui gouvernent a 1’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics.

En 1846, Denis Serrigny publie un Traité de droit public des francais?®, qui se veut plus &
méme de rendre compte de la réalité du régime constitutionnel tel qu’institué par la Charte,
méme s’il défend I’existence d’un droit naturel au fondement des sociétés politiques. En ce
sens dés I’avant-propos, Serrigny précise que I’intitulé de 1’ouvrage Droit public des francais,
«est tiré de la premiére rubrique de la Charte?®* ».

Théoriquement, I’auteur défend 1’idée générale selon laquelle la société politique est le
résultat de ’évolution naturelle de I"homme®, qui est un étre libre et doué de raison. Par
nature?®, il est un étre sociable et la vie en société contribue & améliorer sa condition tout au
long de son évolution biologique®”’. En d’autres termes, Serrigny montre que la vie sociale est

228

a la fois le moyen et la fin d’accéder au bonheur™". Ainsi, la société civile n’a pas pour seul

22 D. Serrigny, Traité de droit public des francais, 2 vol., Paris, Joubert, 1846.

224 Ibid., t. 1, Avant propos.

225 |bid., p. 4 et suiv. : « Que I’homme soit un étre sociable, ¢ est-a-dire né pour vivre en société, ¢’est ce que
démontre l'expérience de tous les temps et de tous les lieux ». (...) 1l ajoute, « la réunion en société est donc
favorable a la population, au développement physique et intellectuel de I’homme ».

226 Sur ce point, Serrigny considére que « le loi naturelle la plus importante, celle qui est la base et le fondement
de toutes les autres, est la sociabilité, ou la tendance de I’homme a vivre avec ses semblables ». 1bid., p. 19.

22T C’est la raison pour laquelle Serrigny réfute les théories du contrat social dans la mesure ou il pense la
société, comme un état naturel et ou il rejette la fiction du contrat comme fondement de 1’Etat civil. «La nature
de I’homme, en général, étant donnée avec les conditions de I’espace et du temps, la formation des sociétés
civiles n’est point un fait accidentel et contingent, purement volontaire de sa part ; mais un fait providentiel, un
ordre conforme aux lois qui régissent la nature de [’homme (...) En se réunissant en société, les hommes n’ont
fait qu obéir aux lois de Dieu leur créateur, pour accomplir la fin a laquelle ils étaient destinés ». 1bid., p. 11.

228 bid., p. 19 : « L’homme isolé est faible et sans force contre tout ce qui ['environne; réuni en société, il
enfante toutes les merveilles dont nous sommes témoins ». Ibid., p. 5. Il ajoute, « que I’état social est le résultat
direct de la sociabilité de I’homme, et qu’en y entrant, il n’a fait qu’obéir a une loi qui lui était imposée par
lauteur de son étre, c’est-a-dire Dieu. En d’autres termes, la loi naturelle la plus importante, celle qui est la
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but de préserver les droits individuels des citoyens, elle leur offre également des droits
sociaux®?®. Pour cette raison, I’auteur distingue deux sortes de droits, les droits individuels

230

(droits publics) et les droits sociaux (droits politiques=™). Cette distinction permet notamment

de mettre en valeur I’idée selon laquelle si les premiers sont absolus®, les seconds doivent
étre conciliés avec les exigences de la vie sociale?®?.

Il s’agit alors de rendre compte des droits et libertés et de I’aménagement de régles
d’organisation et de fonctionnement des pouvoirs publics, a méme de garantir le respect de

ces droits?,

De fagon appliquée, Serrigny montre que la Révolution frangaise a consacré les preceptes
théoriques relatifs a la formation de la société politique. Notamment, il releve que « la
Révolution francaise n’a rien changé a la théorie des principes qui doivent présider a la
formation des sociétés politiques, parce que [’essence des choses ne change pas, et que
[’homme aura toujours une double nature, individuelle et sociale. La liberté civile, politique,
industrielle, répond a sa nature individuelle ; et la société civile, politique, industrielle,
répond a sa nature sociable. La révolution a seulement, par [’émancipation qu’elle a fait
pénétrer dans les masses, révélé la supériorité du droit sur la force, introduit le principe

d’égalité a la place du privilege, et ouvert la porte au rationalisme en politique, en

base et le fondement de toutes les autres, est la sociabilité, ou la tendance de I’homme a vivre avec ses
semblables ».

22 |bid., p. 14 : « Cette maniére d’envisager la formation des sociétés civiles ou politiques conduit & leur donner
un but plus noble et plus élevé que celui qu’on leur assigne ordinairement. La plupart des publicistes n’ont vu
dans [’ordre social qu’un moyen de protéger les droits des individus contre les violences de leurs semblables.
Sans doute, c’est la une des fins de la réunion des hommes en société ; mais, ad mon avis, ce n’est pas la seule ni
la plus importante. Les états forment aussi des centres d’activité ; ils représentent des personnalités qui ont une
volonté et une force considérables, et qui contribuent a faire avancer |’humanité vers le progrés auquel elle est
destinée, progres que les hommes isolés ne pourraient jamais atteindre. Cette opinion conduit aussi a faire
considérer le pouvoir social comme une force alternative, positive, et non comme une simple négation ou
neutralisation des atteintes portées aux droits des individus ».

230 pour cette raison, Serrigny ne réduit pas la nécessité de la vie sociale & la préservation des droits individuels :
« Cette opinion conduit aussi a faire considérer le pouvoir social comme une force affirmative, positive, et non
comme une simple négation ou neutralisation des atteintes portées aux droits des individus ». Ibid., p. 13.

231 bid., p. 132. : « Ces droits que la constitution qualifie de publics ne doivent pas étre confondus avec les
droits politiques . ils appartiennent a tous les frangais sans distinction d’dge ni de sexe, ils n’ont trait a
[’organisation des pouvoirs sociaux ; en un mot sont absolus ».

%2 |bid., p. 15 : « L’ homme, en agissant dans le cercle des lois imposées & sa nature, reste libre dans la sphére
de son activité. 1l en est de I’homme comme de tous les pouvoirs humains, qui ont une spheére dans laquelle ils
peuvent librement développer leur action, et hors de laquelle ils sont impuissants : il faut concilier ici, comme
partout, le principe de la liberté¢ de [’homme individuel avec les éléments nécessaires qui influent sur le
probleme de la destinée de ["humanité ».

3 |bid., p. 133 : « L ensemble des droits publics peut se résumer en un seul mot, la liberté ; /’ensemble des
droits politiques peut s exprimer de méme par ce mot unique, le pouvoir, pris dans un sens étendu. Concilier les
droits individuels ou la liberté avec le droit social ou le pouvoir, voila, comme je [’ai déja dit, le probléme a
résoudre dans toute société politique ».
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philosophie, en religion®* ». De la méme facon, il entend montrer que la Charte de 1830
distingue bien les droits individuels et les droits sociaux. S’agissant des premiers, la
constitution les a consacrés dans une rubrique « droit public des francais : /’égalité devant la
loi, la liberté individuelle, la liberté religieuse, la liberte de la presse, et l'inviolabilité du

235 »

droit de propriété=™ ». Les droits sociaux se déduisent quant a eux, de 1’organisation des

pouvoirs publics, c’est-a-dire au travers des regles relatives aux « formes du gouvernement du

Roi, a la chambre des pairs, la chambre des députés, les ministres et [’ordre judiciair6236 »,

Pourtant, dans le fond, Serrigny consacre l’essentiel de son raisonnement aux droits
individuels. Notamment, le plan de I’ouvrage est construit autour de I’ensemble des droits
consacrés par la Charte : « la nationalité, I’égalité devant la loi, la liberté individuelle, le droit
d’association et de réunion, la liberté de la presse, d’enseignement et de propriété™ ». A
titre principal, Serrigny présente le fondement d’un droit ou d’une liberté¢ avant de vérifier
dans I’histoire et le droit, quelles ont été ses manifestations essentielles®®. Parallélement, il
s’efforce toujours de montrer comment le droit parvient a concilier la jouissance d’un droit
individuel avec les limites nécessaires de la réglementation dans 1’état social. Par exemple, a
propos de la liberté individuelle, Serrigny présente les dispositions relatives aux arrestations et
a l’emprisonnementzgg.

Dés lors, Serrigny ne s’intéresse qu’aux droits individuels, a la seule partic de la Charte
intitulée « Droits publics des francais », en laissant de coté la forme particuliére des pouvoirs

publics®®.

24 Ipid., p. 129.

2 |bid., p. 131.

236 \/oir le texte de la Charte constitutionnelle de 1830 : http://mjp.univ-perp.fr/france/co1830.htm

27 \/oir la table des matiéres du Traité de droit public des francais, op. cit., p. 590 et suiv.

2% |_e plan du Titre 111 — de la liberté individuelle, est ainsi construit :

« Chap.l. Législation antérieure ; principes de la matiére

Chap. II. Des agents qui peuvent ordonner ou opérer l’arrestation

Chap. Il1. Des formes suivant lesquelles on peut étre privé de sa liberté

Chap. IV. Des dispositions exceptionnelles en matiére de liberté individuelle

Chap. V. Des lieux d’incarcération

Chap. VI. Des garanties contre les arrestations illégales ».

2% |bid., p. 350 et suiv.

240 1bid., Conclusion, p. 531 : « Les droits qui font la matiére de cet ouvrage ne concernent point la forme
donnée par la Charte a l'organisation des pouvoirs politiques ; ils ne sont que les fondements de [’ordre
constitutionnel destinés a les protéger. Il existe entre les droits publics et [’organisation politique les mémes
rapports qu’entre les fondations d’un édifice et la superficie. Le tout se tient et forme un ensemble qui parait
inséparable, et dont chaque partie est destinée a soutenir et & consolider I’autre. Cependant la forme extérieure
de l’édifice peut étre modifiée, quoique les fondements restent les mémes, ainsi que nous en avons fait plusieurs
fois I’expérience depuis un demi-siecle ».
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Finalement, ce sont autour des droits individuels que 1’homme tient de la nature que ces
derniers auteurs fondent des lois qu’ils jugent scientifiques : elles sont universelles®**. Seuls
ces droits méritent un traitement rigoureux au sein des manuels de 1’époque, 1’organisation
particuliére des pouvoirs publics quant a elle, releve du contingent et de la spécificité de
chaque Etat. Traitée plus rapidement, 1’organisation constitutionnelle et positive des pouvoirs
publics n’est que illustration « d 'une loi scientifique générale » consacrée par la Déclaration
des droits de ’'Homme de 1789 : « le but de toute association politique est la conservation des
droits naturels et imprescriptibles de I’'Homme** ». Elle est le moyen qui permet de garantir

les droits individuels®*.

82/ Les principes du droit de [’organisation et du fonctionnement des pouvoirs publics en

France

En abandonnant 1’analyse de la société politique a partir de principes supérieurs imposés par
la nature des choses, c’est une seconde approche qui peut étre identifiée dans la littérature
juridique du XIX® siécle. Fondée, a titre principal, sur I’histoire et I’observation réelle du
phénomene constitutionnel, elle se veut plus scientifique et surtout, plus opératoire. D’abord,
elle permet d’induire, a partir de 1’organisation constitutionnelle nationale, des principes
propres au systéme francais (A). Ensuite, elle est plus adaptée a 1’étude du régime de la III°
République apparu en 1875 qui laisse a la pratique, le soin de déterminer et de confirmer
certaines régles qui n’ont pas été fixée par les Lois constitutionnelles de 1875 (B). Davantage
tournée vers 1’organisation et le fonctionnement des pouvoirs publics, la littérature concernée
rompt alors avec une lecture universelle de la société politique, méme si elle n’abandonne pas

pour autant, I’identification de principes généraux et abstraits.

241 \/oir sur ce point, V. Molinier, Cours élémentaire de droit constitutionnel, Paris, Arthur Rousseau, 1887, p.
97 et suiv. : « En nous rattachant toujours aux doctrines qui affirment [’existence du droit naturel, nous allons
retracer les principes fondamentaux que nos constitutions ont proclamés dans certaines de leurs dispositions qui
peuvent encore étre considérées comme les principes fondamentaux du droit constitutionnel de notre époque.
Ces principes sont ceux qui furent proclamés en 1789 par I’Assemblée constituante et qui se trouvent en téte de
la Constitution du 3 septembre 1791 ».

2 Voir le texte de la Déclaration, diponible sur le site de 1'Université de Perpignan a 1’adresse suivante :
http://mjp.univ-perp.fr/france/ddh1789.htm.

243 \oir sur ce point, C. Bon-Compagni, « Préface », in P. Rossi, Cours de droit constitutionnel professé a la
faculté de droit de Paris, 4 vol., Paris, Guillaumin et Cie, 1866, Introduction, p. VIII : « L’idée nouvelle dont la
conscience humaine est pénétrée, c’est que les constitutions des Etats doivent garantir la liberté des nations et
des individus : que désormais [’autorité des gouvernements ne saurait étre acceptée que comme un moyen
d’atteindre ce but, le seul qui réponde a la dignité de notre nature ».
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A/ L’induction de lois générales a partir de [’observation de [’histoire constitutionnelle

nationale

Dés la premiére lecon de son Cours de droit constitutionnel®*, Pellegrino Rossi précise que
c’est en utilisant 1’histoire constitutionnelle nationale (1), qu’il s’est efforcé de dégager des

lois générales relatives a 1’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics (2).

1/ Une lecture historique des réegles du droit constitutionnel en vigueur

Le « décret Guizot » du 21 aolt 1834, qui attribue a Pellegrino Rossi la premiere chaire de
droit constitutionnel en France, est trés précis quant a I’objet de cet enseignement : « [’objet et
la forme de cet enseignement sont déterminés par son titre méme ; c’est I’exposition de la
Charte et des garanties individuelles comme des institutions politiques qu’elle consacre. Ce
n’est plus la pour nous un simple systéme philosophique livré aux disputes des hommes ;
c’est une loi écrite, reconnue, qui peut et doit étre expliquée, commentée aussi bien que la
loi civile ou toute autre partie de notre législation. Un tel enseignement, a la fois vaste et
préecis, (...) doit substituer aux erreurs de [’ignorance et de la témérité des notions
superficielles des connaissances fortes et positives**® ». Ainsi, la démarche de I’enseignant
doit s’inscrire dans une stricte exégese de la loi positive, c'est-a-dire qu’il doit s’en tenir a la
présentation des droits individuels garantis aux citoyens ainsi qu’a I’organisation des pouvoirs
publics®*, conformément aux différentes subdivisions de la Charte de 1830%'. 1l ne s’agit
pas, en d’autres termes, d’essayer de déterminer 1’essence des institutions ou de rechercher les

soubassements philosophiques de la société politique, mais de procéder a un strict

244 Ibid.

2% bid., Introduction, p. V : Voir également, P. Lavigne, « Le comte Rossi, premier professeur de droit
constitutionnel frangais (1834-1845), in Histoire des idées et idées sur I’histoire. Etudes offertes a Jean- jacques
Chevallier, Paris, Cujas, 1977, p. 174.

248 \/oir par exemple, A. Batbie, Précis du cours de droit public et administratif, Paris, Cotillon, Libraire du
Conseil d’Etat, 1869, p. 5 et suiv. ou M. L. Cabantous, Répétitions écrites sur le droit administratif contenant
’exposé des principes généraux, leurs motifs et la solution des questions théoriques, 5° éd., Paris, A. Marescq
Ainé, 1873, p.21 et suiv.

247 LLa Charte de 1830 contient un premier titre intitulé « Droits publics des francais » ol sont énoncés les droits
et libertés des citoyens avant I’ensemble des regles relatives aux pouvoirs publics parmi lesquelles, « Formes du
gouvernement du roi », « De la Chambre des pairs » ou « De la Chambre des députés ». Voir le texte de la
Charte de 1830 disponible sur le site internet de I’Université de Perpignan a I’adresse suivante : http://mjp.univ-
perp.fr/france/co1830.htm.
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commentaire de la Constitution écrite?”®. En filigrane, I’encadrement de 1’enseignement
permet de conforter la légitimité de la Charte, en évitant de 1’évaluer a partir des principes

hérités des Lumiéres.

La publication du Cours de droit constitutionnel*® s’inscrit dans ce programme
d’enseignement. Loin de défendre une stricte méthode exégétique et un discours qui se
contente de retranscrire le seul droit positif national, Rossi pense au contraire que
I’enseignement a 1’Université doit envisager le droit certes dans sa dimension positive, mais
également au travers des apports de la philosophie, de I’histoire ou du droit international®®.
En effet, a I’occasion de sa legon d’ouverture - ce cours est publié en 105 lecons - 1’auteur
distingue différentes approches qui permettent d’appréhender la société civile.

La premiére, la plus ambitieuse, entreprend de rechercher, et ce sont les termes de Rossi, « le
développement hypothétique de I’humanité » conformément a une approche « spéculative et
philosophique® ». Elle vise & dégager « les faits généraux de notre nature qui sont des

données constantes, invariables, de tous les peuples et de toutes les époques®? », c’est-a-dire

8 L’influence du politique sur I’enseignement se mesure a l’opportunité d’inscrire un cours de droit
constitutionnel a I’Université mais peut aussi se manifester de fagon plus ténue : quant au choix de la méthode a
utiliser pour dispenser ce cours et quant aux personnes qui seront chargées de 1’enseigner.

A propos de la méthode préconisée, il s’agit d’organiser la transmission d’un savoir neutre et d’éviter la
comparaison qui court le risque de dégager un jugement de valeur. En effet, un tel jugement n’est rendu possible
qu’a travers la comparaison des régles en vigueur, soit avec celles d’un régime antérieur ou étranger, soit avec
des principes plus généraux et abstraits. Un régime éloigné des principes sera considéré comme mauvais et un
régime se rapprochant de la concrétisation de ces principes sera considéré comme bon. Ce genre de démarche ne
s’en tient pas a la description de ce qui est, mais suggére une théorie constitutionnelle orientée vers ce qui devrait
étre. Elle représente le curseur a partir duquel on va pouvoir évaluer le droit en vigueur. Un décalage trop
manifeste entre les principes de 1’ordre naturel et les régles constitutionnelles, met inévitablement en cause la
Iégitimité du régime instauré.

249p_Rossi, Cours de droit constitutionnel professé a la faculté de droit de Paris, op. cit.

%0 D’une fagon générale, Rossi considére que « ’intelligence humaine, comme I'wil physique, ne se développe et
ne se perfectionne que par l’exercice. L’esprit de celui qui n’a jamais essayer de planer sur le domaine de la
SCience de ['universel et d’en saisir [’ensemble, finit par se rapetisser et s ’engourdir. Ce qu’il y a eu d’incomplet
dans une éducation intellectuelle reparait toujours. (...) Il est aussi vrai que de toutes les études spéciales, celle
du droit positif, par la multiplicité de ses détails et la variété des matiéres, serait une des plus dangereuses pour
I’éducation de notre esprit, si, en pénétrant dans ce dédale de faits particuliers, on brisait le fil de [’histoire et on
perdait de vue les points culminants pour lesquels la philosophie nous apprend a nous guider et a éclairer notre
marche. La jeunesse frangaise n’est pas condamnée a des études imparfaites. (...) Les études philosophiques ou
spéculatives, les études historiques, I’histoire du droit, le droit ancien, en particulier celui de Rome, le droit
international et les diverses branches du droit positif national, offrent a l’esprit de la jeunesse une nourriture
aussi variée que substantielle. Alors méme qu’on pourrait dans cet ensemble apercevoir encore quelque lacune
(...), toujours est-il que, par un choix intelligent, il est possible d’allier avec profit les études positives, aux
études philosophiques ». Ibid., Legon d’ouverture, p. LV-LVI.

1 |bid., Legon d’ouverture, p. LIL.

%2 |bid.
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les conditions universelles de formation des sociétes civiles, quelles que soient les conditions
de temps, de lieu ou I’ensemble des valeurs des peuples de chaque Etat®,

A T’inverse, la seconde, plus humble, se contente de décrire « le développement positif de
I’humanité®* » & travers la réalité de la formation et de la consolidation de la société civile. Il
s’agit dans ce cas, d’interroger le degré de civilisation propre a chaque peuple et les
caractéristiques sociales, idéologiques et juridiques d’un Etat en particulier255.

Ainsi, alors que la premiere méthode vise le « résultat logique des données invariables de
notre nature », la seconde méthode détermine le « résultat historique des éléments de la
nature humaine®® ».

En ce qui concerne plus particulierement 1’étude réelle de la société - la seconde méthode - on
peut encore se placer & deux niveaux différents, suivant le degré de prétention théorique®’.
Au niveau le plus élevé, I’observateur s’efforce de rendre compte de I’évolution des nations
dans toutes leurs phases historiques et procéde par généralisation, reliant ainsi la connaissance
des faits et I’esprit de synthése théorique®®. A un niveau moindre, I’analyse des faits est
circonscrite a un seul Etat dans sa réalit¢ du moment. Il s’agit de la description de la société,

du droit et des institutions telles qu’elles sont™®.

A la suite de ce propos général sur la méthodologie, Rossi explicite la méthode qu’il entend
personnellement suivre dans 1’analyse du droit constitutionnel qu’il est chargé d’enseigner.
D’emblée, ’auteur définit le droit constitutionnel comme ayant pour objet la « révélation

vivante du développement d’un grand peuple, dans une période donnée de son existence®® »

23 \bid., p. LI-LIII : « Le droit spéculatif, en d’autres termes le développement hypothétique de I’humanité,
représente, en quelque sorte, une ligne droite et constante, dont [’espece humaine mise a l’ceuvre sous l’empire
des diverses conditions de la vie réelle, s est toujours plus ou moins écartée ».

%4 1bid., p. LIII.

25 |bid. : « C’est par la religion, par les meeurs, par les institutions civiles et par le droit proprement dit, soit
coutumier, soit écrit, que se révéle la vie pratique des nations, ce qu’on peut appeler la loi de leur
développement positif, par opposition a celle du développement hypothétique ».

2 |bid.

27 Ibid., p. LIV : « En se concentrant dans [’étude des faits sociaux, on voit que cette étude peut étre dirigée vers
plus d’un but, envisagée sous des points de vue fort distincts. Selon le point de vue ou l'on se place, les
apparences changent, [’horizon s’agrandit ou se rétrécit. Le pays qu’on explore est toujours le méme, la
perspective est différente ».

*8|pid. : « Ces grands travaux & la fois historiques et philosophiques forment I’anneau de communication entre
la connaissance des faits et la science des principes, entre la philosophie et [’histoire, entre la théorie et la
pratique ».

2% Ibid., p. LV: «Alors ce ne sont plus les grandes lignes, les sommités et les masses qui s offrent
principalement au regard de [’observateur ; il apercoit les détails, les sinuosités, les routes, les écueils (...) En
d’autres termes, c’est ’étude des faits sociaux, de la religion, des institutions, du droit public et privé de son
pays, faite dans le but de connaitre les régles de la vie pratique, les principes sociaux qui nous régissent, les
applications qui nous distinguent de toute autre société civile ».

%0 Ipid., p. LVII.
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et considere que I’appréhension de cette discipline ne doit se cantonner a la transmission des
seules regles du droit positif en vigueur. En réalité, démontre Rossi, le régime constitutionnel
de la Charte de 1830 repose sur un processus historique continu qui commence en 1789 et au
travers duquel le peuple francais s’est efforcé de tirer les lecons de I’histoire et de la

philosophie, pour toujours atteindre le meilleur gouvernement possible?®!

. Aussi, couper la
connaissance du droit positif en vigueur des enseignements de 1’histoire constitutionnelle®® et
de la philosophie politique, ne permet pas de prendre toute la mesure du phénomene
constitutionnel. Pour cette raison, si Rossi entend rendre compte du droit positif en vigueur,
en laissant de c6té tout soubassement philosophique, il utilise néanmoins 1’histoire dans le but
de dégager quelques principes®:. Dés lors, loin de s’en tenir & une stricte description des
institutions politiques et aux garanties individuelles organisées par la Charte de 1830%* Ia
démarche de Rossi lui permet de dégager des principes généraux a partir certes du droit positif

national, mais surtout des lecons de histoire constitutionnelle nationale®®.

261 1bid. : « Quand on songe & la place que le peuple francais occupe depuis des siécles dans [’histoire de
I’humanité, quand on songe que c’est le travail lent et successif de plusieurs générations de cette grande famille
qui est venue en 1789 se résumer dans les irrésistibles efforts de la nation francaise vers une meilleure
organisation sociale et politique, enfin quand on songe que c’est principalement dans le code constitutionnel que
se trouvent consacrés les résultats de ces combats immortels, certes on n’imaginera pas que le droit public
frangais soit un fait que le philosophe puisse méconnaitre et [’historien négliger ».

282 1bid., p. LVII : « I n’est point d’événement qui brise d une maniére absolue la chaine des temps et des faits.
La création et la destruction de ce qui existe ons également leur cause dans les faits préexistants, et ce n'’est
point soumettre ['humanité au spectre inexorable du fatalisme que de reconnaitre que l’activité spontanée de
[’homme est sollicitée par les avantages qu’il désire et par les inconvénients qu’il éprouve ».

263 Ibid., p. LIV : « Placés en dehors des luttes politiques, spectateurs, nullement acteurs, nous demanderons aux
lois, non des théories et des théses spéculatives, mais les principes positifs du droit existant ; nous demanderons
a Ihistoire des éclaircissements pour le jurisconsulte, non des armes pour la polémique, qui nous est et doit
nous rester completement étrangere ; nous chercherons dans [’histoire l’explication de ce qui est; nous n'’y
chercherons ni des regrets, ni des prédictions ».

264 Sj Rossi pense que la méthode exégétique a certains mérites, notamment celui de permettre une connaissance
précise de 1’ensemble des détails de la législation, il considére néanmoins que ces données doivent étre
organisées dans un « ordre rationnel. » Celui- ci est « essentiel et nécessaire toutes les fois qu’on veut découvrir
et mettre en saillie les principes divers qui dominent une matiére, qu’on veut en juger la portée, et surtout qu’on
veut reconnaitre avec exactitude leurs points d’intersection ». 1bid., Vingt- cinquiéme legon, p. 7.

285 |bid., Deuxiéme lecon, p. 18 : « C’est ainsi, je crois, que nous devons procéder, c’est en descendant ainsi le
fleuve de [’histoire humaine, en tenant nos yeux toujours fixés sur cette idée - L’Etat - Que nous rencontrerons
en son temps et en son lieu la France, le berceau de I’Etat frangais. C’est en procédant de la sorte que nous
pourrons en suivre nettement les progres, le développement, que nous pourrons reconnaitre, sans crainte
d’erreur, parce que la carte sera toute entiere déployée devant nous, quels sont les principes que I’Etat francais
a repoussés, quels sont les principes qu’il a successivement adoptés, modifiés, propagés ».
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2/ Le principe d’unité nationale : principe général de l’organisation politique nationale

Dans le fond, I’organisation de la pensée de Pellegrino Rossi est articulée autour de la

6 " et les droits

distinction entre les droits publics®® ou droits et libertés individuelles®®
politiques, droits dégagés de 1’organisation et du fonctionnement des pouvoirs publics.
Précisément, 1’Etat (considéré par Rossi comme « une loi naturelle de I’humanité, c’est-a-
dire un moyen de développement et de perfectionnement pour 1’espece humaine »), des lors
qu’il est doté d’une constitution®®®, repose sur une organisation sociale et une organisation
politique. Le lien entre ces deux organisations correspond a un rapport de moyen permettant
d’arriver a une fin. Ainsi, au travers de la société politique®®® - le moyen - le but des individus
est de parvenir a une organisation sociale déterminée. Indépendandemment néanmoins, on
trouve des droits publics rattachés a 1’organisation sociale et des droits politiques dans la
sphére de la société politique. Par exemple, la liberté individuelle est un droit public et le droit

de vote, un droit politique.

Afin de rendre compte de ces droits dans leur généralité, Rossi considere qu’ils peuvent étre

\

synthétisés autour de deux grands principes propres a I’organisation constitutionnelle

francaise. L’égalité devant la loi, synonyme de liberté pour tous, correspond au principe qui

270

domine I’organisation sociale”’” et le principe d’unité nationale caractérise 1’organisation

266 bid., p. LXX : «La matiére du droit constitutionnel se partage donc naturellement en deux grandes
sections : [’organisation sociale et I’organisation politique, la nation et le pouvoir, le but et le moyen, la chose et
la garantie ».

267 Ce sont les droits publics qui sont d’abord envisagés dans la mesure ot cet ordre correspond a I’histoire
constitutionnelle nationale. Ainsi la Révolution entend consacrer des droits qui n’existent pas jusqu’alors et la
Constitution énonce ces droits le plus souvent en téte, avant les droits politiques. Ibid., p. LXXI-LXXII.

268 Dans son sens le plus étroit, Rossi définit la constitution comme « le loi des pays libres, des pays qui ont
échappé au régne du privilege et qui sont arrivés a l’organisation d’un peuple jouissant de ses liberté ». Ibid.,
Premiére lecon, p. 8.

% |bid., Premiére lecon, p. 8-9: «L’organisation sociale c’est le but, non le but primitif qui est le
développement de I’humanité, mais le but immédiat. Quel est le moyen ? C’est [’organisation politique ; en
d’autres termes, |’'organisation sociale étant donnée, comment peut-elle exister, comme peut-elle étre garantie
contre les exces de l’individualité, contre [’abus de la force individuelle, contre les intéréts complétement
divergents ? Evidemment elle ne peut étre garantie que par la volonté et la force générales : il faut donc une
puissance publique. La garantie se trouve dans l’organisation de cette puissance publique, en d’autres termes,
dans l’organisation politique ».

270 |pid., Dix- septiéme lecon, p. 260 : « L ‘égalité devant la loi est un principe fixe, constant, la somme des droits
publics, on le congoit, peut s’élever ou s’ abaisser dans une société donnée selon les circonstances ». Afin de
conforter la pertinence de 1’égalité civile comme fondement des droits publics, Rossi montre qu’elle est
consacrée a I’article 1*' de la Charte et qu’elle est déclinée dans d’autres articles comme des corollaires : « Ainsi
quand on dit plus bas qu’ils contribuent indistinctement, et non seulement indistinctement, mais dans la
proportion de leur fortune, aux charges de [’Etat, on tire un corollaire du principe de I’égalite. Quand on dit a
larticle 3 qu’ils sont tous également admissibles aux emplois civils et militaires, on tire un deuxieme corollaire
du principe de [’égalité. Quand on dit que la liberté individuelle leur est également garantie, on vous indique un
troisiéme corollaire. Et enfin on vous indique un quatrieme quand on dit que chacun professe sa religion avec
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politique®”*. Conformément & une méthode historique, Rossi défend alors 1’idée selon laquelle
la réunion des principes de liberté et d’unité nationale permet de rendre compte, dans sa
réalité, de 1’organisation politique et sociale en France mais également, du caractére singulier
du constitutionnalisme francais par rapport aux autres Etats*’2. Sur ce point d’ailleurs, la

conclusion du Cours du droit constitutionnel>”

est trés éclairante. Rossi considere que « la
France travaille pour arriver la premiére, et comme [’éducatrice, en quelque sorte, des
autres nations, a résoudre un grand probleme, a concilier la forme du gouvernement
constitutionnel avec le principe de 1’égalité civile. Jusqu’ici tous les édifices politiques qui
avaient aspiré a l’'unité, s’étaient appuyés sur certaines inégalités sociales, admises comme
nécessaires, et dans lesquelles ils devaient trouver leur fondement et leur force. Rien de
semblable chez nous. La Révolution de 89 a fondé en France le grand et immortel principe
de D’égalité civile, et sur cette base immuable doit étre posé l’édifice de la liberté

constitutionnelle®™ ».

En conséquence, en abandonnant les principes du droit naturel antérieurs a toute organisation
constitutionnelle, Rossi a réussi a partir de 1’observation, & dégager des lois générales qui
permettent de rendre compte de la seule organisation constitutionnelle frangaise. Entre autres,
I’intérét de I’ouvrage est d’avoir pu distinguer les droits individuels de ceux qui encadrent le
pouvoir et de proposer un principe général pour expliquer les dispositions constitutionnelles
relatives aux droits et libertés (I’égalité civile) et un second qui permet d’appréhender
I’organisation et le fonctionnement des pouvoirs publics (I’unité nationale). Il ne s’agit pas de

considérer que les droits naturels et universels de I’homme constituent le fondement de tout

une égale liberté et obtient pour son culte la méme protection. C’est dire, en d’autres termes, en langage de
Iégislateur, ce que dirait dans un livre en employant d’autres expressions, c’est dire : Les droits publics des
francais sont tels, tels et tels, et ces droits publics appartiennent également a tous les francais, sans distinction.
C’est dire en d’autres termes : voila la somme des droits publics, voila l’organisation sociale de la France. Mais
cette organisation sociale de la France est dominée par un principe régulateur et ce principe régulateur, c’est
[’égalité civile écrite en téte de la Charte elle-méme ».

2 bid., p. LXXIIN. : « Avant d’entrer dans ’examen détaillé de chaque partie, n’y a-t-il pas des recherches
préliminaires a faire, un fil a saisir qui nous guide dans nos longues investigations. En d’autres termes, n’y-
a-t-il pas, parmi les principes positifs de notre droit constitutionnel, quelques principes dirigeants qui
dominent la matiére toute entiére, qui impriment au systéme francais un cachet propre, un caractére
distinctif 2 Ces principes existent, nous pouvons les puiser directement dans ’histoire, dans les lois. 11 y en a
deux en particulier, qui par leur réunion, impriment au systéme francais un caractére propre, un véritable
cachet d’originalité nationale. Ces principes sont : 1° I’égalité devant la loi, en d’autres termes, la liberté pour
tous ; 2° Punité nationale, la réunion dans un seul et méme tout des diverses parties de I’Etat, d’un grand
nombre d’éléments matériels et moraux conspirant tous au méme but ».

22 1bid., p. LXXIV : « Ces principes, en les prenant isolément, séparément l'un de I'autre, vous pouvez les
retrouver ailleurs,; mais par leur réunion, ils constituent un fait social qui jusqu'a présent est un fait
exclusivement frangais, un fait unique dans I’histoire des nations ».

23 Iid.

2% Ibid., t. 4, p. 400-401.
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ordre constitutionnel quel qu’il soit, mais davantage de montrer, a partir de la réalité
historique, que la préservation des droits publics des frangais au sommet desquels on trouve

1’égalité civile, est garantie au travers de I’organisation unitaire du pouvoir.

B/ L application d’une méthode expérimentale : la coutume constitutionnelle, source des

principes généraux du droit constitutionnel

Avec I’adoption des Lois constitutionnelles en 1875, on assiste & une rupture dans la tradition
des constitutions francaises adoptées depuis la fin du XVI11° siécle, rupture qui concerne a la
fois la forme et le fond de la Constitution.

Dans la forme tout d’abord, la Constitution de la I11° République ne se présente pas comme un
texte unique puisqu’elle est formée de trois lois successives’”. Elle est parcellaire et
beaucoup plus courte que ces devanciéres.

Dans le fond, ensuite, les lois constitutionnelles ont un contenu qui differe sensiblement des
précédentes constitutions. D’abord, nulle mention n’est faite des droits individuels ou des
libertés publiques, c'est-a-dire qu’aucune déclaration des droits ne précede les dispositions
relatives a 1’organisation des pouvoirs publics. Par ailleurs, le pouvoir constituant en 1875
s’est contenté de livrer les grandes lignes de 1’organisation des pouvoirs publics, des régles
techniques, sans recourir & des notions plus générales. La Constitution entérine 1’expérience
du passé et laisse a la pratique réelle du pouvoir, le soin d’adapter les régles qui gouvernent a
I’organisation des pouvoirs dans 1’Etat.

De cette volonté de ne pas enfermer le pouvoir dans des barriéres trop rigides et de laisser le
régime évoluer avec la pratique, ce sont alors autant de changements qui sont suceptibles
d’avoir des conséquences sur la fagon dont la doctrine envisage 1’analyse de la III°

République. Notamment, il est possible de se demander quels sont les principes genéraux

25 11 s’agit respectivement de la Loi du 25 février 1875 relative a I’organisation des pouvoirs publics, de la Loi
du 24 février 1875 relative a I’organisation du Sénat et de la Loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 sur les
rapports des pouvoirs publics.
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applicables & cette nouvelle Constitution®”®, dans la mesure oul le texte constitutionnel ne

consacre lui-méme aucun principe?”’ ?

En 1884, est publié le Manuel de droit constitutionnel d’Antoine Saint Girons*’. Souhaitant
exposer 1’organisation politique de la Ille République, et plus précisément 1’ « organisation
politique telle qu’elle est? », il précise, des la préface de son manuel, que c’est le régime
institué par les Lois constitutionnelles de 1875 qui forme son seul objet d’analyse et que le
recours a I’histoire ou au droit comparé n’apparaissent que de fagon incidente, pour permettre
de mieux comprendre le droit positif francais en vigueur®®.

S’agissant de la méthode, Saint Girons fait le choix d’une méthode expérimentalezm, une
méthode qui ne prend en compte que la réalité de la vie institutionnelle. La défense de cette
méthode est confortée par la croyance personnelle de Saint Girons en les vertus d’un
formalisme minimum et de I’évolution naturelle des institutions en marge des régles de droit
proprement dites?®. En effet, il approuve la démarche du pouvoir constituant en 1875 qui
s’est contenté d’une constitution courte et de régles simples, notamment en se débarrassant

des références métaphysiques relatives a 1’exercice du pouvoir ainsi que d’une Déclaration

276 Effectivement, les mutations profondes de 1’objet a décrire ont des conséquences sur celui qui décrit cet objet
et la méthode qu’il doit retenir. En consacrant des notions générales, le pouvoir constituant peut laisser penser
que le droit représente la traduction positive d’un droit naturel et on peut faire référence a de tels principes pour
expliquer le droit. Au contraire, les lois de 1875 présentent le droit comme un produit naturel et spontané. La
stricte description de 1’évolution des rapports entre les institutions serait alors ici plus 1égitime. Dés lors, 1’objet
droit emporte la conviction quant a la meilleure méthode pour décrire cet objet.

27T 11 peut s’agir de principes spécialement construits pour rendre compte de 1’organisation institutionnelle de la
Ile République ou de principes qui se sont formés avant 1875 et dont la validité demeure admise. Autrement dit,
il peut s’agir d’instruments qui résultent de 1’observation empirique du régime de 1875 et de son évolution ou au
contraire, de principes naturels et universels qui s’appliquent & toute organisation politique moderne.

278 A, Saint Girons, Manuel de droit constitutionnel, Paris, L. Larose et Forcel, 1884, 609 p.

27 |pid., Préface, p. I11.

280 |pid. : « L histoire et la législation comparée ont été pour nous des notions importantes, mais accessoires,
dans lesquelles nous avons cherché des enseignements et des documents pour faire ressortir les mérites ou
signaler les défauts de notre Constitution. Nous avons donc systéematiquement supprimé toute vue d’ensemble
sur [’histoire des institutions politiques ou sur les législations étrangeres. Nous n’avons retenu de ces études que
ce qui était nécessaire pour éclairer chaque question et mettre de la netteté dans les idées et de la précision dans
les faits ».

Par ailleurs, seule 1’organisation des pouvoirs publics est envisagée, les garanties individuelles accordées aux
citoyens sont exclues. Sur ce point, Saint Girons renvoie aux enseignements de droit administratif et de droit
criminel, le soin de compenser cette lacune. Ibid., Chapitre I, p. 3.

281 \bid., Préface, p. IV : «nous avons suivi uniquement la méthode expérimentale, la seule qui, en matiére
d’organisation politique et sociale, permette d’arriver a des conclusions pratiques ».

282 pour une illustration plus circonstancielle de sa pensée, voir A. Saint Girons, Essai sur la séparation des
pouvoirs dans [’ordre politique, administratif et judiciaire, Paris, L. Larose et Forcel, 1881, 583 p.
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des droits?®®. Plus généralement, I’auteur loue les vertus du systéme constitutionnel anglais en
ce qu’il permet d’adapter le régime conformément a la pratique et de n’entreprendre des
réformes que lorsqu’elles apparaissent inéluctables au vue de l’expériencezs4. Les anglais,
releve Saint Girons, ne sont pas tombés dans le piége qui consiste a réformer la vie politique

par des formules générales et abstraites®®

. Au fond, le droit le plus juste et adapté a la société
politique est celui qui trouve son fondement dans le passé et qui découle des nécessites
pratiques. C’est la raison pour laquelle, Saint Girons pense que le meilleur droit n’est pas dans
la regle formelle mais dans la régle coutumiere, capable d’évoluer et de s’adapter a la société
réelle?®®,

Dés lors, la Constitution de 1875 constitue, pour I’auteur de ce Manuel élémentaire de droit
constitutionnel, une exception pertinente a la tradition constitutionnelle francaise, dans la
mesure ou elle tire les conséquences du régime parlementaire passé et ou elle n’enferme pas

. . T , . 287
pour ’avenir, les institutions dans des formules mathématiques®®’.

Compte tenu de cette théorie du meilleur droit pour une société et du choix en faveur d’une
meéthode expérimentale, on pourrait penser que, d’un point de vue scientifique, Saint Girons
se contente d’une pensée empirique et factuelle, décrivant la réalit¢ du phénoméne
constitutionnel institué en 1875. Pourtant, des la lecture du plan de son manuel, on trouve une
succession de themes et la découverte d’un certain nombre de principes généraux.

Successivement sont traités, « la souveraineté nationale », « le pouvoir constituant », « les

283 \Joir A. Saint Girons, Manuel de droit constitutionnel, op. cit., Chapitre I, p. 5: « Nous savons, par une
longue expérience, combien [’esprit d’abstraction a nui aux hommes du XVIlle Siecle, et spécialement a la
Constituante ».

284 Ibid., p. 6 : « Les Anglais ont toujours eu cet admirable bon sens de se méfier, en politique, des formules
générales, qui déplacent et déforment les questions, qui paraissent rendre logiques et nécessaires des réformes
au moins prématurées, qui donnent a la nation des espérances exagérées et exposent les législateurs a des
contradictions choquantes et dangereuses. Les Anglais ont fait uniquement les réformes indiquées par
[’expérience ».

?8%|bid., Chapitre 1, p. 6 : « Au lieu de nous inspirer de notre histoire », reléve saint Girons, « nous avons écouté
de téméraires métaphysiciens qui, ne songeant qu’a I’homme a [’état de nature, ont oublié le Francais. lls ont
tiré, de toutes pieces, de leur cerveau surchauffé, une constitution si compliquée et si peu pratique, que la
révolution commencée en 1789 sera séculaire avant d’étre terminée ».

286 1hid., p. 8 : « Ce qui caractérise le droit coutumier, c’est d’étre dans une perpétuelle élaboration, qui le met
en constante harmonie avec les besoins du peuple qu’elle régit. Le droit social est mobile et changeant comme la
société, parce qu’il est, comme elle, vivant et perfectible. Ses évolutions sont des progrés ou des décadences,
suivant l’état de la civilisation ».

87 |bid. : « nous sommes restés longtemps fidéles a ce fatal esprit d’abstraction, qui nous a toujours empéchés
d’étre pratiques, qui a été, en partie, la cause de nos malheurs constitutionnels ». (...) « La Constitution de 1875
a rompu avec cette longue tradition de métaphysique quintessenciée. Elle s’est bornée a enregistrer les résultats
principaux de l’expérience parlementaire. Elle consacre le passé dans ce qu’il a de bon, elle n’a pas voulu
enchainer I’avenir. Elle ne s’est pas cru parfaite et définitive : elle a permis toutes les évolutions nécessaires.
Elle est sage et prudente, ce qui peut-&tre constitue la meilleure garantie de durée pour les principes essentiels
quelle a, non pas inventé, mais proclamés, consacreés et garantis ».
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pouvoirs constitués », «la séparation des pouvoirs », «les formes politiques », «le
gouvernement représentatif et les élections », « le pouvoir législatif », « le pouvoir exécutif »

et enfin, « [’autorité jua’iciaire288 ».

En pratique, c’est dans la coutume que le fondement et la légitimité des principes sont a
rechercher. En effet, & cOté des Lois constitutionnelles de 1875, la coutume permet la
formation de principes généraux qui sont devenus définitifs a mesure qu’ils sont confirmés
dans la pratique®®®. Issus du fonctionnement réel des institutions, ils permettent de surcroft, de
conforter I’essentiel et le vrai ou a contrario, de rejeter le passager et 1’utopique.

Par exemple, si le principe de souveraineté nationale n’apparait pas dans la lettre du texte, il
fait néanmoins parti des régles essentielles de la 111° République. Considérée comme un fait

290 st traduite de

général - il ne s’agit pas d’un principe abstrait - la souveraineté nationale
facon différente suivant les organisations constitutionnelles singuliéres et recoit des
applications plus ou moins bonnes selon les cas®*. Défini par Saint Girons comme le « droit

2%, le principe de

de n’étre commandé que suivant la justice et ['intérét nationa
souveraineté nationale renvoie au rapport dynamique entre I’exercice du pouvoir par les
pouvoirs publics et les droits du peuple. Plus précisément, le peuple a le droit de n’obéir
qu’aux ordres qui garantissent ces valeurs et le pouvoir est tenu de toujours respecter ces
objectifs. Ce sont alors dans les actes réels de la puissance publique, que la légitimité
s’acquiert et par voie de conséquence, peut se perdre. Si les pouvoirs publics sont Iégitimes a
I’origine en ayant re¢u 1’adhésion de la nation, ils peuvent perdre cette 1égitimité. A contrario,

si le pouvoir est acquis par la force, il peut trés bien étre accepté et trouver une légitimité qui

|ui fait défaut a I’origine, par des actes sages ou justes dans la pratique du pouvoir®®,

%88 |bid., table des matiéres.

289 Ces principes constituent par leur confirmation dans le temps, « le patrimoine de chaque citoyen, la régle et
les limites pratiques de I’activité gouvernementale ». Ibid., Chapitre 11, p. 8.

2% gaint Girons définit la souveraineté nationale de la fagon suivante : « le droit, pour un peuple, de rester, aprés
Dieu, le seul maitre de ses destinées. Les pouvoirs publics doivent avoir, des [’origine, et garder perpétuellement
un caractere national. Pour exister et pour durer, [’adhésion publique leur est indispensable ». Ibid., p. 9.

P \bid. : « C’est un fait général qui suivant les époques et les peuples, s affirmera par des institutions
différentes, également bonnes, si elles donnent l’ordre et la liberté, si elles favorisent la civilisation par la
justice ; également mauvaises, si, par la haine et la guerre, elles n’occasionnent que des destructions ».

%2 |bid., p. 11.

2% \bid., p. 15: « Avec la vraie doctrine de la souveraineté nationale, la légitimité se tire, non de I’origine
populaire du pouvoir, ce qui permet tous les absolutistes, mais des actes de ce pouvoir. La Iégitimité est donc
toujours créée et toujours a créer. C’est une tdche qui dure autant que le gouvernement. Les pouvoirs publics
doivent toujours obtenir [’adhésion populaire et, par suite, ils ont besoin de la mériter perpétuellement.
Légitimes a [’origine, parce qu’ils ont eu I’adhésion plus ou moins explicite de la nation, les pouvoirs peuvent,
par leur faute, perdre cette Iégitimité. Issus de la force, de la conquéte, ils sauront, peut étre, par la sagesse de
leurs actes et la justice de leur administration, par un patriotisme sincere, gagner le coeur des vaincus, devenir
nationaux et conqueérir, par leurs actes, une légitimité qui fasse disparaitre la tache originelle ».
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De la méme fagon, a propos de I’appréhension du principe de séparation des pouvoirs, Saint
Girons précise que le despotisme qui résulte de la confusion des pouvoirs ou au contraire les
dysfonctionnements liés a une séparation stricte des pouvoirs, constituent des « vérités
d’expérience®® », déduites de I’observation réelle des régimes politiques. Plébiscitant une
collaboration entre les pouvoirs en s’appuyant sur ’histoire, Saint Girons considére qu’il ne
faut pas aborder la séparation des pouvoirs comme « une de ces régles mathématiques, qui
produisent partout les mémes conséquences. Il ressemble a tous les principes étudiés dans les
sciences morales et politiques. Il varie suivant le temps et les circonstances : de la ces

multiples constitutions dont la plupart ont eu leur raison d’étre**».

A propos enfin de la discussion sur les formes de gouvernement, les classifications théoriques

des régimes®®

(monarchie, aristocratie, démocratie) qui déduisent le meilleur ou le plus
mauvais gouvernement n’ont que peu d’intérét, considére 1’auteur, Si on ne prend pas en
compte I’environnement social ou le particularisme de chaque Etat. Davantage, toute forme
de gouvernement est potentiellement bonne ou mauvaise, selon qu’elle sera adaptée a la
tradition, aux habitudes et aux besoins sociaux du moment. Il s’agit de questions de pur fait,
I’important étant que le régime soit suffisamment souple pour s’adapter aux besoins de la
société?”’.

Par conséquent, les bonnes régles émergent avec 1’expérience pratique. Ce sont celles qui ont
été confirmées par le fonctionnement réel des régimes constitutionnels et ce sont celles qui
sont capables de s’adapter aux besoins du peuple. Le bon ou le mauvais gouvernement n’est
pas celui qui est plus ou moins proche de principes idéaux, puisque le meilleur principe pour
un Etat donné est celui qui est adapté a la tradition et a la volonté du peuple dans cet Etat.

C’est dire qu’il n’y a pas, pour Saint Girons, de bon gouvernement en soi.

%% |bid., p. 83.

2% |bid., p. 86-87.

2% sur ce point, Saint Girons qualifie la théorie développée par Montesquieu dans « L Esprit des lois », qui tend
a montrer que le meilleur régime est celui qui vise les intéréts du peuple et qui concourt a son bien étre,
« d’objectif révé ». Ibid., p. 92. 1l ajoute : « Cette vérité pratique, proclamée par Montesquieu, a été répétée,
sous toutes les formes, par des hommes positifs, qui ont eu recours a [’expérience et a [’observation, qui ont fait
de la science politique vécue et non révée ».

297 Ibid., p. 95 : « Si I’on met de cété les formes gouvernementales qui basées sur le despotisme, ou aboutissant a
la tyrannie, sont illégitimes, il n’en est pas de supérieure aux autres ». (...) « Le seul point important, c’est que
le gouvernement soit national, c'est-a-dire exercé par la nation. Tout le reste est une question d’expérience et de
bon sens. Quels moyens emploiera-t-on pour donner et maintenir au gouvernement ce caractére national qui fait
sa seule légitimité ? Cela dépendra du peuple méme qu’il s agit de gouverner ».
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Finalement, la démarche expérimentale tend a substituer a la lecture universelle des principes,
une lecture circonstancielle et propre a chaque Etat. Pour autant si la méthode change, il s’agit
toujours de s’accorder sur quelques principes fondamentaux susceptibles d’expliquer le droit
constitutionnel. Quel que soit la méthode utilisée, la doctrine ne va jamais jusqu’a un
empirisme se contenant de décrire les regles en vigueur. En ce sens, I’approche doctrinale
retenue dans les premiers manuels publiés XI1X® Siécle pour décrire le droit constitutionnel, a

toujours été conceptuelle®®,

Section 2/ La «doctrine classique » et la consécration d’une science du droit

constitutionnel

C’est entre la fin du XIX® et le début du XX° siécle que le droit constitutionnel va connaitre
un réel essor. Tout d’abord, le décret du 24 juillet 1889 fixant les matiéres enseignées a
I’Université®®, fait des « Eléments du droit constitutionnel et organisation des pouvoirs
publics *», un cours semestriel obligatoire en premiére année de droit. Parallélement, se
développent les publications de revues juridiques qui font une large place au droit
constitutionnel®®: la « Revue Politique et Parlementaire » ainsi que la « Revue du droit public
et de la Science politique en France et a l’étranger302 » sont notamment crées en 1894,

Précisément, ces deux facteurs, permanence de I’enseignement a 1’Université et

2% On peut ici établir une comparaison avec le droit administratif dont les travaux doctrinaux ont toujours plus
au moins oscillé entre empirisme et conceptualisme. Voir sur ce point, la thése de Théodore Fortsakis et
notamment la 1re partie relative a la doctrine : Th. Fortsakis, Conceptualisme et empirisme en droit administratif
francais, p. 27 et suiv.

2% \/oir JO du 25 juillet 1889, n° 198, p. 3659. Le décret prévoit que I’examen de 1™ année portera sur le droit
romain, I’histoire générale du droit francais et le droit constitutionnel.

30 Une réforme de 1905 détermine un nouvel intitulé : « Eléments de droit constitutionnel et garanties des
libertés individuelles ». Voir JO du 3 Aolt 1905, p. 4751.

%01 \/oir sur ce point, L. Favoreu et alii, Droit constitutionnel, 10° éd., Paris, Dalloz, 2007, p. 17 et suiv.

%02 Cette derniére a pour ambition essentielle de présenter des articles de doctrine ainsi qu’une chronique
politique et parlementaire relative a la vie politique des Etats étrangers. Voir RDP, 1894, n°1, Préface, p. 1.

Sur cette revue, voir A. Le Divellec, « La fondation et les débuts de la Revue du droit public et de la science
politique (1894-1914), RDP, 2011, p. 521.
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développement des publications®®®, vont favoriser la consolidation d’une véritable doctrine en
droit constitutionnel®*,
Plus encore, ¢’est a cette époque qu’apparaissent les ouvrages majeurs d’ Adhémar Esmein, de

%% ou Raymond Carré de Malberg®”, qui auront tous une

Maurice Hauriou®*®, Léon Duguit
influence trés importante sur le droit constitutionnel. A cet égard, une place particuliéere doit
étre réservée aux Eléments de droit constitutionnel francais et comparé®® d’Esmein®®,
considéré le plus souvent comme le premier veritable manuel de droit constitutionnel dans

I’histoire de la doctrine®°.

D’une fagon générale, le manuel d’Esmein, publié pour la premiere fois en 1896, imprime a la
discipline deux traits majeurs qui auront une influence considérable dans I’évolution du droit
constitutionnel*'*. D’abord, il est le premier ouvrage né d’un auteur qui défend, et qui prétend

appliquer, une méthode scientifique réelle®'?

. Notamment, Esmein entend, a I’aide de
I’observation de I’histoire constitutionnelle nationale et des systémes juridiques étrangers,

dégager des principes généraux qui s’appliquent a 1’ensemble des organisations

393 Méme si en 1900, Maurice Deslandres dénonce une crise de la science politique et une littérature pauvre sur
ce sujet. Voir M. Deslandres, « La crise de la science politique », RDP, 1900, p. 5. Voir spéc., p. 9: « De cet
abandon des études politiques, desquelles semblent se détourner les penseurs, pour lesquelles le public n’a plus
de passion ni méme d’attention véritable, que ne vivifient plus le souffle de quelques grandes idées ou
l"application de quelque méthode puissante, je me propose de rechercher les causes et de montrer qu’elles ne
sont pas légitimes ».

04 \oir sur ce point, Ph. Jestaz, Ch. Jamin, La doctrine, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2004 :
« Plusieurs facteurs ont contribué a la formation de la doctrine, entendue comme le droit savant, hérité des
jurisconsultes romains : une science construite et un effet de nombre, c'est-a-dire des recherches collectives. On
peut y ajouter deux autres éléments : la rédaction d’ouvrages et I’enseignement du droit ». Dans le méme sens,
voir Th. Fortsakis, Conceptualisme et empirisme en droit administratif francais, th., Paris, LGDJ, 1987, p. 44 et
suiv. L’auteur reléve trois facteurs essentiels pour expliquer le développement du droit administratif :
I’enseignement, I’essor littéraire et scientifique et les conditions politiques.

%95 M. Hauriou, Précis élémentaire de droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1925, 307 p.

%% | Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, Fontemoing et cie, 5 vol., 1921-1925.

%7 R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I'Etat, spécialement d’aprés les données fournies
par le droit constitutionnel francais (1920), Paris, Dalloz, 2003, 638 p.

308 A, Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 8¢ éd, Paris, L. Tenin, 2 vol., 1927.

309 Julien Bonnecase considére que, parmi les théoriciens du droit public entre 1880 et 1914, « Esmein doit étre
considéré comme le plus grand, celui qui a dominé la phalange ». Voir J. Bonnecase, La pensée juridique
frangaise de 1804 a I’heure présente, ses variations, ses traits essentiels, vol. 1, Bordeaux, Delmas, 1933, p. 459.
319 M. Pinon parle d’Esmein comme du « pére fondateur de la discipline du droit constitutionnel » S. Pinon,
« Regard critique sur les legons d’un maitre du droit constitutionnel. Le cas Adhémar Esmein (1848-1913) »,
RDP, 2007, p. 193.

31 Sur la réception d’Esmein auprés de la doctrine, voir S. Pinon, « Adhémar Esmein et la doctrine
constitutionnelle de son temps », in S. Pinon, P-H. Prélot (Dir), Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein,
Paris, Montchrestien, 2009, conclusion, p. 209 et suiv.

%12 En France, les réflexions sur la méthode juridique se multiplient au début du XX® siécle. Pour le droit public,
voir la série d’articles publiés a la RDP par Maurice Deslandres a partir de 1900. Voir not., M. Deslandres, La
crise de la science politique, RDP, 1900, p. 5. Sur I’ensemble des branches du droit, voir la publication de legons
faites au Collége libre des Sciences sociales en 1910. Voir Les méthodes juridiques, Paris, Giard et Briére, 1910,
232 p.
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constitutionnelles des Etats Occidentaux®'®. Rapprochée de la littérature allemande et
anglaise, ¢’est-a-dire au titre d’une comparaison avec deux grands juristes étrangers -1’anglais
Albert Venn Dicey* et I’allemand Paul Laband®"*- qui souhaitent comme Esmein®'®, ériger
le droit constitutionnel au rang de science véritable et autonome, la science francaise du droit

317

constitutionnel naissante®’ apparait équilibrée en ce qu’elle se situe a la croisée d’un

empirisme sans théorie et d’un conceptualisme sans souci pratique (§1).

313 Sur cette méthode, voir not. M. Hauriou, Précis élémentaire de droit constitutionnel, 4° éd., Paris, Sirey,
1938, Introduction p. 2 et 3: « 1l convient pour l'étude du droit constitutionnel, d’employer la méthode
d’observation, car le phénomene de [’organisation constitutionnelle des Etats comme celui de la société privée
est en grande partie naturel et spontané. L observation doit étre a la fois historique et comparative. (...) 1l suit
de la que la méthode d’observation conduite d’elle-méme & un certain emploi de la méthode déductive, a mesure
qu’elle dégage des observations dont la constance parait suffisante pour qu’elle soit érigée en principes ».

% Pour une vue générale des ambitions de I’auteur, voir A. V. Dicey, Introduction a [’étude du droit
constitutionnel, Edition frangaise, Paris, Giard et Briére, 1902, 217 p.

S’agissant de 1’absence de travaux généraux avant lui, Ibid., Introduction, p. 30: «la véritable loi de la
constitution doit étre tirée des sources d’ou nous tirons le droit anglais sur un sujet quelconque ; elle forme,
pour les recherches et les études juridique, un champ aussi intéressant et aussi distinct que possible, - quoique
non aussi bien exploré -. Ce sujet est, en effet, un de ceux qui n’ont pas encore été complétement définis. Les
professeurs, et, par suite, les éléves souffriront de cet inconvénient, mais ils jouiront de [l'intérét qu’ils
trouveront a explorer une branche du droit qui n’a pas encore été complétement mise en ordre ».

S’agissant de la détermination du caractére propre du droit constitutionnel, notamment de la différence entre le
droit, I’histoire ou 1’analyse de la jurisprudence, voir I’introduction intitulée : « caractére véritable du droit
constitutionnel ». Ibid., p. 1 et suiv.

#15 \oir P. Laband, Droit public de I’Empire allemand, Paris, V. Giard et E. Briére, 1900, 6 vol.

S’agissant de la volonté d’¢élaborer un ouvrage qui rompt avec une littérature lacunaire sur le droit
constitutionnel, Laband reléve, dans la préface de la 1" édition du Droit public de I’Empire allemand, qu’il y a
plus fort & craindre que 1’analyse de I’Empire tombe dans « la littérature politique du journal » que de subir les
influences du droit privé. Ibid., p. 5. Voir également, p. 11 : « Je ne cherchais a convaincre d’hérésie d’autres
méthodes de recherche scientifique, mais a combattre le dilettantisme qui, d 'une part, se contentait de compulser
mécaniquement des lois et des matériaux législatifs, et donnait d’autre part de banales discussions de politique
du jour, de superficielles considérations d’opportunité, des notices historiques fragmentaires et sans suite pour
des recherches de droit public ».

316 | e choix de mettre dos & dos ces trois grands juristes et de prétendre illustrer de facon représentative la
science juridique dans son ensemble autour d’un juriste seulement procéde de plusieurs caractéristiques
communes de leurs pensées.

D’abord, les trois éminents juristes, par la publication de leur ouvrage, prétendent aller plus loin que la littérature
existante, considérée le plus souvent comme incompléte, ¢’est-a-dire pauvre et peu scientifique, et construire un
manuel qui se veut complet et qui met en relief la singularité du droit constitutionnel, discipline juridique
autonome. Plus précisément, ils entendent, tous les trois, étudier le droit constitutionnel d’un point de vue
juridique ce qui signifie non seulement distinguer cette discipline des autres branches du droit mais également
des autres disciplines des sciences sociales (I’histoire, la philosophie, la politique). Voir de facon significative,
I’opposition entre le droit constitutionnel et la sociologie discutée par Esmein en introduction de son manuel. A.
Esmein, EIéments de droit constitutionnel francais et comparé, op. cit., vol. 1, Introduction, p. 41 et suiv.

317 |_a préface de la 1" édition des Eléments est trés explicite sur les ambitions de son auteur et sur I'utilisation de
’histoire comme du droit comparé afin d’identifier des principes généraux. lbid., Préface a la 1" édition : « En
écrivant ce livre, je me suis proposé de composer un traité a la fois élémentaire et scientifique. Dans une
premiére partie, j’ai cherché a dégager et a construire la théorie juridique des institutions fondamentales et
des régles supérieures qui, au XIXe siécle, figurent nécessairement ou alternativement dans le droit
constitutionnel des peuples libres d’Occident. (...) Je me suis efforcé de les éclairer par I’histoire et par le
droit comparé ; j’ai insisté sur les principales applications qui en ont été faites dans les Constitutions
francaises antérieures a celle de 1875. Ainsi est présenté, non pas dans un ordre chronologique mais logique,
tout ce que contient d’essentiel I’histoire de ces Constitutions ».
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Ensuite, en élaborant des principes généraux qui visent a rendre compte des regles invariables
et universelles du libéralisme politique de facon trés rigoureuse et cohérente®®, Les Eléments
de droit constitutionnel francais et comparé imprime a la discipline, un cadre factuel et
idéologique qui est relaye par la littérature ultérieure (82). C’est ainsi a partir d’Esmein que
I’on parle d’un « droit constitutionnel classique » sur la base duquel les grands maitres du
droit constitutionnel®*® élaborent 1’essentiel des constructions théoriques dont la plupart font

encore autorité a I’époque contemporaineszo.

81/ La science du droit constitutionnel francais a la fin du XIX® Siécle, « un conceptualisme

modéré »

L’approche retenue par Esmein rompt manifestement avec la littérature nationale avant la
publication de son ouvrage®*, mais également avec les méthodes privilégiées a 1’étranger. En
effet, en prétendant a la fois utiliser une raisonnement inductif qui permet d’¢laborer des
principes généraux sur la base de I’observation de la réalité du phénomene constitutionnel et
une démarche déductive permettant ensuite, de déduire les conséquences dans le droit de

2

I’application de ces principes®?, cette méthode apparait nouvelle et singuliere (C).

Notamment, s’agissant de la science allemande et anglaise a la méme époque, la doctrine

%18 Sj I’apport d’Esmein 4 la science du droit constitutionnel est considérable, ¢’est qu’il a réussi a présenter les
choses avec rigueur et dans un langage accessible. Entre autres classifications, on lui doit la distinction entre le
gouvernement direct et représentatif d’ou découle la théorie du mandat représentatif par opposition au mandat
impératif, ’opposition entre le régime présidentiel et parlementaire a travers le critére de la séparation des
pouvoirs ou la distinction entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif. L’auteur des Eléments n’a
évidemment pas créé de toute piéce chaque notion, mais a réussi a organiser le tout dans un ensemble cohérent.
C’est sans doute essentiellement en raison de leur clarté, que ces classifications auront une influence
considérable sur la littérature constitutionnelle ultérieure.

®19 i I’expression « droit constitutionnel classique » signifie le traitement uniforme de questions juridiques
portant sur un méme objet, celui de « doctrine classique » ne renvoie pas a la méme idée. Au contraire, parler de
« doctrine classique » signifie que le début du XX° Siécle est marqué par des auteurs qui font autorité au sein de
la discipline. La qualité et ’influence de la pensée d’Adhémar Esmein, Maurice Hauriou, Léon Duguit, Joseph
Barthélemy ou Raymond Carré de Malberg sur 1’ensemble du droit public ont font des auteurs qualifiés de
classiques. C’est donc moins une appréhension commune du phénomeéne constitutionnelle qu’une pensée
singuliere, qui permet d’embrasser 1’ensemble de ces auteurs comme les représentants d’une doctrine classique.
L’adjectif « classique » est beaucoup plus proche ici de singulier que d’uniforme.

320 \/oir sur ce point, D. Turpin, Droit constitutionnel, Paris, PUF, 2003, p. 2.

21 \/oir Supra, Section 1.

22 \/oir F. Larnaude, « Le droit public. Sa méthode. Sa conception », in Les méthodes juridiques, Paris, Giard et
Briére, 1910, p. 21 et suiv. La méthode juridique proprement dite en droit public, considére 1’auteur, « composée
a la fois d’induction et de déduction, consiste essentiellement a chercher (...) dans toutes les manifestations de
la vie juridique, dans tous les phénomeénes juridiques, les regles essentielles que toutes ces manifestations
supposent, ce que nous aimons, nous juristes, a appeler des principes. C’est le réle de ['induction. Et une fois
ces principes trouvés, dégageés, (...) on en tire les conséquences, en leur appliquant la régle contenue dans le
principe. Voila la déduction ».
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privilégie intégralement 1'un des deux « versants méthodologiques » : 1’Allemagne fait le
choix du dogmatisme (B) et la Grande-Bretagne, de la méthode empirique et historique (A).
Ainsi et conformément a la formule utilisée un peu plus tard par Joseph Barthélémy et Paul
Duez dans leur Traité de droit constitutionnel, il apparait possible d’identifier « une méthode

proprement francaise®*».

A/ L’empirisme anglais : décrire I’histoire et le fonctionnement réel des institutions politiques

et leurs rapports avec les citoyens

En droit constitutionnel, les juristes anglais appliquent une méthode empirique et basée sur
I’observation (2). Elle permet de présenter avec précision, I’ensemble des sources qui

permettent de saisir le fonctionnement des institutions politiques dans leur réalité pratique (1).

1/ La détermination pratique des regles de droit constitutionnel

Le rdle du Professeur, considere Albert Venn Dicey dans son ouvrage majeur Introduction a
[’étude du droit constitutionnel, consiste a expliquer les lois constitutionnelles sans jugement

324 11 sagit simplement d’analyser le droit en vigueur dans sa réalité,

de valeur quel qu’il soit
afin de le transmettre aux étudiants. Néanmoins, pour y parvenir, la premiére et la principale
difficulté pour quiconque s’intéresse au droit constitutionnel anglais, est dans la détermination
précise de son objet d’étude®®. Compte tenu des sources essentielles de la discipline, la loi et

la coutume, et de la prise en compte de I’histoire nationale pour comprendre le

323 \oir J. Barthélemy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel, (1926), Paris, LGDJ, coll. Panthéon- Assa, 2004,
Préface 1926, p. VIII : « A mi-c6té entre les sommets glacés de la doctrine allemande et le positivisme concret
de la doctrine anglo-américaine, il y a place pour une méthode constitutionnelle proprement francaise ».

324 ALV, Dicey, Introduction a [’étude du droit constitutionnel, Edition francaise, Paris, Giard et Briére, 1902,
Introduction, p. 3 et 4 : « Aujourd ’hui, ceux qui étudient la constitution ne veulent ni critiquer, ni adorer ; ils
veulent comprendre et un professeur chargé d’enseigner le droit constitutionnel doit savoir qu’il n’est pas
appelé a remplir le role d’un critique, d’un apologiste ou d’un panégyriste, mais simplement celui d’un
interpréte ; son devoir n’est pas d’attaquer ou de défendre la constitution, mais seulement d’en expliquer les lois
».

%25 Cet aspect, la difficulté de connaitre précisément I’ensemble des régles du droit constitutionnel, est illustré par
Dicey, au travers des Commentaires sur les lois anglaises de Blackstone, ou nulle mention n’est faite du mot
« droit constitutionnel ». 1bid., p. 6 et suiv ; voir par ailleurs sur ce point, R. David, X. Blanc-Jouvan, Le droit
anglais, 9° éd., Paris, PUF, 2001, p. 81. Pour une vue d’ensemble, voir W. Blackstone, Commentaires sur les lois
anglaises (1765-1769), 6 vol., Firmin Didot, 1822-1823.
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fonctionnement des institutions a I’heure présente326

, la détermination de cet objet apparait
des plus délicates.

S’agissant de la loi, le systéme juridique anglais ne distingue pas la loi constitutionnelle de la
loi ordinaire. Cela suppose, de la part du juriste anglais**’, qu’il identifie dans I’ensemble des

sources du droit®?®

, quelles sont les régles qui intéressent le droit constitutionnel et comment
reconnaitre une régle de valeur constitutionnelle.

A cet égard, Dicey témoigne, deés D’introduction de son manuel, des difficultés qui se
présentent au juriste qui désire commenter la Constitution anglaise. L’interpréte de la
Constitution, reléve-t-il, « a de bonnes raisons pour envier ses collégues de France, de
Belgique ou des Etats- Unis, pays dotés de constitutions dont les termes se trouvent dans des
documents écrits, sont connus de tous les citoyens et accessibles a tous ceux qui savent
lire®®». Par exemple, un professeur américain qui décide de dispenser un cours de droit
constitutionnel connait d’emblée I’objet de son enseignement et la méthode a employer.
Précisément, I’ensemble des regles qui rentre dans le champ de la discipline est contenu dans
un document unique et facilement identifiable, la Constitution des Etats-Unis®®. Cela signifie
non seulement, que I’identification des régles constitutionnelles est sans difficulté dans la
mesure ou le systeme américain distingue clairement la loi ordinaire de la loi

constitutionnelle, mais également que I’ensemble de ces régles est contenu dans la

326 Cest la raison pour laquelle Dicey va jusqu’a s’interroger sur la question de savoir si le droit constitutionnel
est a proprement parler une discipline juridique. Ibid., Introduction, p. 19-20 : « Sur ce point, un doute se
présente a [esprit de ceux qui ont étudié la Constitution. Est-il possible que ce que l'on appelle « droit
constitutionnel » soit en réalité un carrefour ou se rencontrent l’histoire et la coutume qui n’est pas, d
proprement parler du droit, et n’appartient certainement pas au domaine du professeur appelé a n’étudier et a
n’enseigner que ce qui est véritablement et indubitablement du droit anglais ? En ce cas, les juristes
renonceraient volontier & un domaine pour lequel ils ne pourraient invoquer aucun titre solide. La premiére
moitié du droit constitutionnel devrait, comme concernant I’histoire, étre I’apanage des professeurs d’histoire.
L’autre moitié devrait, comme concernant les conventions qui illustrent le développement du droit, étre
abandonnée a mon ami de jurisprudence, parce que c’est son métier de s’ occuper des bizarreries ou des parties
¢loignées de la science juridique, ou encore a mon ami, le professeur de droit international, parce qu’étant
habitué a [’enseignement du droit qui n’est pas du droit, et étant accoutumé a expliquer ces régles de morale
publique qui sont improprement appelées droit international, il sera dans son élément, en expliquant la morale
politique qui, dans [’espéce, est appelée improprement droit constitutionnel ».

%27 \Joir par exemple, W. Anson, Loi et pratique constitutionnelles de I’Angleterre, vol. 1, « le Parlement »,
Paris, Giard et Briére, 1905, Chapitre Premier, p. 1.

328 | a loi anglaise recouvre le droit écrit mais également le droit non écrit comme celui issu de la Common law.
Sur ce point, Dicey considere que la loi comprend des « régles qui — écrites ou non écrites, édictées par statutes
ou dérivées de la coutume générale, de la tradition, des maximes faites par les juges, connues sous le nom de
common law — sont sanctionnées par les tribunaux ». Introduction a [’étude du droit constitutionnel, op. cit., p.
3.

29 |pid., p. 3.

*01bid., p. 4. «Quand ces juristes distingués faisaient, sous forme de lectures, de commentaires sur la
Constitution des Etats- Unis, ils savaient précisément quels étaient et le sujet et la méthode convenables de leur
enseignement. Le théme de celui-ci formait une part définie et facilement reconnaissable du droit de leur pays. Il
était renfermé dans un document donné que tout le monde pouvait connaitre, a savoir : « la constitution des
Etats- Unis établie et ordonnée par le peuple des Etats-Unis ».
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Constitution fédérale de 1787. S’agissant de la méthode a employer pour commenter le droit
constitutionnel américain, toujours selon le propos de Dicey, le commentateur utilise une
méthode semblable a celle utilisée dans toute autre branche du droit pour 1’étude des lois
écrites®. 1l s’agit de savoir lire le texte - « se guider d’aprés les régles de la grammaire®? »
précise Dicey - mobiliser ses connaissances de la common law et prendre éventuellement en

compte I’histoire du droit et les décisions judiciaires.

Par ailleurs, s’agissant de 1’autre source en droit constitutionnel anglais, la coutume®?, elle
occupe une place essentielle pour comprendre le fonctionnement des institutions et contribue
elle aussi, & complexifier une connaissance simple des régles de droit en vigueur®. De
surcroit, certains grands textes écrits procedent davantage de facon négative, en se contentant
de déterminer un certain nombre de directives générales permissives ou prohibitives et
laissent de fait a la pratique, le soin de fagonner les régles positives. Pour ne prendre qu’un
exemple célébre sur ce point, le Bill of rights de 1689, aprés avoir constaté de nombreux
excés du Roi dans 1’exercice du pouvoir, prévoit, dans le but de garantir les droits et libertés,
que le « pouvoir de l'autorité royale de suspendre les lois ou I'exécution des lois sans le
consentement du Parlement est illégal » ou que « la levée et I'entretien d'une armée dans le
royaume, en temps de paix, sans le consentement du Parlement, est contraire a la 10i**® ».

Dés lors, dans I’analyse du fonctionnement des institutions, la doctrine est amenée a

distinguer le droit et la pratique du droit**®

, hotamment quand cette derniere contredit le droit.
Sur ce point, lors de I’examen de la procédure 1égislative®’, William Anson démontre que si
les régles qui gouvernent a 1’élaboration des lois prévoient que la Couronne fait la loi avec le
consentement du Parlement, en pratique la Chambre des Communes dispose de la compétence

exclusive en matiére d’initiative et de contréle des lois en Angleterre. En d’autres termes,

®L\bid, p. 5: « En un mot, les grands commentateurs américains n’avaient d’autre tiche que [’explication d’un
gz;gcument législatif défini, en suivant les régles établies pour ces sortes d’interprétations ».

Ibid.
333 Dicey emploie le terme de « conventions de la Constitution » et oppose de fagon systématique « le droit de la
constitution » (les régles sanctionnées par un juge) et « les conventions de la constitution », « maniéeres de voir,
habitudes ou pratiques, qui quoique pouvant régler la conduite des différents organes du pouvoir souverain du
ministére, ou d’autres fonctionnaires, ne sont pas, en réalité, des lois proprement dites, attendu qu’elles ne sont
pas sanctionnées par les tribunaux ». Ibid., p. 21.
3% \Joir W. Anson, Loi et pratique constitutionnelles de I’Angleterre, op. cit., p. 38: «Nous sommes
constamment embarrassés en trouvant des pouvoirs mis par la loi en des mains qui ne les exercent jamais de
fait, et d’autres pouvoirs exercés de fait par des personnes que la loi ne connait pas ».
%2 voir le Bill of Rights de 1689, disponible sur le site de I’Université de Perpignan a ’adresse suivante :
http://mjp.univ-perp.fr/
6 Sur ce point, Dicey distingue les régles qui appartiennent au domaine de la loi et celles qui appartiennent aux
conventions. VVoir A. V. Dicey, Introduction a I’étude du droit constitutionnel, op.cit., p. 22-23.
37T W. Anson, Loi et pratique constitutionnelles de 1’Angleterre, op. cit., p. 38: « Comparons d’abord la
procédure de la confection des lois en théorie, ¢ est-a-dire suivant les régles strictes du Droit, et en pratique ».
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I’essentiel des compétences légales de la Couronne en la matiére, ne s’applique pas dans les

faits®®,

Enfin, I’analyse du droit constitutionnel anglais suppose d’accorder une part substanticlle a
9

I’histoire®*, méme s’il s’agit de rendre compte du droit en vigueur**. Produit de I’histoire, la
Constitution et les institutions qu’elle consacre ont évolué¢ sans jamais faire table rase du
passé et c¢’est de fagon pratique, que les institutions ont €t¢ amenées a évoluer. Plus encore, le
poids de la tradition et le maintien en vigueur de régles anciennes pour encadrer les
institutions présentes, constituent des traits essentiels du systéme juridique anglais.

Un juriste anglais qui souhaite connaitre ce qui est**!, doit alors toujours avoir en téte les
conditions historiques de formation des institutions et leur évolution naturelle®*. L’intitulé
choisi par Edward Freeman pour son ouvrage paru en 1877, est a cet égard éclairant : Le
développement de la Constitution anglaise depuis les temps les plus reculés jusqu’a nos
jours®*?®. Dans le méme sens, William Stubbs, historien anglais de 1’époque, considére que
I’histoire constitutionnelle « présente une série réguliere développée de causes et de

conséquences et elle est pleine de ces exemples de continuité de la vie, qui sont nécessaires

338 bid., p. 38-39 : « le pouvoir qu’avait la Couronne de décréter la loi a été réduit depuis le régne d’henry VI d
un droit d’exprimer son assentiment ou son dissentiment, lorsque des mesures lui sont soumises par les Lords
ou les Communes ; méme le veto qui est tout ce que la coutume a laissé a la Couronne n’a pas été exercé depuis
prés de deux cent ans ».

3% « L origine des institutions politiques de 1’Angleterre moderne », nous dit Alpheus Todd sur ce point, « doit
étre cherchée dans le systéme gouvernemental de nos ancétres Anglo-Saxons : si rares et si imparfaites que
soient nos données sur ce point, nous connaissons cependant assez les premiers principes du gouvernement
AngloSaxon pour y trouver les premiers éléments de nos institutions actuelles ». A. Todd, Le gouvernement
parlementaire en Angleterre, Paris, V. Giard, 1900, vol. 1, p. 15.

0 gur ce point, Dicey entend mettre en garde contre une analyse trop historique des institutions, privant parfois
la réflexion d’une véritable analyse des institutions en vigueur. Voir A. V. Dicey, Introduction a l’étude du droit
constitutionnel, op. cit., Préface a la 1" édition, p. XXII-XXIV : «le point faible de la méthode historique,
appliquée au développement des institutions, c’est qu’elle peut inciter certaines personnes a réfléchir tellement a
la voie suivie par une institution pour arriver au point ou elle en est, qu’elles cessent de considérer avec une
attention suffisante ce qu ‘une institution est devenue ».

31 W. Anson, Loi et pratique constitutionnelles de |’Angleterre, op. cit, Introduction, p. 1. En annoncant
I’enchainement des différents chapitres, on voit que ’essentiel, c’est 1’histoire et le droit positif actuel. Par
exemple, William Anson nous dit a propos du chapitre premier sur le pouvoir exécutif, qu’il « faut toujours se
rappeler que [’exécutif, c’est la Couronne agissant directement ou de loin par l’intermédiaire des ministres et
des fonctionnaires. C’est pourquoi, dans le premier chapitre, j'ai essayé d’exposer, tant au point de vue de
I’histoire qu’au point de vue de la pratique actuelle, le role joué par la Couronne dans le choix des ministres, la
détermination de la politique, le détail de I’administration ».

%2 |bid., p. 14: «La difficulté pour quiconque étudie la Constitution anglaise, en tant qu’ensemble de
dispositions légales, c’est qu’il ne peut jamais laisser [’histoire de coté. Il n’y a pour ainsi dire pas une régle de
la Constitution qui n’ait un long passé ou qui puisse étre comprise sans qu’on considere les circonstances qui la
firent établir ».

3 \/oir E. A. Freeman, Le développement de la Constitution anglaise depuis les temps les plus reculés jusqu’a
nos jours, Paris, Guillaumin et Cie, 1877, 217 p. L’ambition de Freeman est explicité dans sa préface : « Pour
ma part, mon objet a été de montrer que les institutions primitives de [’Angleterre et des autres pays teutoniques
ne sont pas pure matiere & spéculation curieuse, mais au contraire se rattachent étroitement a notre état
politique actuel ».
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pour donner au lecteur une vue personnelle sur le passé et un jugement équitable du présent.
Les racines du présent s’enfoncent profondément dans le passé et rien n’est mort du passé

, . , . \ A 5. 344
pour [’homme qui a voulu apprendre comment le présent arrive a étre ce qu’il est™" ».

Par conséquent, compte tenu des caractéristiques mémes du systeme constitutionnel anglais,
la doctrine est nécessairement amenee a effectuer en amont de 1’analyse proprement dite, un

travail d’identification plus ou moins précis®*

des régles qui entrent dans son objet d’étude.

Il est alors assez frappant, pour illustrer le propos en derniere analyse, de relever les
définitions du droit constitutionnel au sein des manuels. Dicey, pour ne prendre qu’un
exemple d’auteur, nous dit que le droit constitutionnel, « dans le sens ou ce terme est employé
en Angleterre, semble embrasser toutes les regles intéressant directement ou indirectement
I’exercice de la puissance souveraine dans [’Etat. Il comprend par suite, entre autres choses,
toutes les regles qui définissent les organes du pouvoir souverain, toutes celles qui
gouvernent leurs relations réciproques ou qui déterminent la facon dont [’autorité supréme
ou les membres de cette autorité exercent leur pouvoir. Les régles du droit constitutionnel
fixent ['ordre de la succession au trone, réglent les prérogatives du magistrat supréme,
déterminent la forme de la législature et son mode d’élection. Elles concernent aussi les
ministres, leur responsabilité, leur sphere d’action, limitent le domaine sur lequel s’étend la
souveraineté de I’Etat et déterminent quels sont les sujets et quels sont les citoyens®* ». Loin
de circonscrire d’une fagon générale le ou les objets du droit constitutionnel, cette définition
se contente d’énoncer I’ensemble des régles qui effectivement rentrent dans le champ de la
discipline. Exhaustives et précises, ces définitions entendent clarifier ce qui ne I’était pas
avant. Au fond, tout est potentiellement constitutionnel. Sans critére de détermination de la
norme constitutionnelle opposée aux autres sources du droit et sans texte susceptible de livrer

des domaines constitutionnels, les définitions relévent de I’énumération>"’.

344 \W. Stubbs, Histoire constitutionnelle de I’Angleterre, son origine et son développement, t. 1, Paris, Giard et
Briére, 1907, 920 p.

5 Dicey considére que le droit constitutionnel « semble embrasser » tel ou tel aspect; « qu’entre autres
choses », il concerne telle institution. La premiére phrase de ’ouvrage de William Anson est également
intéressante : « Au début d’un traité de la constitution anglaise il convient de tenter une délimitation
approximative, une définition du sujet ». W. Anson, Loi et pratique constitutionnelles de I’Angleterre, vol. 1,
op. cit., Chapitre Premier, p. 1.

¥6 A V. Dicey, Introduction a I’étude du droit constitutionnel, op. cit., Introduction, p. 21.

37 A titre de comparaison, a la méme époque en France, Maurice Hauriou considére que I’objet du droit
constitutionnel est « la constitution politique et sociale de I’Etat » ; pour Adhémar Esmein, il s’agit de « la forme
de I’Etat ; la forme et les organes du gouvernement ; les limites des droits des Etats ». Voir M. Hauriou, Précis
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2/ L’induction de lois générales a partir de ['observation réelle du droit et des institutions : la

notion de « fait Iégal » chez Albert Venn Dicey

L’appréhension empirique et analytique du droit constitutionnel anglais est clairement
illustrée par les plans des manuels publiés au début du XX° siecle. En effet, au sein de la
littérature juridique anglaise, les plans se contentent le plus souvent de présenter les
institutions politiques et les relations qu’elles entretiennent. En particulier, lorsque les
manuels sont rédigés en deux volumes, il s’agit d’un découpage isolant d’un coté le
« Parlement » et de I’autre, « le Gouvernement®*® ».

En ce sens, Alpheus Todd dans Le gouvernement parlementaire en Angleterre, découpe son
raisonnement en trois parties®*: « Premiére partie/ prérogative et gouvernement
parlementaire ; Deuxieme partie/ les prérogatives de la couronne et Troisieme partie/ histoire

du cabinet®®°

.» C’est encore un plan assez similaire qui est retenu dans le volumineux
ouvrage Loi et pratique constitutionnelle de 1'Angleterre de William Anson®. Le second
volume, consacré a la couronne, comprend X chapitres parmi lesquels, « La prérogative de la
couronne ; le droit a la couronne et les rapports entre le souverain et les sujets ; les conseils

de la couronne ou les départements du gouvernement et les ministres de la couronne®? ».

Ces deux exemples de plans analytiques montrent que 1’objectif des jurisconsultes anglais est
la description des institutions anglaises et leur fonctionnement réel. C’est le fonctionnement
réel des institutions qui doit étre décrit, notamment parce que les sources essentielles du droit
constitutionnel sont dans I’histoire, la coutume ou la jurisprudence.

Pour cette raison, la science du droit constitutionnel anglais est empirique et factuelle, méme

si certains auteurs, Dicey notamment, s’efforcent de dégager certains principes qui sont au

élémentaire de droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1925, Introduction, p. 1; A. Esmein, Eléments de droit

constitutionnel frangais et comparé, 7° éd., vol. 1, Paris, L. Tenin, 1927, Introduction, p. 1.

8 \/oir en ce sens, A. Todd, Le gouvernement parlementaire en Angleterre, op. cit. ; voir également W. Anson,

Loi et pratique constitutionnelles de [’Angleterre, Loi et pratique constitutionnelles de I’Angleterre, op. Cit.

39 L’objet du manuel vise a: «décrire simplement la mise en ceuvre des institutions représentatives en

,Sélsggleterre, telles qu’elles existent maintenant ». A. Todd, Le gouvernement parlementaire en Angleterre, op.cit.
Ibid.

%1 W. Anson, Loi et pratique constitutionnelles de I’Angleterre, Loi et pratique constitutionnelles de

[’Angleterre, 0p. Cit.

%2 |bid., table des matiéres, p. XIII.

Le premier volume relatif au Parlement, contient les Chapitres suivants : «La réunion du Parlement, La

Chambre des Communes, La Chambres des Lords, La procédure législative, La Couronne en Parlement, Le

pouvoir exécutif et le pouvoir législatif en conflit, etc ». Voir W. Anson, Loi et pratique constitutionnelles de

[’Angleterre, 0p. Cit.
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fondement de la Constitution anglaise®. Pour reprendre les termes mémes de 1’éminent
juriste anglais en préface de son manuel, « le but de ce livre est d’exposer et d’illustrer deux
principes fondamentaux qui dominent la Constitution toute entiére, telle qu’elle existe
aujourd’hui, a savoir la souveraineté du Parlement, le régne ou la suprématie de la Loi***».
Plus précisément, Dicey parle d’une recherche des « premiers principes®> » qui permettent de
rendre compte d’une fagon générale, de 1’organisation constitutionnelle anglaise en vigueur
méme si I’emploi du qualificatif « premier » ne signifie pas que ces principes transcendent et
sont antérieurs au régime constitutionnel. Au contraire, ils sont « devenus peu a peu
apparents®®», au terme d’un travail d’observation des régles et de la pratique

constitutionnelles.

A propos du premier d’entres eux, Dicey montre que la souveraineté parlementaire dans sa
nature, est « un fait juridique, pleinement reconnu par la loi anglaise®’ ». Au sens de la
Constitution, le principe de la souveraineté signifie d’abord, « le droit de faire ou de ne pas
faire une loi quelconque » et ensuite, « que la loi anglaise ne reconnait a aucun homme, ni a
aucun corps, le droit de négliger ou d’écarter les lois faites par le Parlement®™® ». Par
extension, le juriste anglais déduit un aspect positif a I’exercice de ce pouvoir supréme (toute

loi nouvelle adoptée par le Parlement acquiert un caractére obligatoire sanctionné par les

359

tribunaux™~) et un aspect négatif (aucun acte émanant d’une autre autorité ne peut écarter ou

360

s’opposer a une loi, expression de la volonté du Parlement®™"). Ces deux facettes, fixées en

amont de I’analyse, sont alors vérifiées de fagon empirique au travers de 1’histoire

361

constitutionnelle nationale® et du droit positif en vigueur. Cette vérification permet alors

%3 \oir par ailleurs & la méme époque, A. Todd, Le gouvernement parlementaire en Angleterre, op. cit., p. 3.
L’auteur reléve « que les grandes maximes directrices de la constitution britannique sont l’irresponsabilité
personnelle du roi, la responsabilité des ministres et le pouvoir de controle du Parlement. La nation doit aux
hommes d’Etat qui firent la révolution de 1688, la reconnaissance compléte de ces principes fondamentaux ».

%4 A V. Dicey, Introduction a [’étude du droit constitutionnel, op. Cit., Préface de 1’édition francaise, p. XXIX
et XXX.

Un troisiéme principe est traité dans le fond de ’ouvrage mais celui-ci, reléve Dicey, est plus « spéculatif » : il
s’agit de « la dépendance des conventions vis-a-vis de la loi de la constitution ». Ibid., Introduction, p. 31.

5 [pid.

%8 Ipid.

%7 bid., Chapitre premier, p. 35.

%8 |bid., p. 36.

9 bid. : «Le principe de la souveraineté parlementaire, envisagé a un point de vue positif, peut alors étre
formulé de la fagon suivante : « tout Act du Parlement ou toute partie d’un Act du Parlement qui constitue une
nouvelle loi, abroge ou modifie une loi existante, sera obéie par les tribunaux ».

*hid. : «Le méme principe, considéré a un point de vue négatif, peut étre posé ainsi: «D’aprés la
Constitution anglaise, nulle personne, nul corps de personnes, ne peut dicter des régles qui ne tiendraient pas
compte d’un Act du Parlement, ou qui y dérogeraient, ou — ce qui est la méme chose en d’autres termes — qui
pourraient étre sanctionnées par les tribunaux en contravention a un Act du Parlement ».

% Ibid., p. 38 et suiv.

86



d’induire que I’exercice de la souveraineté parlementaire est inconditionnel et sans limite

362

réelle®. En d’autres termes, élaborée sur la base du droit constitutionnel anglais, cette thése,

reléve Dicey, est « un fait légal indubitable®® »

. Drailleurs, la preuve du rattachement
constant de 1’édifice général au droit et a la réalitt du fonctionnement du régime
constitutionnel est illustrée, de facon assez remarquable, lorsque Dicey discute la théorie

développée par Austin sur cette méme souveraineté.

Pour Austin, sur la base de la Constitution anglaise, le pouvoir souverain est réparti entre le
Roi, la Chambre des Lords, la Chambre des Communes et les électeurs. Davantage, le peuple
représenterait le véritable détenteur du pouvoir souverain en Angleterre. Désapprouvant, a
I’instar de nombreux jurisconsultes anglais364, que les ¢lecteurs soient détenteurs d’une partie
du pouvoir souverain, Dicey réfute cet aspect en opposant une « définition légale » de la
souveraineté a une « définition politique®® ». La premiére signifie la compétence de faire les
lois sans aucune limite quelle qu’elle soit et la seconde renvoie a I’expression d’une volonté
qui est respectée par les citoyens d’un Etat. Précisément, conformément a une acception

politique, on peut considérer que la volonté des électeurs est souveraine*®®

. Or, releve Dicey,
il ne s’agit pas d’un « fait 1égal®*’ », notamment parce que les juges ne tiennent pas compte de
cette volonté sauf a considérer que celle-ci s’exprime au travers d’une loi adoptée par le
Parlement. Parallelement, toute théorie de la représentation des citoyens par le Parlement est
également écartée, en ce qu’elle ne correspond pas a la Constitution en vigueur - aucune
mention de « mandat » - et aucun juge n’est susceptible de tenir compte de la fiction de la

représentation politique®®®. Par conséquent, démontre Dicey, si le peuple est « politiquement »

%2 Conformément 4 la méme méthode, Dicey réfute les théses qui prétendent que 1’exercice de la souveraineté
parlementaire connait des limites en se fondant sur le droit. Il releve « gu’aucune d’elles n’est contenue dans le
droit anglais », « qu’aucune n’est confirmée soit par les statutebook, soit par la pratique des tribunaux ». bid.,
p. 55 et 64.

*31bid., p. 62. Il ajoute, afin d’en préciser les contours : « Le Parlement peut légalement légiférer en toute
matiére que le Parlement estime étre sujet convenable de législation. D aprés la Constitution anglaise, il
n’existe aucun pouvoir qui puisse se poser en rival de la souveraineté législative du Parlement ».

%% 1bid., p. 64.

%5 |bid., p. 66.

*C1bid. : «nous pouvons affirmer que les arrangements de la Constitution sont maintenant tels, qu’on peut
assurer que la volonté des électeurs, par des moyens réguliers et constitutionnels, s affirmera toujours en
dernier ressort comme influence prédominante dans le pays. Mais c’est la un fait politique ».

*7 |pid.

%8 |bid., p. 68-69 : « Rien n’est plus certain qu’aucun juge anglais n’a jamais concédé et ne concédera jamais
que, d’aprés la Constitution actuelle, le Parlement est, au sens légal, un « mandataire » des électeurs. Ce
« mandat » imaginaire, les tribunaux ne le connaissent pas. La vérité, c’est qu’en matiére de loi le Parlement est
le souverain pouvoir dans I’Etat, et que la « SUPPOSItion » traitée, par Austin d’inadmissible, est la définition
véritable d’un fait légal qui forme la base de tout notre systéme législatif et judiciaire ».
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détenteur d’une partie de la souveraineté, « légalement » c’est le Parlement qui en posséde

I’intégralité.

Finalement, on pourrait qualifier la méthode anglo-saxonne de 1’époque, dont Dicey est le
principal représentant, de sociologique®®. Elle repose sur I’observation des faits et procéde
par voie d’induction. A travers ’analyse réelle de la naissance et de I’évolution des
institutions et seulement celle-1a, les anglais parviennent a induire un certain nombre de
principes directeurs pour caractériser le fonctionnement du régime constitutionnel

britannique.

B/ La « dogmatique allemande » : la déduction dans le droit positif des conséquences de

principes généraux et abstraits

La méthode développée par la doctrine publiciste allemande a la la fin du XIX® siécle - « la
dogmatique juridique®” » - permet, & partir des seules dispositions constitutionnelles (1), de

dégager logiquement les principes généraux qui sont au fondement du droit positif en vigueur

).

1/ Un projet méthodologique fondé sur la logique des institutions consacrées par la

Constitution

C’est au XIX® siecle qu’apparait en Allemagne, le souci d’ériger le droit public au rang de
science véritable, dans la continuité du droit privé qui I’a précédé. Succédant a 1’Ecole

historique, dont Friedrich Savigny est le principal chef de file®”, deux grands juristes

%9 Sur la terminologie et I’opposition entre méthode sociologique et méthode juridique, voir M. Deslandres, « La
crise de la science politique », RDP, 1900, p. 435.

370 |e terme « dogmatique juridique » est celui utilisée par la doctrine allemande. Voir, P. Laband, Droit public
de I’Empire allemand, Paris, V. Giard et E. Briere, 1900, vol. 1, préface a la deuxieéme édition.

371 Sagissant du traitement doctrinal du droit, Savigny présente la méthode historique en introduction du premier
numéro de la Revue pour la science historique du droit et ’oppose a celle de «I’Ecole anhistorique ».
Synonyme de « science de la législation », la science juridique est pour Savigny, la « présentation historique de
la fonction législative d’un Etat a une époque donnée ». Voir F. C. Savigny, « Sur le but de la présente revue »,
in O. Jouanjan (Dir.), L esprit de I’Ecole historique du droit, Annales de la Faculté de droit de Strasbourg, n°® 7,
2004, p. 25 et suiv.

Pour les partisans de 1’Ecole historique donc, 1’histoire est la seule voie qui permet de connaitre la situation
présente et pour connaitre le droit, il faut interroger le passé, la 1égislation dans son développement au sein d’une
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germaniques placent la conceptualisation du droit public au ceeur de leurs pensées et sont
considérés comme les grands artisans de la science du droit constitutionnel moderne en

Allemagne : Carl Friedrich Gerber et Paul Laband®"?

. Défenseurs d’un conceptualisme fort en
droit public, le projet méthodologique défendu par ces deux juristes s’inscrit en rupture avec
1I’Ecole historique, essentiellement parce qu’il n’accorde pas d’importance a I’histoire et fonde

le terrain d’analyse sur le seul droit positif en vigueur®"”,

D’une fagon générale, les deux juristes - « I’Ecole Gerber-Laband>™ » - raisonnent sur la base
des regles de droit constitutionnel et montrent, dépassant ainsi un positivisme qui se contente

de décrire strictement la régle®”

, que toute législation particuliere n’est que la conséquence
logique et appliquée, de principes généraux supérieurs. La méthode retenue est ainsi qualifiée
de « dogmatique juridique» et elle « consiste a analyser les formes juridiques, a ramener les
notions particulieres a des principes plus généraux et a déduire de ces principes les
conséquences qu’ils impliquent376 ». L’objet de la science juridique vise a découvrir les

principes généraux qui sont au fondement de toute législation positive. Elle suppose alors la

croyance en la réalité et I’antériorité de tels principes par rapport aux régles juridiques.

En pratique, 1’analyse du droit de I’Empire allemand par Paul Laband, dans son important

Droit public de [’Empire allemand®"”’ publi¢ en francais en 1900, représente 1’'une des

période donnée. Voir pour une vue d’ensemble, O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne
(1800- 1918), Paris, PUF, 2005, 364 p.
32 Georg Jellinek participe également & la fondation scientifique du droit public, notamment, au travers de son
ouvrage important, L’Etat moderne et son droit, mais la méthode qu’il défend s’écarte de celle de Gerber et
Laband. Essentiellement, il s’oppose a la connaissance comme reproduction d’un état de choses préexistant.
L’objet de la connaissance n’est pas simplement donné, il est construit, ¢’est-a-dire qu’a travers les faits étudies
de fagon empirique, on induit des cadres plus généraux et abstraits. Voir G. Jellinek, L Etat moderne et son droit
(1911), 2 vol., Paris, LGDJ, 2005.
373 \Joir sur ce point, O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne, op., cit., p. 215 : « Le
concept premier du systeme gerbérien, la puissance de volonté, exclut de reconnaitre a [’organisme, mais aussi
et surtout a I’histoire un poids juridique spécifique. Ils sont du coté du factuel ».
374 Expression empruntée au Professeur Jouanjan, in Une histoire de la pensée juridique en Allemagne, Ibid., p.
187.
375 \oir sur ce point, P. Laband, Droit public de I’Empire allemand, op. cit., préface & la premiére édition
allemande, p. 2.
%78 \oir 0. Jouanjan, « Carl Friedrich Gerber et la constitution d’une science du droit public allemand », in O.
Beaud, P. Wachsmann (Dir.), La science juridique francaise et la science juridique allemande de 1870 a 1918,
Strasbourg, Presses Universitaires de Strasbourg, 1997, p. 11.
Dans la préface de la deuxiéme édition allemande du Droit public de I’Empire allemand, Paul Laband définit lui-
méme trés clairement la dogmatique : « Le rdle scientifique de la dogmatique, dans un droit positif déterminé,
consiste & analyser les formes juridiques, a ramener les notions particuliéres a des principes plus généraux et a
déduire de ces principes les conséquences qu’ils impliquent. Tout cela — abstraction faite de [’exploration des
regles de droit positif, de la connaissance approfondie et de I’entendement complet de la matiére que [’on traite
3—77est un travail d’esprit purement logique ». \oir P. Laband, Droit public de I’Empire allemand, op.cit.

Ibid.
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applications les plus claires et représentatives de la « dogmatique allemande®”®

» pratiquée a
I’époque. A titre principal en effet, il s’agit, a partir de principes déterminés en amont de toute
analyse®”®, de déduire strictement les conséquences de leur application dans le droit**°. Pour
reprendre les termes mémes de Laband sur ce point, «il n’y a de particulier dans la
constitution allemande, comme dans toute législation concréte, que ’application effective et

. . ;. . 381
I’enchainement des principes généraux du droit™" ».

Ainsi, le discours de Laband tend a montrer une sectorisation entre le droit et les principes et
surtout, un lien de subordination du premier sur les seconds®®?. Notamment, I’éminent juriste
montre que la Constitution de ’Empire et les institutions nouvelles qu’elle consacre, ne
sauraient échapper aux principes antérieurs et abstraits qui ont toujours eu valeur opératoire

pour fonder le droit®®

. L’analyse de deux institutions organisées par la Constitution I’Empire
et qui n’étaient pas consacrées par la Constitution de la Confédération de I’Allemagne du
Nord, I’Empereur et le Bundestag, illustre cet aspect, de fagon patente. A propos du premier,
Paul Laband montre que si le terme « Empereur » n’apparait a aucun moment dans le droit
positif de la Confédeération, les textes comme les déclarations politiques de 1’époque, montrent
que les fonctions et les droits de 1’ancien chef de la Confédération, au titre de Praesidium
fédéral, correspondent a celle de I’Empereur. En d’autres termes, en rétablissant I’Empereur,

la Constitution n’a pas crée une institution nouvelle qui ne correspond pas aux catégories

38 e Professeur Olivier Jouanjan parle de Laband comme « [’exécuteur testamentaire intellectuel de
Gerber ».Voir O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), op. cit., p. 188.
379 \Joir M. Deslandres, « La crise de la science politique », op.cit., p. 438. Maurice Deslandres évoque le
fondement métaphysique de la pensée de Laband : « ¢’est la croyance qu’il y a en effet des concepts juridiques
généraux préexistants a toute organisation politique positive, données de la raison méme, catégories abstraites ,
auxquels se rapportent toutes les institutions que nous pouvons imaginer et que les constitutions des différents
peuples peuvent appeler a la vie ; concepts juridiques supérieurs desquels dans un ordre logique découlent les
régles sans nombre, dont le tissu, au dessin infiniment varié mais toujours harmonieux, forme [’ensemble du
droit public ».
380 \/oir sur ce point, la préface de Ferdinand Larnaude, in P. Laband, Droit public de I’Empire allemand, op.
cit., préface, p. IX et X : « C’est « par déductions logiques » qu’il procéde, c’est de la « dogmatique » qu il fait,
c¢’est « la nature juridique des régles du droit public » qu’il recherche, ainsi que « les notions plus générales
auxquelles elles se subordonnent ».
%1 |bid., préface a 1’édition francaise, p. 3. Ces principes, encore, transcendent méme le droit public et tendent
vers 1’universalité, dans la mesure ou ils ont, pour certains d’entre eux, un équivalent en droit privé. Décharnés
de leur coloration particuliére, ils correspondent alors & des principes généraux du Droit. Ibid. : « Il arrive enfin
que, dans le domaine du droit public, de nombreux principes reviennent, qui ont été scientifiquement établis et
développés dans le domaine du droit privé mais qui, de leur nature, ne sont pas des principes de droit privé mais
des principes généraux du Droit. Seulement, il faut les dépouiller ici de ce qui les rattache spécifiquement au
droit privé ».
382 \bid. : « Il s agit d’analyser les nouvelles conditions faites au droit public, d’en fixer la nature juridique, de
98é3couvrir les notions plus générales auxquelles elles se subordonnent ».

Ibid.
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traditionnelles du droit constitutionnel. Entre les deux régimes successifs, seule la

. . . . . . , ., .. ,384
terminologie change, non I’institution envisagée dans sa généralité®,

Enfin, s’agissant toujours de la méthode allemande, la science du droit constitutionnel
défendue par Laband, est une science exclusivement juridique®®*, ¢’est-a-dire qui exclut toute
considération d’ordre historique, politique, philosophique ou sociale®®, 11 s’agit de la pratique
de « I’Isolierung » du droit, qui consiste a rendre compte du phénomene constitutionnel au
travers du seul droit positif*®”. Dans la préface du Droit public de I’Empire allemand *®, Paul
Laband précise clairement en ce sens, qu’aux préoccupations d’ordre essentiellement
politique dans 1’analyse de la mise en place de I’Empire en Allemagne, 1’heure est désormais
venue d’en étudier les ressorts strictement juridiques%g. « Depuis que [’ceuvre de la nouvelle
organisation de I’Allemagne est accomplie », reléve 1’éminent juriste allemand, « le besoin se
fait sentir de savoir clairement quelle est cette ceuvre et quels en ont été les résultats.

Satisfaire ce besoin, est le role de la science du droit®®

». Le raisonnement de Laband repose
ainsi le plus souvent, sur les articles de la Constitution et les institutions générales

apparaissent, dans leur nature, d’un point de vue strictement juridique®".

% Ibid., p. 324 : « Mais il faut bien insister sur ce point que le rétablissement de la dignité impériale n’a pas
créé une nouvelle institution en droit public. La notion de Praesidium fédéral n’a pas été modifiée par le fait
qu’on y a adjoint le titre d’Empereur. Des circonstances historiques qui amenerent le rétablissement de ce titre,
des motifs et des déclarations qui accompagnérent la proposition et la discussion du texte de la Constitution
actuelle (...), il résulte, avec pleine certitude, que la fonction impériale est absolument identique au Praesidium
fédeéral et que, en dehors du titre et des insignes qui répondent a ce titre, elle ne contient pas d’autres droits que
les droits présidiaux ».

35 Sur ce point, le Professeur Jouanjan parle de la « purification de la dogmatique de tous les éléments « méta-
juridiques » que sont les considérations politiques, philosophiques et éthiques ». Voir O. Jouanjan, Une histoire
de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), op. cit., p. 193.

%6 p_ Laband, Droit public de I’Empire allemand, op. cit., préface, p. IX: « C’est a coup de raisonnements,
d’arguments, de théories juridiques que M. Laband construit L’Empire et ses droits. L histoire, [’économie
politique, la philosophie, la politique le préoccupent peu ».

Voir également M. Deslandres, « La crise de la science politique », op. cit., p. 443.

387 \/oir sur ce point, P. M. Gaudemet, « Paul Laband et la doctrine francaise », RDP, 1989, p. 959.

%88 A ce propos, Maurice Deslandres parle de Laband comme 1’auteur du « manifeste de /’Ecole juridique ». \/oir
M. Deslandres, « La crise de la science politique », op.cit., p. 436.

%9 p. Laband, Droit public de I’Empire allemand, vol. 1, op. cit, préface a la premiére édition allemande, p. 2 :
« La constitution de [’Empire n’est plus l’objet d’une lutte de partis, la base commune de toutes leurs
compétitions ; d’un autre coté l'intelligence de cette constitution méme, la connaissance de ses principes
fondamentaux et des corollaires qu’il convient d’en déduire, la science exacte des nouvelles formes juridiques
souléve un intérét toujours croissant. En méme temps que la constitution s’achéve et commence a fonctionner,
les branches spéciales du nouveau droit public se développent et augmentent en complexité ; il devient de plus
en plus difficile, mais aussi de plus en plus important de maintenir, dans les questions particuliéres du domaine
du droit public, les dogmes fondamentaux et les principes directeurs ; la pratique méme fait surgir en foule,
inépuisablement, de nouvelles questions, de nouveaux doutes qu’il faut résoudre, non pas au gré des tendances
politiques ni d’apres la puissance publique, mais suivant les principes du droit établi ».

3% Ipid., p. 2.

%91 paul Laband analyse respectivement dans le 1% volume de son ouvrage, « la notion la nature juridique de la
nationalité d’Empire, la notion et nature juridique du territoire de fédéral ou la notion juridique de la dignité

91



Pour syntheétiser, ce sont donc trois etapes claires qui sont identifiées par Paul Laband dans
I’analyse du phénoméne constitutionnel®*%. 11 s’agit respectivement de circonscrire ’objet,
c’est-a-dire de déterminer au sein du régime, quelles sont les régles et institutions qui relevent
du droit public, d’extraire la nature des différentes institutions en remontant aux principes qui
les fondent et enfin, par une opération de logique, de déduire les conséquences de ces
principes dans le droit positif>®.

2/ Au fondement de chaque institution se trouve un principe général et abstrait qui le

transcende

En parcourant la table des matiéres du droit public de I’Empire allemand de Laband®*, on
remarque que 1’ensemble des chapitres commence par un paragraphe théorique relatif a la
nature juridique de I’institution présentée395. Par exemple, a 1’occasion d’un « chapitre 111 »
relatif aux éléments de I’Empire, 1’auteur traite de la nationalité et démarre ses réflexions sur
« la notion et nature juridique de la nationalité d’Empire®® ». De la méme facon, & propos du
territoire, ’auteur interroge d’emblée, la « notion et nature juridique du territoire fédéral®®’ ».
Ainsi, chaque institution et chaque organe de l’Empire398 est rattaché, avant 1’analyse au fond,
a un principe premier et général.

Néanmoins, s’agissant toujours de 1’organisation formelle de ’ouvrage, si la « méthode

dogmatique » est appliquée rigoureusement dans 1’ensemble des chapitres, on remarque que

impériale ». Ibid., table des matiéres, p. XXI. Sur ce point, Maurice Deslandres parle d’une méthode
« intensivement juridique ». Voir M. Deslandres, « La crise de la science politique », op. cit., p. 435.
%2 |bid., p. 436-437.
393 Cette activité intellectuelle purement logique, n’est pas sans rappeler la méthode rationnelle développée par
Descartes dans son Discours de la méthode et qui consiste a transposer la méthode des mathématiques, a
I’ensemble des sciences sociales. La méthode préconisée par Descartes est la suivante : d’abord rejeter tous les
préjugés et ne reconnaitre pour vrai que ce qui se laisse connaitre comme vrai et distinct pour ensuite découper
les problémes en autant de parties que possible. La seconde étape consiste a avancer de 1’objet le plus simple
vers le plus compliqué et enfin, troisiéme étape, de revoir 1’ensemble du systeme au moyen de I’énumération.
Voir R. Descartes, Discours de la méthode, Paris, Garnier-Fammarion, 1966, 249 p.; voir également, P.
Kunzmann, F.- P. Burkard et F. Wiedmann, Atlas de la philosophie, Librairie Générale de France, 1993, p. 105.
¥4 p_ Laband, Droit public de I’Empire allemand, Paris, V. Giard et E. Briére, 1900, 6 vol.
¥ M. Deslandres, « La crise de la science politique », op. cit., p. 441 : « Le premier effort en face d’une
institution a expliquer doit tendre, nous I’avons vu, a la découverte du principe abstrait et logique dont elle est
la réalisation concréte. Et en effet, que I’on prenne dans un traité quelconque un chapitre au hasard on verra
que le premier titre que I’on rencontre est : Begriff, Begriff und Arten, Rechtsstellung, Rechtliche Natur.
Quel que soit Porgane ou la fonction dont il s’agit c’est tout d’abord a D’établissement d’une formule
fondamentale qui en est la caractéristique que I’auteur s’attaque ».
233 P. Laband, Droit public de I"Empire allemand, op. cit., Table des matiéres, p. XXI.

Ibid.
3% |a section sur I’Empereur commence par s’intéresser a la « Notion juridique de la dignité impériale » et celle
relative au Bundesrath, a « ce qu est le Bundesrath, discussion générale ». |bid.
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I’architecture globale ne procede pas davantage qu’en droit anglais, d’une partie générale. Le
raisonnement binaire qui consiste & présenter une théorie générale avant le droit positif
constitue manifestement une spécificité francaise®™. Ainsi, le droit public de I’Empire
allemand ne contient pas plus de subdivisions que I’enchainement successif d’un certain
nombre de chapitres. Par exemple aprés un premier chapitre sur 1’histoire de la formation de
I’Empire, Laband s’intéresse a « la nature juridique de |’Empire, les rapports de [’Empire

avec les Etats particuliers, les fondements naturels de |’Empire, peuple et territoire*® ».

Dans le fond, le Chapitre Il du Tome | du Droit public de I’Empire allemand relatif a « la
nature juridique de I’Empire*® » apparait trés éclairant, s’agissant de I’ensemble des aspects
identifiés jusqu’alors.

A titre liminaire, Laband s’intéresse a la distinction entre la Confédération d’Etats et 1’Etat
fédéral. Plus précisément, au sein des unions entre Etats, il peut y avoir deux catégories :
celles qui reposent sur des traités et qui entretiennent des rapports de droit international et les
unions corporatives, impliquant des rapports de droit public interne. Pour ces derniéres, 1’acte
juridique qui permet leur formation est une constitution. Sur ce point, Laband reléve,
d’ailleurs, que cette distinction n’est pas propre au droit public puisqu’elle trouve son pendant
en droit privé. La ou on oppose en droit privé la personne juridique (sujet de droit) et la

402

societé (rapport de droit™*), en droit public la confédération est un rapport de droit entre Etats

et ’Etat en tant que tel, un sujet de droit.

Ensuite, 1’¢lément principal qui permet de différencier ces deux formes d’union d’Etats est
I’exercice du pouvoir souverain. Au sein d’une confédération d’Etats, I’exercice de la
souveraineté est constitué de la somme des volontés communes des Etats, ¢’est-a-dire qu’elle

est irréductible & la volonté propre de chacun des Etats*®

. Au contraire, ce qui caractérise
I’Etat, fut-il fédéral, c’est la personnalité juridique qui lui confére directement des droits
propres. Cette souveraineté est différente et indépendante de la volonté des collectivités

fédérées, elle ne représente aucunement la somme de leurs pouvoirs respectifs. Les droits

%99 Syr ce point, voir Infra, « C/ La théorie générale du droit constitutionnel en France ».
%0 p | aband, Droit public de I’Empire allemand, op.cit.

L bid., p. 98 et suiv.

92 |bid., p. 100.

“%3 |bid, p. 102 : « les membres sont eux- mémes les propriétaires de I’autorité supréme ».
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souverains de 1’Etat correspondent, selon Laband, non aux « droits des membres de [I’Etat,
mais les droits de I’Etat sur les membres*®* ».

Des lors, la différence fondamentale entre 1’Etat fédéral et la confédération d’Etats réside en
ce que la souveraineté dans le premier cas, est la somme des souverainetés des Etats

particuliers et dans I’autre cas, la puissance de I’Etat central®®.

Aprés avoir livré une définition générale de 1’Etat fédéral, sur la base d’une opposition avec la
Confédération d’Etats, Paul Laband peut maintenant répondre a la question de savoir a
laquelle de ces deux unions d’Etats correspond 1’Empire allemand ?*%°

Conformément aux critéres théoriques définis en amont, cette démarche consiste a rechercher
dans le droit positif, si I’Empire peut revendiquer des droits propres distincts de ceux des
Etats membres. Davantage, cette démarche vise a identifier une sphere de compétences
indépendante de celle des Etats fédérés, c’est-a-dire a caractériser la souveraineté de 1’Etat
fédéral. Matériellement, il s’agit d’interroger la Constitution de I’Empire et de répertorier

I’ensemble des dispositions qui démontrent I’indépendance des organes fédéraux.

Ainsi, la Constitution prévoit que I’Empire a des organes propres - le Bundesrath et le
Reichstag - organes qui n’assurent aucunement la représentation des Etats membres. Pour
preuve, une décision concordante de 1’ensemble des entités fédérées n’est pas a méme de se
substituer a une décision de Bundesrath et réciproquement, une loi fédérale peut abroger une
loi décidée de concert par les Etats membres.

Les prérogatives de 1’Etat fédéral apparaissent également au sein de I’article LXXVIII de la
Constitution de I’Empire qui prévoit que « [’Empire peut, par une décision a la majorité et
sous la forme d'une loi, élargir sa compétence®® ». Drailleurs, si Darticle IV de la
Constitution organise une compétence d’attribution au profit du législateur de I’Empire, ces
compétences sont si larges qu’elles s’étendent en réalité a 1’ensemble des affaires essentielles.
Loin de cantonner la loi de I’Etat a des domaines limitatifs, I’article IV a pour conséquence de

subordonner la volonté de 1’Etat fédéré en « sa propre personne en sa totalité, en [’essence

%% 1bid., p. 103.

% Enfin dans le cadre de I’Etat fédéral comparé a 1’Etat simple, Laband envisage la double soumission des
citoyens au droit des Etats fédérés, ainsi qu’au droit de I’Empire et la participation des Etats fédérés au droit de
I’Empire.

8 \bid., p. 149 : « Aprés avoir établi lidée générale de la confédération d’Etats et celle de I’Etat fédéral, sous-
genres de ’Etat d’Etats, il faut se demander a laquelle de ces deux idées se ramene I’Empire allemand d’apres
son organisation juridique positive, concrete, en d’autres termes si I’Empire est une personne juridique de droit
public ou un rapport de droit entre les Etats allemands ».

7 |bid, p. 153.
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méme de son étre, de son role, de ses buts*®

». Un tel déséquilibre dans la répartition
constitutionnelle des compétences entre I’Etat fédéral et les Etats fédérés a pour conséquence
de réduire le principe de décision a la majorité des membres, a une soumission de ces derniers

a une volonté fédérale supérieure*®.

De I’ensemble de ces dispositions, il est alors possible de déduire que le droit de 1’Etat fédéral
prime sur le droit des Etats fédérés, dans la mesure ou 1’organe central peut obliger
juridiquement les entités fédérées. C’est admettre la négation des attributs de la souveraineté
des Etats particuliers et reconnaitre par voie de conséquence, la puissance souveraine de

I’Empire.

Par conséquent, cet exemple montre que le raisonnement de Laband implique que le droit
positif est un systéeme juridique complet et sans lacune, puisque chaque institution doit
toujours pouvoir étre rapportée a un principe préexistant plus général**’. Ramené a ’exemple
utilisé, cela signifie que les manifestations de la notion générale d’Etat fédéral sont a
rechercher uniquement a travers les dispositions constitutionnelles en vigueur**. Finalement,
la variété des dispositions particulieres n’est que I’application d’un cadre logique et

harmonieux de principes juridiques supérieurs*.

“% |bid., p. 155.

%% pour un dernier exemple, I’article 11 de la Constitution pose le principe selon lequel, les lois de I’'Empire
prime les lois des Etats membres. Ibid.

M0 Dans la préface a la 1™ édition allemande du Droit public de I’Empire allemand, Laband récuse 1’idée selon
laquelle la Constitution allemande serait de nature si particuliére qu’elle n’entrerait dans aucun principe juridique
préexistant : « il n’y a de particulier dans la constitution allemande, comme dans toute législation concréte, que
l"application effective et I’enchainement des principes généraux du droit. La création d’un principe juridique
absolument nouveau et sans pareil, qui ne puisse étre subordonné a un principe de droit plus élevé et plus
général, est aussi impossible que la découverte d’une nouvelle catégorie logique ou naissance spontanée d’'une
nouvelle force dans la nature ». Ibid., préface a 1’édition frangaise, p. 3.

Voir également, F. Miller, Discours de la méthode juridique, Paris, PUF, 1996, p. 104 : « Toute Constitution
nouvellement édictée, doit pouvoir étre rapportée a des corps juridiques simples, pré-positifs, au sens, transposé
a la science juridique, de la chimie minérale. De ce point de vue seuls [’emploi et la combinaison effective des
concepts genéraux du droit sont caractéristiques non seulement d’une Constitution, mais encore de toute
création juridique. Toute institution juridique quelconque peut ainsi, avec une absolue nécessité, étre rapportée
a un concept juridique supérieur et plus général ».

1 En ce sens, voir M. Deslandres, « La crise de la science politique », op. cit., p. 443 : « Pour établir ces
notions fondamentales, et d’une facon plus large pour étudier les constitutions politiques, la méthode veut de
plus en plus que I’on recouvre exclusivement a des considérations juridiques et encore mieux aux textes des lois
constitutionnelles ; ¢’est la que doit se trouver les fondements de toute construction juridique. Et c¢’est ainsi que
dans les traités allemands les idées philosophiques, les enseignements de [’histoire, la vie des institutions n’ont
pas de place ».

2 £ Miiller, Discours de la méthode juridique, op. cit., p. 103 : « le droit en vigueur est par ailleurs selon le
credo positiviste, un systéme sans lacune de régle de droit. Aucune question de droit véritablement indécidable
ne peut voir le jour. Toute question juridique nouvelle posée en pratique est par nécessité déja résolue par le
systéme. Des lacunes dans la réglementation positive expresse doivent en tous les cas étre rapportées par une
construction juridique aux principes directeurs du droit positif. De telles questions sont donc elles aussi déja
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C/ La théorie génerale du droit constitutionnel en France : les régles ideales vers lesquelles

tout gouvernement devrait tendre

La synthese de 1’évolution constitutionnelle en France et la prise en compte des institutions de
I’ Angleterre et des Etats-Unis, permet & Adhémar Esmein de présenter, au sein d’une partie
générale, les régles qui sont nécessairement consacrées au sein d’un régime constitutionnel
libéral (1). Conceptuelle, la théorie générale du droit constitutionnel est construite autour

« d’institutions-types » (2).

1/ Les grands principes du libéralisme politique d’Occident

413

A plusieurs reprises et dans différents articles™”, Adhémar Esmein évoque deux méthodes

différentes pour appréhender le droit constitutionnel** : « ’une est la méthode dogmatique et
abstraite (...), lautre, c’est une méthode d’observation™ ». Si la premiére est ancienne,
releve Esmein, et consiste « en suivant la logique des idées, a découvrir les conceptions
fondamentales sur lesquelles repose une institution et & faire un systéme de ses régles*® », la
seconde est nouvelle et elle permet a I’aide de I’histoire et du droit comparé, de dégager les
principes généraux des institutions. Loin d’opposer ces deux méthodes qui ont un intérét et

418

des avantages respectifs*'’, Esmein prétend au contraire utiliser les deux*'® afin de déterminer

préalablement et nécessairement résolues par le systéeme du droit en vigueur. Il s’agit la d’'un aveu de la
nécessité de constructions palliatives eu égard a la défaillance du non liquet processuel. 1l s’agit au contraire
d’affirmer [’étre prédécidé substantiel de tous les cas d’espéces imaginables en pratique. Les concepts géneraux
du droit sont donc congus comme quelque chose donné d’avance, comme un existant en soi ».

M3 Voir par exemple s’agissant du droit civil, A. Esmein, « La jurisprudence et la doctrine », RTDCiv, 1902, p. 5.
L’auteur montre que le développement de la jurisprudence en complément de la loi écrite, du Code civil
notamment, implique que, de facon complémentaire, la doctrine mobilise a c6té de la méthode dogmatique
traditionnelle qui permet de déduire les principes généraux du droit civil, une méthode historique scientifique
capable d’embrasser la jurisprudence.

14 \/oir sur ce point, J. Boudon, « Esmein, le droit constitutionnel et la Constitution », in S. Pinon, P-H. Prélot,
Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein, Paris, Montchrestien, 2009, p. 88 et suiv.

15 \oir A. Esmein, « Le droit comparé et ’enseignement du droit », Nouvelle revue historique de droit francais
et étranger, 1900, p. 493.

8 |pid.

7 \oir J. Boudon, « Esmein, le droit constitutionnel et la Constitution », op. cit., p. 89. Le Professeur Boudon
cite les termes d’Esmein dans le rapport du 23 juillet 1896 sur le sectionnement du concours d’agrégation.
Précisément, Esmein considére qu’en matiére juridique, « i/ existe deux méthodes également nécessaires. L une
aussi vieille que le droit lui-méme procéde par l’analyse abstraite et par la déduction : c’est la méthode
dogmatique. L’autre est une méthode d’observation : elle procéde par [’histoire du droit et par le droit
comparé ; elle est appelée a renouveler toutes les sciences juridiques ». « Quelques années plus tard », reléve le
Professeur Boudon, « Esmein dira de la premiere qu’elle est toujours légitime, tout en louant la seconde,
qualifiée de nouvelle ».

96



les principes au fondement des institutions, objet véritable de la science du droit*®. 11 s’agirait
alors par un travail d’observation de I’histoire constitutionnelle nationale et des régimes
étrangers, de dégager des principes capables de rendre compte du phénomeéne constitutionnel
dans sa généralité. Néanmoins, une analyse plus approfondie de son manuel montre que c’est

davantage la « méthode dogmatique » qui est utilisée par Esmein*%.

Dans la forme, on doit aux Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, la paternité
du plan standard privilégié par la majorité des manuels en droit constitutionnel par la suite.
Composé de deux parties, ’ouvrage s’intéresse d’abord a la théorie générale du droit
constitutionnel, avant de traiter du régime institué par la Constitution de 1875. D’une fagon
générale, 1’élaboration d’une premicére partie théorique constitue, au début du XX° siecle, une
démarche commune a I’ensemble des disciplines juridiques en France®™. C’est I’époque, pour

reprendre les termes des Professeurs Jamin et Jestaz, des « batisseurs de théorie générale*?».

(Euvre strictement doctrinale et synthétique, la théorie générale correspond, pour reprendre les

termes de Jacques Cadart sur ce point, & « [’expression utilisée pour présenter un systéme

423

logiquement construit™® ». Une telle démarche suppose un travail important d’abstraction et

18 Cet aspect est couramment souligné par les auteurs qui s’intéressent aux travaux d’Esmein. Voir sur ce point,
la Préface de Joseph Barthélémy a la 6° édition des Eléments in A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel
francais et comparé, 8° éd., Paris, Sirey, 1927, t. 1, Préface a la sixieme édition, p. XXXIII : « C’est dans le
méme esprit que le professeur Esmein s efforce d’atteindre, par dela les théories constitutionnelles, les réalités
de la politique. 1l suit [’évolution, décrit les fluctuations, dénonce les déformations du régime parlementaire.
L’idéal de la méthode historique est la critique des institutions par leurs résultats, la définition de I’influence
qu’elles ont exercée sur la prospérité, la liberté, ’ordre, la tranquillité de la nation : pas de droit constitutionnel
sans histoire politique ».
Voir également, J. Bonnecase, La pensée juridique francaise de 1804 a I’heure présente, ses variations, ses
traits essentiels, Bordeaux, Delmas, 1933, p. 465 : « Esprit universel, animateur et initiateur, cela ne suffit pas a
caractériser la personnalité d ’Esmein. Il faut y ajouter ’absence de toute conception par trop dogmatique. Servi
par histoire, Esmein n’a jamais avancé de proposition issue de ses seules idées personnelles. Il a toujours visé
a s’ appuyer sur la vérité expérimentale et la réalité sociale ».
Voir encore, a propos des Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, J. Delpech, « Analyses et
comptes rendus », RDP, 1899, p. 534 : « son ouvrage n’en est pas moins une des études ou le sens de [’histoire
et 'esprit du droit public se combinent de la maniére la plus heureuse ; c’est un vigoureux enchainement de
doctrines et de faits, de jugements et de prévisions, I’ceuvre d’un écrivain qui a la science des lois et le don des
généralisations ». F. Moreau, « Les €léments du droit constitutionnel frangais et comparé de M. Esmein », Revue
politique et parlementaire, 1903, p. 348 : « L ouvrage de mon éminent collégue, M. Esmein, a rencontré un vif et
prompt succes aupreés des savants et des étudiants, et qu’il ait plus a la fois et autant aux uns et aux autres, cela
seul suffirait a attester ses mérites nombreux et divers. Tandis que la jeunesse se laissait séduire par cet
enseignement lumineux, sobre et puissant, qui sait rendre accessibles & tous les plus hautes spéculations de la
science politique, le monde scientifique appréciait une doctrine vigoureuse et libre, une documentation
prodigieuse, une connaissance profonde de [’histoire constitutionnelle de la France et de I’étranger ».
19 \/oir sur ce point, Infra., §2.
%20 3 Boudon, « Esmein, le droit constitutionnel et la Constitution », op. cit., p. 89 et suiv.
j‘é; Voir sur ce point, Ph. Jestaz, Ch. Jamin, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004, p. 150 et suiv.

Ibid.
423 \/oir J. Cadart, institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, Les cours de droit, 1973, p. 95.
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la prétention de I’auteur - supposé avoir fait la synthése des données positives*?*, historiques,
voire étrangéres*® - est d’atteindre 1’essence du phénoméne juridique par dela les conditions

de temps et de lieu*®

. Destinée d’abord aux étudiants en droit, la théorie générale rassemble
la diversité du droit positif dans 1’unité de quelques principes simples et synthétiques*’, dés
lors que I’objectif principal de la théorie générale consiste a permettre & I’apprenti de pouvoir
accéder aux traits généraux d’une discipline. Il lui sera ensuite plus facile d’appréhender les

regles particulieres et appliquées.

Pour synthétiser, la théorie générale constitue le réceptacle de 1’ensemble des représentations
savantes d’une branche du droit et détermine un choix, de la part de ’auteur du manuel qui
’abrite en faveur d’un raisonnement déductif : a partir des principes généraux du droit, on en

déduit les applications pratiques au sein du droit positif en vigueur*?.

2% Le plus souvent, la théorie générale tend a I’universalité, en ce qu’elle prétend transcender la discipline
juridique sur la base de laquelle elle a été élaborée et le seul systeme juridique national. Voir par exemple, J.
Hémard, Précis élémentaire de droit civil, 2 t., 2° éd., Paris, 1932 : La théorie générale des obligations est la
partie la plus importante du droit civil, nous dit I’auteur, pour trois raisons : « D ‘une part, c’est dans cette théorie
générale que se sont dégagés et affirmés tous les grands principes du droit (...) D autre part, cette théorie
générale s’étend au droit tout entier, au droit public comme au droit privé et dans le droit privé, a toutes les
branches qui se sont peu a peu détachées de la souche originaire que constituait le droit civil. Enfin la portée de
cette théorie est internationale. Elle est de tous les temps et tous les pays et semble tendre partout a une certaine
uniformité, parce qu’elle renferme beaucoup d’idées générales et de concepts juridiqgues dominant les
particularités momentanées et locales ».

25 plus encore, la théorie générale rattache telle branche du droit & la vie sociale, aux autres disciplines
juridiques et a son évolution historique.

#26 \/oir E. Savaux, La théorie générale du contrat, mythe ou réalité ?, th., Paris, LGDJ, 382 p. : Sur la définition
théorie générale du droit, le Professeur Eric Savaux considere que « celle-ci varie d’un auteur a [’autre en
fonction de ’objet assigné par chacun a la discipline. Elle apparait cependant dans tous les cas comme une
activité purement doctrinale, un effort de pénétration de [’essence du phénomene juridique, indépendamment des
particularités liées aux diverses branches du droit ou aux différents systemes juridiques. Une théorie générale
apparait comme une recherche d’essence sous l’accident, d’unité sous la diversité des régles. Il s’agit d’établir
une cohérence, des régularités que la simple réalité brute ne livre pas. Elle est dans la pensée relative au droit,
non dans le droit ».

7 En ce sens, Marcel Prélot qualifie la théorie générale de « économie de pensée ». Voir M. Prélot, Précis de
droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 1948, p. 25.

“8 En amont de cette opération, on peut se demander comment sont construits de tels principes.
Traditionnellement, deux méthodes peuvent étre suivies : soit on induit dans un premier temps du ou des droits
positifs nationaux et étrangers, des principes a partir desquels on déduira ensuite les conséquences dans le droit
positif, soit on se contente de fixer de fagon a priori un certain nombre de principes qui s’imposent en dehors du
droit positif vers la deuxieme phase, la déduction. Dans la mesure ou la théorie générale demeure un instrument
qui doit faciliter la compréhension du droit tel qu’il est, c’est la premiére méthode — la généralisation a partir de
I’observation du droit — qui semble la plus @ méme de remplir efficacement cette visée. La double opération
induction/ déduction garantit la fidélité au droit, des outils chargés de le décrire. Malgré la propension de la
théorie générale a la synthése globale, c'est-a-dire compte tenu de son fort degré de généralité, il s’agit toujours
d’un « ensemble de définitions et de principes ordonnés autour d’un certain objet dans le dessein d’expliquer de
maniere cohérente les solutions positives et de guider les solutions futures ». Voir Ph. Jestaz, Ch. Jamin, La
doctrine, op. cit., p. 231.

En droit civil des obligations, a la méme époque, c’est sur la base du Code civil qu’est forgée une théorie
générale. S’il s’agit pour la doctrine de s’intéresser aux rapports entre les hommes du fait de leur volonté ou de
leur activité, le Code civil reste la base fondamentale de leur raisonnement et le législateur a lui méme prévu une
partie dite genérale (Titre troisieme : Des contrats ou des obligations conventionnelles en général.) Voir par
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Appliquée au droit constitutionnel, la théorie générale vise alors a présenter des constructions
aptes a décrire toute organisation politique quelle qu’elle soit, c'est-a-dire a dégager les regles
juridiques relatives a 1’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics prises en elles-

mémes. Ce sont les principes qui devraient se retrouver dans chaque constitution moderne.

De quelle fagon Esmein a construit cette partie générale et quelles sont les sources mobilisées

pour dégager les principes généraux du droit constitutionnel qui en forment le contenu?

exemple, E. Gaudemet, Théorie générale des obligations, (1937), Paris, Dalloz, 2004, 495 p. : Introduction, p.

7: «Donc ce cours comportera deux parties : |. Théorie générale des obligations ; Il. Théorie des sdretés
personnelles et des slretés réelles ». « Dans la premiére partie, conformément au programme officiel, nous
aurons a expliquer les textes du Code civil, Livre Ill, Titre 1l et IV (Des contrats ou des obligations

conventionnelles en général. Des engagements qui se forment sans convention) : articles 1101- 1386. Nous y
rattacherons [’explication des textes du titre XX, livre III, relatif a la prescription extinctive, simple mode
d’extinction des obligations ». Voir également, J. Hémard, Précis élémentaire de droit civil, Paris, Sirey, 1932,
575 p. Dés la premiére page de son précis, Joseph Hémard justifie son plan par rapport au Code civil : « Il y a
trois parties qui formeront la trame de nos développements (...) Le Code civil, qui demeure notre base
fondamentale, ne consacre pas rigoureusement ce plan. Du moins, les matiéres de droit civil de seconde année
s’y trouvent dans le livre III ».

Pour ce qui concerne le droit administratif, en ’absence de droit écrit, c’est a partir de la jurisprudence que la
doctrine a élaboré les soubassements théoriques de la discipline. Voir par exemple, Ed. Laferriére, Traité de la
juridiction administrative et des recours contentieux, 2 t., Paris, Berger-Levrault et Cie, 1887. Voir spéc.,
Préface, p. VII : « la jurisprudence est ici la véritable source de la doctrine, parce qu’elle seule peut dégager
les principes permanents des dispositions contingentes dans lesquelles ils sont enveloppés, établir une
hiérarchie entre les textes, remédier a leur silence, a leur obscurité ou a leur insuffisance, en ayant recours
aux principes généraux du Droit ou a I’équité ». \oir également, R. Bonnard, Précis de droit administratif, 4°
éd., Paris, LGDJ, 1943, Préface a la 2° édition, p. 9: « Les régles de droit doivent en effet étre I’objet d’un
double travail d’investigation : un travail de déduction dans les constructions juridiques et un travail
d’induction avec les faits qui conditionnent et déterminent les regles. C’est ainsi que, dépassant une simple
connaissance empirique du droit, on arrive a sa connaissance scientifique qui consiste a connaitre le droit par
ses causes. Car les causes du droit sont, d’une part, des causes logiques constituées par les principes dont ses
régles se déduisent logiquement et d’autre part, des causes pratiques qui forment les justifications de fait de ces
regles ».

Ainsi c¢’est le plus souvent a partir du droit positif, que les principes et la partie générale qui les contient, sont
construits. Par un travail d’induction, a partir de la loi ou la jurisprudence selon les cas, la doctrine s’efforce de
dégager les principes essentiels qui gouvernent telle branche juridique. 1l est par ailleurs intéressant de constater
que les auteurs étudiés ne font pas de leur systéme conceptuel, un ensemble invariable et immuable.
L’uniformité du droit des obligations, nous dit Joseph Hémard, est tributaire du temps et de I’évolution de la
Iégislation : « il n’y a rien d’immuable en droit, (...) le droit romain des obligations n’a jamais été un idéal
définitif, un maximum impossible & dépasser ». Une comparaison entre le droit romain des obligations et le droit
francais révele des différences assez substantielles. Voir J. Hémard, Précis élémentaire de droit civil, op. cit., p.
4.

Parallelement au moment ol Laferriere entreprend la synthése du droit du contentieux administratif a partir de la
jurisprudence administrative, il prend soin de rappeler que le propre d’un droit jurisprudentiel est son caractére
évolutif. Les principes qui en découlent méritent d’étre confortés par la répétition des cas. Toute vision
d’ensemble doit donc se garder de conclusions définitives dans des domaines ou les solutions demeurent
parcellaires. Voir Ed. Laferriére, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, op. cit.,
Préface p. VIII : «Cette synthése doit étre faite avec prudence ; elle ne doit pas étre trop hative dans les
matiéres qui n’ont donné lieu qu’a des solutions partielles et isolées ; mais elle peut et elle doit étre réalisée
dans toutes les questions parvenues & maturité : non seulement parce qu’elle seule permet de vulgariser les
doctrines, mais encore parce qu’elle contribue a en assurer la fixité, qui est une des garanties dues au
justiciable ».
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La premiére partic de son manuel s’intitule «la liberté moderne : principes et
institutions*® ». Aussi, ’objet consiste a4 présenter les principes et les institutions qui,
appliques au gouvernement d’un Etat, permettent de garantir la liberté politique. Précisément,
Esmein considére qu’il a cherché, dans cette partie générale, « & dégager et a construire la
théorie juridique des institutions fondamentales et des régles supérieures qui, au XIX®
siecle, figurent nécessairement ou alternativement dans le droit constitutionnel des peuples
libres de I’Occident™ ». De fait, son champ d’investigation s’arréte aux seules constitutions
qui consacrent la liberté politique, c¢’est-a-dire en pratique, nous dit Esmein, les constitutions
qui s’organisent autour du principe de souveraineté nationale ou les constitutions
monarchiques qui sans ce premier principe, pratiquent néanmoins le gouvernement
parlementaire ou de cabinet.**!. Pour parvenir & ce travail de généralisation - construire les
« institutions-types et les principes qui représentent la liberté moderne**?» - Adhémar
Esmein indique qu’il a utilis¢ exclusivement deux sources™® : d’un c6té la Constitution
anglaise®* et de I’autre, la Révolution francaise de 1789 mettant en ceuvre un certain nombre

de doctrines philosophiques*®®.

Ainsi déterminée, la matérialité de cet objet d’étude invite a considérer que 1’ensemble des
organisations constitutionnelles d’Occident trouve a son fondement, les principes dégages de
la Constitution anglaise et ceux de la Révolution frangaise. Sur ce point d’ailleurs, Esmein

défend I’idée selon laquelle si avant le XVIII® siécle on compte autant d’organisations

29 A Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, op. cit., table des matiéres.

0 |bid., Préface a la premiére édition.

#1 A propos notamment de I’Empire allemand institué¢ en 1870, Esmein rappelle son objet d’étude : « comme
Uindique le titre général que j’'ai donné a ma premiere partie (La liberté moderne), j'ai voulu étudier les
constitutions, et celles- la seulement qui «ont la liberté politique pour objet direct ». Ibid., Préface de la
deuxiéme édition.

*32 |bid., p. 76.

% Ipid.

3 1bid. : « Le fond commun (...) comprend, pour une grande partie, des institutions et des principes fournis par
le droit de I’Angleterre, qui, dépouillés de leurs traits trop strictement nationaux, sont entrés dans le méme
courant. L’Angleterre, en effet, dans son évolution propre, avait résolu en partie, par un heureux concours de
circonstances, le probleme que se posaient les philosophes, le probleme de la liberté politique. Elle devint
naturellement pour ceux- ci un modeéle, et son action éducatrice n’a, depuis lors, cessé de se faire sentir ».

% bid., p. 294 : « La science politique des philosophes et publicistes du XVIII® siécle (...) dérivait aussi et
principalement d’une autre source. Elle consistait surtout en conceptions et en axiomes abstraits, dégagés par le
raisonnement, soutenus simplement par les legons de [’histoire. Ces théses et ces axiomes avaient regu une telle
adhésion, ils avaient pénétré si communément et si profondément dans les esprits que les assemblées de la
Révolution les adoptérent et les proclamérent comme les principes sur lesquels devait reposer la société
nouvelle, et s efforcerent d’en faire l’exacte application et d’en déduire les conséquences ».
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politiques particuliéres que d’Etats singuliers apres cette date, il existe des principes géneraux
et des institutions semblables & I’ensemble des Etats occidentaux*®.
Partant, la technique d’élaboration des principes procéde moins de 1’analyse particuliere des

institutions de chaque constitution, que d’institutions-types fixées de facon a priori*’. Il

S
s’imposent par la croyance en des principes immuables beaucoup plus que comme une
conséquence de I’observation réelle des institutions. Notamment, les sources utilisées par
Esmein pour construire une théorie générale démontrent I’antériorité des principes par rapport
au droit positif : les principes de la philosophie politique du XVI11° siécle mis en pratique par
les Révolutions américaine et frangaise et les institutions anglaises, desquels on a 6té tout

élément particulier pour qu’elles puissent s’adapter a tout régime constitutionnel.

Finalement, 1’histoire constitutionnelle comme [’utilisation des constitutions étrangeres sont
une preuve de la consécration des principes, non un moyen de les découvrir*®, Elles ne sont
pas un terrain d’observation qui permet d’induire des lois scientifiques générales mais, par
une stricte opeération de déduction logique, un moyen de montrer la réalité de principes

universels™®. En ce sens, la définition de la science du droit constitutionnel, retenue par

*8 \bid., p. 75 : « D’aprés ce que j’ai dit plus haut, en comparant le droit constitutionnel et la sociologie, il
semble qu’il n’y ait point de principes généraux de droit constitutionnel : il y aurait seulement les principes
particuliers de chaque Constitution, Etat et Gouvernement. En réalité, il en fut ainsi en Occident jusqu’au XVIIF
siecle. Les différents Etats reposaient sur la longue possession et sur l’esprit de tradition ; ils trouvaient leur
consécration dans [’histoire nationale, et ils n’en cherchaient point d’autre, leur légitimité n’étant point
contestée. Leurs régles et leurs gouvernements étaient pour la plupart fixés par la coutume seule. Mais la
philosophie du XVII® siécle introduisit en Occident un courant nouveau d’idées. Dans la mesure ou elle
s appliqua aux spéculations politiques, elle fut un immense effort pour reconstituer les sociétés modernes
d’apres les régles de la raison et de la justice naturelle. Ce fut un levain puissant qui devait transformer le
monde. Ces principes théoriques, conquérant les esprits, furent mis en pratique par la Révolution d’Amérique et
par la Révolution francaise. De la, par une contagion irrésistible et féconde, ils ont gagné la plus grande partie
des nations en Europe et en Amérique, modelant leurs constitutions dans le méme sens et d’apres des formules
semblables. Ainsi s’est constitué un fonds commun de principes et d’institutions qui représentent véritablement
la liberté moderne. Il y a de nos jours pour les peuples libres d’Occident des principes généraux du droit
constitutionnel ».

#7 S agissant par exemple du droit anglais, Esmein précise qu’il n’a « point lintention d’exposer, méme en
raccourci, I’histoire ou la tableau de la Constitution anglaise. Comme je [’ai dit plus haut, j étudie seulement les
institutions-types qu’elle a communiquées au droit des peuples libres et particuliérement a celui de la France ».
Ibid., p. 85.

*8Ipid., p. 75 : « Dans cette premiére partie de mon étude, je n’ai point lintention d’exposer méme en raccourci,
Ihistoire ou le tableau de la Constitution anglaise. Comme je [’ai dit plus haut, j'étudie seulement les
institutions-types qu elle a communiquées au droit des peuples libres et particulierement a celui de la France ».
39 Cette démarche apparait clairement lors de I’annonce de son plan : « Ce que j’exposerai dans la premiére
partie de ce traité, ce sont donc les institutions- types et les principes qui représentent la liberté moderne, au
sens que je viens d’indiquer. Je les étudierai dans leurs origines et dans leurs conséquences. Je montrerai
surtout quelles applications ils ont recu en France, antérieurement a la Constitution de 1875 ; je serai amené
également a les suivre dans un certain nombre de pays étrangers ; mais les constitutions étrangéres qui seront
visées sont celles-1a seulement qui ont franchement et pleinement adopté les principes de la liberté moderne ».
Ibid., p. 76.
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Esmein, est éclairante : distingué de la sociologie, « qui est une science naturelle, ayant pour
but de découvrir et de dégager les lois naturelles d’apres lesquelles se forment, s organisent,
se développent et se décomposent les sociétés humaines* », le droit constitutionnel « prend
un Etat et un Gouvernement arrivés a une forme déterminée, qu’a fixé la coutume ou la
législation : il en dégage [’esprit et les principes fondamentaux, dont il tire les conséquences
il en construit ainsi le systtme logique et juridique* ». Cette distinction entre les deux
disciplines montre bien qu’Esmein, malgré la revendication d’une méthode d’observation,
pense que le droit constitutionnel doit étre analysé conformément a une « méthode
dogmatique**? ». L’objet de la science du droit est dans la recherche de la nature et des

principes qui gouvernent & chaque institution®**.

Esmein ne cherche donc pas a décrire les constitutions en vigueur a la fin du XIX® siécle, mais
a déterminer les régles que toute constitution a la fin du XIX® siécle doit contenir, dans la
mesure ou seules ces régles permettent la réalisation de la liberté politique. Scientifiquement,
il s’agit de fixer de fagon a priori un principe qui trouve sa source dans la philosophie
politique ou I’histoire anglaise et de conforter son existence, a travers les consequences
logiques dudit principe au sein des dispositions constitutionnelles. De la découle une vision
exclusivement juridique®** des institutions et de fait, une déconnexion totale de la vie réelle

des institutions et de la pratique politique**.

Voir sur ce point également, J. Boudon, « Esmein, le droit constitutionnel et la Constitution », in S. Pinon, P-H.
Prélot, Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein, Paris, Montchrestien, 2009, p. 91.
jﬁ Voir A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, op.cit., Introduction, p. 41.

Ibid.
#42 Cet aspect est bien mis en valeur par le Professeur Boudon dans son article « Esmein, le droit constitutionnel
et la Constitution ». Voir J. Boudon, « Esmein, le droit constitutionnel et la Constitution », op. cit., p. 88 et suiv.
3 \oir, A. Esmein, « Le droit comparé et 1’enseignement du droit », Nouvelle revue historique de droit francais
et étranger, 1900, p. 493. Sur ce point, une telle entreprise rapproche clairement la méthode défendue par Paul
Laband dans I’analyse de I’Empire allemand. Voir Supra, B/
4 Le Professeur Olivier Beaud parle d’un « idéalisme juridique ». Voir O. Beaud, « La souveraineté dans la
« Contribution a la théorie générale de I’Etat » de Carré de Malberg », RDP, 1994, p. 1270.
5 Les classifications ¢élaborées par Esmein procédent d’une lecture strictement juridique, d’une
« hyperthéorie », pour reprendre les termes utilisés par le Professeur Beaud, qui consiste a ne voir dans le droit et
la pratique, qu’un moyen de conforter les constructions juridiques. Voir en ce sens, O. Beaud, Théorie de la
fédération, Paris, PUF, 2007, p. 14.
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2/ Les grandes classifications du droit constitutionnel en général et de la 111° République en

particulier : la construction d’ « institutions-types*® »

En pratique et de facon appliquée, le régime libéral théorique présenté par Adhémar Esmein,
est celui qui a réussi a traduire le gouvernement représentatif, le bicamérisme, la
responsabilité ministérielle et le régime parlementaire hérités de 1’expérience anglaise*’, ainsi
que les théories de la souveraineté nationale, de la séparation des pouvoirs, des droits
individuels et du constitutionnalisme écrit conceptualisées par les philosophes des Lumiéres
au XVI11° siecle™®,

Afin d’illustrer la démarche d’Esmein dans le fond, I’exemple du gouvernement représentatif

est intéressant**®

. Hérité de DI’expérience anglaise et déduit des révolutions francaise et
américaine, cette forme d’organisation du pouvoir politique représente 1’un des principes
constitutionnels « des peuples libres d’Occident™® ».

Susceptible de s’adapter aux institutions républicaines ou monarchiques, d’étre pratiqué au
sein d’un régime parlementaire ou présidentiel, le gouvernement représentatif, dans sa forme
classique, comporte néanmoins trois caractéristiques fondamentales*!. D’abord, la Nation
souveraine n’exerce en réalité aucun attribut réel du pouvoir et elle confie par délégation, a
des représentants, le soin d’agir en son nom. Ces derniers, il s’agit du second point, sont
irresponsables et doivent demeurer indépendants durant toute la durée de leur mandat. Enfin,
Adhémar Esmein entend insister sur le fait que la technique de la représentation politique
n’est pas un mécanisme imparfait d’exercice direct du pouvoir par le peuple, impossible a
mettre en ceuvre en pratique. Il est tout simplement préférable au gouvernement direct.
Notamment, la confection des lois, par des représentants, garantit une législation de qualité et

la représentation ne signifie nullement un accaparement du pouvoir supréme par les

#6 A Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, op. cit., p. 76.

*7 |bid., p. 85.

*8 |bid., p. 303 : « Dans cette transcription ces doctrines subissaient une nouvelle transformation. Ce qui en
restait la, c’était seulement les formules et les idées simples, qui devaient frapper le peuple, mais qui, détachés
du systéme dont elles faisaient partie, isolées du contexte, séparées des explications ou des restrictions ».

49 A Esmein, « Deux formes de gouvernement », RDP, 1894, p. 15. Voir par ailleurs I’analyse de M. Pinon sur
ce point. S.Pinon, « Regard critique sur les legons d’un maitre du droit constitutionnel. Le cas Adhémar Esmein
(1848- 1913) », RDP, 2007, n°1, p. 193.

0 \/oir A. Esmein, « Deux formes de gouvernement », op. cit., p. 18 : « Il apparait encore @ beaucoup d’esprits
comme la combinaison la plus ingénieuse et la plus stire qu’aient inventée les hommes pour organiser la liberté
politique ».

Voir par ailleurs, A. Le Divellec, « Adhémar Esmein et les théories du gouvernement parlementaire », in S.
Pinon, P-H. Prélot, Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein, Paris, Montchrestien, 2009, p. 149 et suiv.
1A, Esmein, « Deux formes de gouvernement », op. cit., p. 15 : « Cependant il présente partout et toujours
certains traits essentiels ».
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institutions politiques. D’ailleurs, un certain nombre de contrepoids a 1’exercice inconditionné
du pouvoir sont le plus souvent prévus par la Constitution*.

Cependant, 1’évolution constitutionnelle du gouvernement représentatif, aux Etats-Unis et en
Europe, montre qu’un certain nombre de techniques nouvelles sont apparues. Le « type-pur »
semble réaménagé par 1’apparition de techniques qui appartiennent a « un autre type », le
gouvernement direct, porteur de conséquences opposées. Il s’agit essentiellement d’adjoindre
aux institutions représentatives, le monocamérisme, le mandat impératif, des techniques de
participation du peuple a I’exercice du pouvoir ou encore d’admettre la représentation légale
des minorités au sein de 1’ Assemblée 1égislative.

De la, il ne s’agit pas pour Esmein de démontrer que tel ou tel mécanisme est bon ou mauvais,
voire d’apprécier la valeur de telle institution en pratique. Sa démarche vise simplement a
montrer qu’on ne peut pas emprunter telle ou telle institution @ un mode de gouvernement
pour I’intégrer a un autre, sans risquer de heurter la logique juridique et a rompre 1’équilibre
propre & chaque type de gouvernement**. Les caractéristiques propres a chaque « type- pur »
de gouvernement, en d’autres termes, ne sauraient étre confondues a moins de provoquer un
déséquilibre dans le fonctionnement normal des institutions. De fagon pratique, cela signifie
que le «type-pur» de gouvernement implique quatre conséquences logiques et

invariables (le bicamérisme**

, le mandat représentatif, le non recours a des techniques de
participation directe du peuple, I’absence de représentation des minorités au sein de la
chambre législative) et qu’un autre type, le gouvernement direct ou « type impur », justifie
quatre institutions opposées (le monocamérisme, le mandat impératif, le référendum et la

représentation légale des minorités a 1’ Assemblée).

2 |bid., p. 17 : « Dans ce systéme, la puissance des représentants légaux de la nation n’en est pas moins
immense. On remédie & cet inconvénient par une série de contrepoids. C’est d’abord et essentiellement la
séparation des pouvoirs, exécutif, Iégislatif et judiciaire, indépendants les uns des autres et juridiquement égaux,
chacun sur son domaine. Ce sont ensuite des mesures de précaution qui visent séparément chacun des pouvoirs
distincts. On a introduit comme garanties : contre le pouvoir législatif, la division du corps légiférant en deux
Chambres ; contre le pouvoir exécutif, la responsabilité ministérielle, pénale ou politique ; contre le pouvoir
judiciaire, outre quelques rares et discrétes exceptions au principe de ['inamovibilité, l'institution du jury en
matiére criminelle ».

*3|bid., p. 24: «Les institutions que je viens de passer en revue — assemblée législative unique, mandat
impératif, referendum, représentation légale des minorités — peuvent étre jugées et appréciées chacune
separément et d’apres leur volonté propre. Ce n’est point cet examen que je me propose de faire ici. Je voudrais
simplement montrer qu’elles (les régles qui reléve du gouvernement direct) sont contraires et antipathiques au
génie du gouvernement représentatif, parce qu’elles appartiennent au mécanisme logique d’une autre forme de
gouvernement, ou elles figurent soit comme moteurs, soit comme contrepoids. Introduites dans le gouvernement
représentatif classique, elles ne peuvent que détruire un équilibre préétabli, causer des troubles de
fonctionnement, apporter peut étre des germes de dissolution ».

4 La défense du bicamérisme repose sur I’idée selon laquelle une chambre unique implique une identification
entre les représentants et les représentés. Or le travail Iégislatif ne doit pas étre dicté par les électeurs.
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Manichéen, le raisonnement d’Esmein tend donc a montrer que deux formes irréductibles de
gouvernement, aux caractéristiques propres, peuvent étre envisagées. Si le gouvernement
direct est en pratique difficile a mettre en oeuvre, il ne faut pas pour autant voir dans
I’institution du gouvernement représentatif un mécanisme de substitution, mais la meilleure
forme d’organisation politique. Plus que le gouvernement direct en tant que tel, le danger
provient de la tendance a lui emprunter un certain nombre de régles, en essayant de les faire
cohabiter avec le gouvernement représentatif**>. Cette forme intermédiaire, le gouvernement
semi-représentatif, heurte la logique et ne peut conduire qu’a la dénaturation du gouvernement
représentatif classique*®®. Finalement, en faisant le choix du gouvernement représentatif, les
régles d’organisation des pouvoirs publics dans leur ensemble, doivent tirer toutes les
conséquences de ce principe. En introduisant des techniques qui répondent d’une autre
« institution-type », on court-circuite la logique de I’ensemble des institutions. Pour cette
raison, I’article se termine avec cette phrase : « Le mélange des genres est autrement grave
en politique qu’en littérature, et la logique des organismes est peut-étre la plus impérieuse

de toutes®™’ ».

Appliquée de facon homogéne par Esmein, 1’élaboration de « institutions-types » aux
conséquences logiques et surtout d’un « type pur et idéal », opposé a d’autres formes dérivées
voire viciées qui répondent de consequences contraires, explique pour partie 1’influence de
son ouvrage sur la doctrine constitutionnaliste au XX° siécle. Véritable guide doctrinal pour

expliquer le phénoméne constitutionnel*®, les Eléments offre une synthése des faits

5 |bid., p. 41 : « Ce qui parait un danger proche et sérieux, c¢’est la tentation d’emprunter isolément telle ou
telle regle comme un expédient commode pour résoudre certaines difficultés ».

0 Chaque institution n’a pas d’existence en soi, elle n’acquiert de valeur qu’appliquée & un modéle type et
abstrait fixé de facon a priori.

La conclusion a laquelle arrive Esmein au terme de cet article résume parfaitement sa démarche : « J’ai cherché
a mettre en regard les deux formes antinomiques du gouvernement représentatif, avec leur traits aujourd hui
connus. La seconde, si elle se réalisait jamais a [’état complet aurait, je crois, pour résultat : peu de lois et peu
d’action gouvernementale. Mais c’est la une hypothese tellement invraisemblable pour les temps actuels, qu’il
est inutile de I’examiner. Ce qui parait, au contraire, un danger proche et sérieux, c’est la tentation de lui
emprunter isolément telle ou telle de ses régles, comme un expédient commode pour résoudre certaines
difficultés. Le mélange des genres est autrement grave en politique qu’en littérature, et la logique des
organismes est peut- étre la plus impérieuse de toutes ». Ibid., p. 41.

**7bid., p. 35.

8 \/oir G. Conac, « Adhémar Esmein, théoricien du systéme constitutionnel américain » Mélanges Patrice
Gélard, Paris, Montchrestien, 2001 : « A partir du « moment Esmein », situé a la charniere des deux siecles,
les classifications harmonieuses systématisées dans les Eléments vont peu a peu faire autorité en matiere
constitutionnelle. Notre auteur, comme Marcel Planiol en droit civil, était parvenu a structurer trés largement
le champ doctrinal. Les spécialistes des institutions politiques disposaient désormais des « boftes » pour
ordonner ’analyse des phénoménes de pouvoir, pour ranger les divers régimes. Des décennies durant, elles
auront vocation a orienter I’ensemble du savoir constitutionnel. Mais rarement on prendra soin d’en discuter
la valeur, encore moins d’en étudier les origines ».
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constitutionnels, nationaux et étrangers, autour de quelques principes qui se répondent et
s’opposent logiquement. Chaque institution est classée, opposée a son contraire et rattachée a

un principe géneral.

82/ La liberté politique, cadre de réflexion de la doctrine classique

Le manuel Eléments de droit constitutionnel francais et comparé d’Adhémar Esmein marque
I’ouverture d’une ¢ére dite « classique » en droit constitutionnel. L’expression renvoie a 1’idée
selon laquelle un certain nombre de questions similaires s’est posé a la naissance du
constitutionnalisme moderne, au sein de la plupart des Etats d’Occident. Ces questions, qui
renvoient toutes & la meilleure fagon de concilier I’exercice du pouvoir et la liberté politique
des citoyens®®, impliquent alors des thémes classiques, réguliérement repris par les manuels
généraux de droit constitutionnel*® (A).

Par ailleurs, en construisant un raisonnement au terme duquel I’histoire nationale confirme la
progression des principes consacrés en 1789 vers leur aboutissement dans le droit de la Ille
République, Esmein a introduit I’idée, au sein de la doctrine, qu’au fondement des institutions

républicaines, on trouve les principes libéraux de la période révolutionnaire (B).

#59 \oir sur ce point, S. Pinon, « Regard critique sur les legons d’un maitre du droit constitutionnel. Le cas
Adhémar Esmein (1848- 1913) », RDP, 2007, p. 147.

0 par exemple, P. Rossi, Cours de droit constitutionnel professé & la faculté de droit de Paris, vol. 1, Paris,
Guillaumin et Cie, 1866, Introduction p. VI : « L’idée nouvelle dont la conscience humaine est pénétrée, c’est
que les constitutions des Etats doivent garantir la liberté des nations et des individus : que désormais I’autorité
des gouvernements ne saurait étre acceptée que comme un moyen d atteindre ce but, le seul qui réponde a la
dignité de notre nature ». Voir dans le méme sens, M. Prélot, Précis de droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 1948,
p. 4 : « Le droit constitutionnel selon une conception classique héritée de Guizot s’entend comme [’étude des
regles en vigueur (droit de la constitution), exégése et comme constitutionnalisme : conception politique
déterminée, contenu matériel en faveur du libéralisme ». (Arguments puisés dans 1’arrété créant la chaire de
droit constitutionnel qui considére qu’il faut étudier a coté des dispositions de la charte, les garanties
individuelles). A cette époque, le droit constitutionnel est I’ensemble des régles juridiques concernant, en régime
libéral, I’organisation des pouvoirs publics et les droits de 1’individu. (C’est une définition historique du droit
constitutionnel).

Plus récemment, voir B. Chantebout, Droit constitutionnel, 24° éd., Paris, Sirey, 2007, avant propos p. VIII :
« L’idée qui a inspiré ce manuel, c’est que [’enseignement du droit constitutionnel forme un bloc homogene et
raconte une histoire unique : celle de la lente et difficile victoire de l’idée démocratique ».
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Al L’élaboration d’un « droit commun constitutionnel »

En délimitant le droit constitutionnel dans 1’espace (le droit constitutionnel « des peuples
libres d’Occident™" »), dans le temps (le droit constitutionnel aprés les révolutions anglaises,
américaines et francaises) et quant a son objet (décrire les regles qui permettent la progression
vers le gouvernement libéral), Esmein a tracé les contours d’un « droit constitutionnel
classique ». Il s’agit, en pratique, du mouvement démocratique développé par les Etats
Occidents entre la fin du XV111° siécle et la fin de la Premiére Guerre mondiale, qui a accordé
a ’individu une supériorité inconditionnelle sur I’ensemble des groupes sociaux. L’avénement
d’une démocratie individualiste et libérale implique alors que toute organisation politique doit
préserver la liberté des individus et la discipline qui étudie cette organisation a pour objet, « la

technique de la liberté*® ».

Ainsi circonscrite, 1’é¢tude du droit constitutionnel s’arréte alors aux regles essentielles qui
permettent de garantir la liberté politique : comment concilier 1’exercice du pouvoir et la
garantie des libertés individuelles et quels sont, entre la naissance de 1’Etat au sens moderne et

le régime constitutionnel actuel, les principes généraux consacrés par les Etats*®®

qui ont
permis cette conciliation ? En somme, « L ’idéal démocratique classique », nous dit le Doyen
Vedel, « suppose a la fois une direction de I’Etat par la volonté du plus grand nombre, mais
aussi un certain nombre d’écrans, de filtres, entre cette volonté et sa réalisation pour
protéger la liberté de chacun® ». Ces écrans correspondent aux principes qui irriguent,
depuis Esmein, I’ensemble de la matiére et notamment la souveraineté nationale, le regime
représentatif, la séparation des pouvoirs, le bicamérisme, la constitution écrite ou encore le
respect des libertés individuelles. Parallelement, parler de « droit constitutionnel classique »

renvoie a ’appréhension du phénoméne constitutionnel le plus simple, celui de la fin du XIX®

siecle qui n’a pas évolué dans le temps. Il s’agit, d’une fagon générale, du régime

*81 \/oir Supra., §1.

%2 st la définition du droit constitutionnel retenue par Boris Mirkine-Guetzévitch aprés la premiére Guerre
Mondiale. Cité par Marcel Prélot, in Précis de droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 1948, p. 16. A cet égard,
Marcel Prélot préfére « la technique de I’autorité ».

*83 \/oir sur ce point, J. Barthélemy, Précis de droit constitutionnel, 4° éd., paris, Dalloz, 1938, p. 53 : « Le droit
constitutionnel classique suppose : 1° La souveraineté nationale, le principe démocratique ; 2° le gouvernement
représentatif ; 3° la séparation des pouvoirs et le régime parlementaire ; 4° la supériorité des lois
constitutionnelles sur les lois ordinaires ».

%4 G. Vedel, Manuel élémentaire de droit constitutionnel (1949), Paris, Dalloz, 2002, p. 186. Cet objectif
fondamental qui a inspiré la plupart des Constitutions, renvoie a un certain nombre de contrepoids,
d’institutions : démocratie représentative et souveraineté nationale, séparation des pouvoirs, dualité des
chambres, garantie des droits, décentralisation ou fédéralisme. « L essentiel était que (...) a aucun moment, les
organes de ['Etat et la majorité méme des citoyens n’eussent de pouvoirs illimités ».
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parlementaire dualiste sans le jeu des partis politiques, c'est-a-dire une description « séche »

du fonctionnement des pouvoirs publics qui ne prend pas en compte la pratique du pouvoir.

C’est sans doute Maurice Hauriou qui le premier, dans son Précis de élémentaire de droit
constitutionnel publié en 1929, évoque I’existence d’un « droit constitutionnel classique*® ».
Ce dernier, opposé aux « vues intéressantes de I'auteur*®®» qui encourent le risque de s’avérer
fausses, le «droit constitutionnel classique », renvoie aux vérités fondamentales du droit
public. L’héritage philosophique et historique aurait alors formé un socle conceptuel
nullement démenti par I’évolution et la pratique constitutionnelle des Etats. D’ailleurs, si rien
d’essentiel n’est venu ébranler les constructions classiques, tout élément nouveau susceptible
de les contredire, est une erreur certaine*®’. L’observation a la fois historique et comparative,
considére Hauriou, permet d’ériger des types communs a 1’ensemble des constitutions
politiques (I’organisation des pouvoirs publics) et des constitutions sociales (la garantie des
libertés individuelles*®).

Les principes constitutionnels présentés par Hauriou sont décrits dans un Livre Premier de son
ouvrage. Deux chapitres le composent, 1’un relatif au pouvoir, 1’autre a la liberté politique. Le

%) s’intéresse successivement aux

premier chapitre intitulé « les principes de I’Etat moderne*®
caractéristiques du pouvoir de 1I’Etat (un pouvoir centralisé, laicisé ou englobant la chose
privée), aux origines de I’Etat (théories du contrat social, politique ou de [D’institution
coutumiere), aux formes d’organisations territoriales dans 1’Etat (Etat unitaire, fédéral ou a la
société internationale). Au second chapitre du Précis, il s’intéresse a « la liberté politique
moderne » definie, des la premiére section, comme « la participation des citoyens ou de la

nation au gouvernement de [’Etat, en vue de garantir leurs libertés civiles et au surplus, en

%85 M. Hauriou, Précis élémentaire de droit constitutionnel, 2° éd., Paris, Sirey, 1930, 332 p.

%6 |bid., Préface a la 2° édition, p. V.

7 \bid : « il faut se bien pénétrer de la valeur de la tradition classique dans les choses de I’esprit. Les progrés
de la civilisation, avec les nouveautés qui nous émerveillent, se limitent aux inventions matérielles et a la science
des phénomenes physiques ; il n’y a pas de nouveautés spirituelles ; I'esprit humain a réagi sur la matiére, mais,
quant a lui, et quant aux principes des relations sociales qui dépendent de lui, rien d’essentiel n’a été change.
De la somme des idées philosophiques et juridiques que les civilisations se sont transmises, il s’est dégagé un
systeme juridique classique ; ce classique du droit s'impose a nos préférences qualitatives, avec la méme force
que le classique de la littérature ou celui de la sculpture et pour les mémes raisons : la vérité de [’observation,
la justesse des proportions et leur équilibre. Les nouveautés juridiques qui vont directement a [’encontre des
themes classiques fondamentaux sont des erreurs certaines ».

“8 bid., Introduction, p. 3: «il existe un droit commun constitutionnel au nom duquel on peut juger les
institutions d’'un pays déterminé ; c’est ainsi qu’il existe un type normal du régime parlementaire et qu’on peut
affirmer que la dualité des chambres et la dissolution de la chambre basse par le chef de [’Etat en sont des
éléments essentiels, au méme titre que le gouvernement de cabinet et la responsabilité des ministres devant le
parlement ».

9 1bid., p. 5 et suiv.
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vue du bien commun*®». La liberté politique, qui a pour origine historique 1’Angleterre,
repose matériellement sur le gouvernement représentatif, « premiére assise de la liberté
moderne*’* » (qui peut étre parlementaire, présidentiel, conventionnel ou directorial mais qui
s’oppose au gouvernement direct ou semi-direct), la séparation des pouvoirs (rigide ou
souple) ou le principe de souveraineté nationale (opposée a un souveraineté individuelle,

qualifiée plus tard de populaire).

Ainsi illustré, le droit constitutionnel classique, en renvoyant aux problémes essentiels du
constitutionnalisme moderne, abrite dorénavant 1’ensemble de I’armature théorique de la
discipline®’%.

Sur ce dernier point, d’ailleurs, il est frappant de constater que si les manuels interrogent
I’histoire constitutionnelle a partir de 1789, le champ couvert par la théorie constitutionnelle
s’arréte aux Lois constitutionnelles de 1875. Intellectuellement, les développements sur
I’histoire constitutionnelle de la France permettent de témoigner de la formation progressive
des principes majeurs du droit constitutionnel, en suivant 1’évolution positive du régime
constitutionnel vers le droit positif actuel*”®. Néanmoins, on ne poursuit pas cette démarche
depuis I’adoption des Lois constitutionnelles, c’est-a-dire a travers la pratique réelle des
institutions de la 111° République. En d’autres termes, on s’assure de la validité de la théorie
dans le passé mais on ne la soumet pas a la pratique aprés 1875. A cet égard, ’attitude de
Maurice Hauriou est significative, puisqu’il va jusqu’a qualifier de doctrines fausses toute
doctrine nouvelle, « les nouveautés juridiques qui vont directement a [’encontre des themes

classiques*™ ».

1% |bid, Chapitre II, p. 41.

1 |bid., p. 43.

72 par exemple, J. Laferriére, Manuel de droit constitutionnel, Paris, Montchrestien, 1943, p. 3 : « L ‘exposé des
institutions politiques actuelles de la France suppose nécessairement la connaissance des « Principes » et des
« Théories générales » qui forment [’armature du tout systéme d’institutions et posent, dans leurs données
générales, les problémes fondamentaux du droit constitutionnel ».

% \bid., Préface a la 1™ édition, p. XV : « Cette méthode (la méthode historique) me semble faciliter la
compréhension des « Principes généraux » qui forment les cadres juridiques du droit constitutionnel. Principe
de la souveraineté nationale, du gouvernement représentatif, de la séparation des pouvoirs, ... autant de
concepts qui, abordés directement, risquent de se présenter sous un aspect abstrait et de paraitre ardus a qui se
trouve pour la premiere fois en face d’eux. L’ histoire de nos Constitutions met bien immédiatement en contact
avec ces théories, mais elle les présente dans le milieu ou elles sont apparues et montre les combinaisons
diverses auxquelles elles se sont prétées. (...) Ainsi les « Principes » du droit constitutionnel se présentent sous
une forme plus concréte, qui familiarise avec eux et en rend la compréhension plus facile ».

474 Ibid., Préface & la 2"® édition, p. VI.
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D’un autre co6té, les Etats qui ont manifestement fait d’autres choix que la progression
continue vers la démocratie au début du XX°® siécle, ne sont pas davantage abordés par les
manuels de droit constitutionnel, au moins jusqu’aux années 1950*".

La pureté des constructions ne doit pas étre altérée par la pratique ou des exemples réels, qui
s’inscriraient en opposition. Il en va de la pérennité des constructions classiques et de leur
vocation a décrire un systeme universel. La nouveauté est une erreur ou alors la nouveauté
repose sur une idéologie qui va a 1’encontre de ce qui est bon pour la Nation : « quand il
s agit des expériences conseillées ou construites par la raison », nous dit Gaston Bachelard,

. , 476
« ['ordre est une vérite, et le désordre une erreur " ».

Par conséquent, s’intéresser au droit constitutionnel classique revient a dresser I’ensemble des
institutions juridiques qui ont réussi a résoudre 1’équation entre le pouvoir et la liberté. Tel est
le probleme constant des Etats en Occident depuis la fin du XVIII® et de fait, du droit
constitutionnel comme discipline universitaire*”’. En ce sens, «le droit constitutionnel
classique » ne serait pas situé dans le temps, mais renverrait a des préoccupations universelles

et applicables a tout Etat.

7% |bid., p. 263 : « Sauf quelques allusions incidentes, il sera seulement fait état des éléments fournis par le droit
constitutionnel qu’on peut appeler « classique » (...). Mais aux problémes de I’Etat, de son organisation, de ses
rapports avec les individus, les bouleversements politiques survenus en ces derniéres décades dans un certain
nombre de pays d’Europe ont, au contraire, apporté, ou prétendu apporter des solutions qui ne rentrent pas
dans ce cadre, mais qui au contraire, les brisent brutalement. Régime soviétique, fascisme italien, national-
socialisme allemand, corporatisme portugais, franquisme espagnol, autant de régimes qui ont prétendu édifier
un droit constitutionnel véritablement nouveau, parce que procédant d’une idéologie et d’une éthique
radicalement différentes de celles dont s inspire le droit constitutionnel classique. Quel que puisse étre l'intérét
doctrinal de ces solutions nouvelles et la curiosité d’esprit qu’elles suscitent, il n’en sera pas fait état. A raison
de leur nouveauté méme, parce qu’elles procedent d’une idéologie non seulement différente de la nétre, mais qui
sur la plupart des points lui est radicalement antagoniste, leur description et leur compréhension nécessiteraient
des développements qui ne peuvent étre envisagés ici, et une esquisse rapide en serait si superficielle qu’elle ne
présenterait aucune utilité. C’est donc le droit constitutionnel « classique » qui sera seul pris en considération ».
6 G. Bachelard, La formation de I’esprit scientifique. Contribution & une psychanalyse de la connaissance, 15°
éd., Paris, Vrin, 1993, Discours préliminaire, p. 6.

T \oir par exemple, J. Laferriere, Manuel de droit constitutionnel, op. cit., p. 263 : En introduction d’une
deuxiéme partie intitulée « Les problémes généraux du droit constitutionnel et leurs principales solutions »,
Laferriére considére que « dans une perspective trés simplifiée, le droit constitutionnel se raméne a quelques
questions essentielles dont chacune comporte un certain nombre de solutions possibles. Ce sont, peut-on dire,
les themes constants et nécessaires du droit constitutionnel. Tous ceux qui ont a faire ceuvre constituante se
trouvent inévitablement placés en face d’eux et doivent prendre parti a leur égard en choisissant, entre [€S
combinaisons diverses dont ils sont susceptibles, celles qui répondent au génie du systeme qu’ils entendent
établir. A énoncer ces problemes, a en exposer les données, on est en possession d’un cadre général ou peuvent
prendre place les éléments du droit constitutionnel. Ainsi, possédera-t-on la vue d’ensemble qui permettra de
comprendre et de situer l'organisation constitutionnelle actuelle de la France ». Ces thémes classiques
répondent a la question suivante : comment s’assurer que I’exercice du pouvoir garantisse la liberté
individuelle ? Comment organiser le pouvoir et quels mécanismes pour imposer le respect de la liberté ? On
trouve ainsi des réflexions sur I’origine du pouvoir (théories du contrat social, souveraineté), I’organisation du
pouvoir (centralisation, gouvernement représentatif, élément de représentativité, régime parlementaire et
présidentiel), la participation du peuple a I’exercice du pouvoir (suffrage, referendum), la limitation du pouvoir
(constitution écrites).
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B/ Le rattachement du régime parlementaire de la I11° République aux principes libéraux de

la période révolutionnaire

Fonder I’analyse du droit positif de la I11° République sur les principes de 1789, permet a
Esmein d’attribuer au régime, une légitimité¢ idéologique forte (1). Reprise par Raymond
Carré de Malberg dans son importante Contribution & la théorie générale de I’Etat*™®, cette
démarche induit 1’idée selon laquelle le pouvoir constituant en 1875, a traduit idéalement les

regles du libéralisme politique (2).

1/ L’apologie de la III° République

Dans un article récent paru dans la Revue du droit public et de la science politique, M. Pinon
montre que la méthode historique utilisée par Esmein, a essentiellement pour but d’exalter les
institutions de la République. Il s’agit d’une lecture orientée de 1’histoire, afin de montrer une
progression continue des institutions a partir du libéralisme politique consacré durant la
période révolutionnaire vers le régime de 1875. La lecture juridique des institutions entreprise
par Esmein, se double alors d’un jugement de valeur en faveur des institutions de la Il1°
République*™.

Eclairé de cet aspect, on prend davantage la mesure en filigrane, de la défense du
gouvernement représentatif dans sa forme classique. Il s’agit de conforter les institutions de la
République encore fragiles, en tenant le peuple a 1’écart du pouvoir pour éviter au maximum
la contestation et assurer une stricte séparation entre représentants et représentés. Enrober ces
enjeux du vernis juridique, permet a Esmein de considérer que les institutions ayant pour objet
la participation du peuple a 1’exercice du pouvoir, celles qui ont pour objet de favoriser la
représentation politique d’une partie du peuple ou encore celles qui permettent au peuple de
sanctionner la pratique du pouvoir, sont en contradiction avec la logique du gouvernement

représentatif.

48 R. Carré de Malberg, Contribution d la théorie générale de I’Etat, spécialement d’aprés les données fournies
par le droit constitutionnel francais (1920), Paris, Dalloz, 2004, 638 p.

#79 \oir sur ce point, S. Pinon, P-H. Prélot, Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein, Paris, Montchrestien,
2009, Présentation générale, p. VII : « Esmein est ainsi devenu, au cours de la décennie 1890, le fondateur du
droit constitutionnel républicain ». Voir également G. Sacriste, « Adhémar Esmein en son époque. Un légiste au
service de la République », in S. Pinon, P-H. Prélot, Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein, op.cit., p. 9.
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La rigueur scientifique avec laquelle Esmein a construit I’architecture théorique du droit

constitutionnel, cache ainsi en réalité, une orientation idéologique marquée*®

. Aussi, si le
raisonnement suivi par ’auteur des Eléments s’écarte d’une démarche positiviste, c’est
essentiellement pour deux raisons, comme le reléve trés justement M. Pinon. Ces raisons
renvoient a « la primauté du parti pris idéologique et la surestimation des concepts juridiques
sur la description du droit positif*® ». 1l s’agit de faire de la 111° République, le point

d’arrivée des institutions qui consacrent la liberté politique et qui trouvent leurs racines dans

le droit de la Révolution de 1789.

De fagon appliquée, afin d’illustrer cet aspect, Esmein considére, qu’en étant consacré par
I’ensemble des constitutions qu’a connues la France, a I’exception de la Charte de 1814%2  le
principe de souveraineté nationale s’accommode de toutes les formes de gouvernement
instituées jusqu’aux Lois constitutionnelles de 1875. Certes, la république démocratique
représente 1’application parfaite du principe de souveraineté nationale, mais ce dernier peut
trés bien étre concilié a d’autres formes de gouvernement et notamment la forme
monarchique. C’est le cas de la Constitution de 1791 qui garantit I’inaliénabilité de la
souveraineté, c’est-a-dire I'une des conséquences essentielles de I’attribution du pouvoir

supréme a I’ensemble de la nation*®,

80 Celle, pour reprendre les termes employés par M. Pinon, de «élaborer un authentique catéchisme
constitutionnel de la République ». Voir S. Pinon, P-H. Prélot, Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein, 0p.
cit., Présentation générale, p. VII.

&1 Ipid.

*82 Sur le principe de souveraineté nationale, voir A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et
compare, op. cit., p. 284 et suiv.

8 En effet, par le mécanisme de la représentation, les représentants ne font qu’exercer un droit que les
représentés leur ont attribué. Ainsi, il résulte de la lettre du texte constitutionnel comme de la loi, que si le roi est
dépositaire du pouvoir exécutif comme d’un droit de veto en matiére 1égislative délégué par la nation, il n’agit
qu’en simple représentant. Le 1égislateur lui attribue d’ailleurs la qualité de « premier fonctionnaire public ».
Ibid., p. 303.

De plus, alors méme qu’aucun droit de révocation n’est prévu, la Constitution comporte néanmoins un certain
nombre de garanties si le roi vient & manquer a ses devoirs. Ces garanties figurent au Chapitre Il du Titre 111 de la
Constitution, au terme duquel dans un certain nombre de cas cités expressément, le roi est « censé avoir
abdiqué » et redevient un simple citoyen. Les dispositions constitutionnelles, considéere Esmein, qui prévoient
des cas de destitution du roi sont des conséquences logiques de la conciliation entre la forme monarchique et le
principe de souveraineté nationale. Une lecture plus politique retiendrait sans doute 1’idée selon laquelle ces
articles de circonstance ne sont que la conséquence de la fuite du roi au moment ou les Etats Généraux se sont
proclamés Assemblée Nationale constituante. Voir les articles 5, 6 et 7 du Titre I, Chapitre 111 de la Constitution
de 1791 (http://lwww.conseil-constitutionnel.fr/textes/constitution/c1791.htm). L’article 5 prévoit que « Si, un
mois apres l'invitation du Corps législatif, le roi n'a pas prété ce serment, ou si, aprées I'avoir prété, il le rétracte,
il sera censé avoir abdiqué la royauté » et ’article 6, que « si le roi se met a la téte d'une armée et en dirige les
forces contre la Nation, ou s'il ne s'oppose pas par un acte formel a une telle entreprise, qui s'exécuterait en son
nom, il sera censé avoir abdiqué la royauté ». Voir également I’article 8 : « Aprés I'abdication expresse ou
Iégale, le roi sera dans la classe des citoyens, et pourra étre accusé et jugé comme eux pour les actes postérieurs
a son abdication ».
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Pour autant, alors méme que la Constitution de 1791 représente pour Esmein, I’expression
matérielle d’une conciliation entre la forme monarchique et le principe de souveraineté
nationale, certains éléments demeurent antinomiques*®*. En effet, quelles que soient les
formules retenues, le choix en faveur d’un gouvernement monarchique prive le principe de
souveraineté de 1’'une de ses conséquences essentielles : la responsabilité des représentants
devant la Nation. Si Esmein ne préconise pas une responsabilité directe des représentants, il
défend une responsabilité indirecte impliquée par la tenue réguliere d’¢lection, limitant la
durée d’exercice du pouvoir. Sur ce point, la monarchie est absolument incompatible avec la
souveraineté¢ nationale. Précisément, elle ne permet pas de fixer I’exercice des fonctions a
terme fixe. Dés lors, 1’application pure du principe de souveraineté nationale est dans la

république, une application impure peut étre trouvée dans la forme monarchique.

Le rattachement des institutions de la République aux principes libéraux de la période
révolutionnaire correspond a la démarche entreprise par Raymond Carré de Malberg lors de la

publication de sa Contribution a la théorie générale de I’Etat en 1920,

2/ « Le positivisme républicain » de Raymond Carré de Malberg

La méthode positiviste défendue par Raymond Carré de Malberg apparait clairement a la
lecture d’une contribution intitulée « Réflexions trés simples sur l'objet de la science
juridique», publiée aux Mélanges Gény en 1934*®. Lorsqu’un individu souhaite connaitre la
regle de droit applicable a une situation donnée, releve Carré de Malberg, il ne consulte pas

«un théologien, un moraliste, un philosophe, un sociologue, un historien ou un

8 A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, op.cit., p. 306 : «La question que
j'examine (...), c’est de savoir si, en proclament dans la méme constitution la souveraineté nationale et le
gouvernement monarchique, on n’y introduit pas, quoi qu’on fasse, des principes antinomiques. Ce n’est pas la
une pure querelle de mots, une dispute d’école. Les institutions ont leur logique, comme les idées. Si, dans un
milieu ou ’esprit conservateur et traditionaliste est trés puissant, des institutions peuvent vivre trés longtemps,
bien qu’elles accouplent et combinent dans un équilibre instable des principes opposés, partout ailleurs, dans
une pareille combinaison, ces forces divergentes entrent fatalement en lutte, et l'une d’elles tend a rétablir
I’harmonie en éliminant des éléments hétérogenes ».

8 R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, spécialement d’aprés les données fournies
par le droit constitutionnel frangais (1920), Paris, Dalloz, 2004, 638 p. ; Sur la filiation intellectuelle entre les
deux auteurs, voir S. Pinon, « Adhémar Esmein et la doctrine constitutionnelle de son temps », in S.Pinon, P-H.
Prélot, Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein, Paris, Montchrestien, 2009, conclusion, p. 222-223.

8 R. Carré de Malberg, « Réflexions trés simples sur ’objet de la science du droit », Recueil d’études sur les
sources du droit, en I’honneur de Frangois Gény, vol. 1, Paris, Sirey, 1934, p. 192 et suiv.
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\ .

économiste™’ ». Au contraire, il s’adresse a un juriste praticien qui est « versé dans la
connaissance des prescriptions régulatrices formant la source du droit en vigueur et qui, en
outre, soit capable, au besoin, de déduire de ces prescriptions, par voie d’interprétation, la
solution que comporte le cas qui lui est soumis*® ». En pratique, le juriste répondra a cette
demande en fournissant la regle de droit en vigueur, c’est-a-dire celle qui a été édictée par les
autorités habilitées a produire le droit*®°. Il n’est ainsi de droit, considére Carré de Malberg,

490 et |a science juridique, qui a le droit pour objet,

qu’au travers des regles de droit formelles
doit se contenter de décrire le droit positif en vigueur*®. Par ailleurs, toutes les considérations
sociales, politiques, historiques ou philosophiques pour rendre compte de la regle, sont
exclues*®,

C’est a partir de cette définition du droit et de la méthode pour appréhender le droit, que Carré
de Malberg entreprend de présenter le droit constitutionnel de la 111° République. A cet égard,

son projet est conforté dés le titre de son ouvrage : Contribution a une théorie générale de

87 bid., p. 192.

88 |bid.

8 Ibid. : « Et ce juriste, & son tour, va-t-il, pour fixer le point sur lequel je le consulte, entreprendre une
recherche supérieure d’ordre religieux, moral, philosophique ou social, a l’effet de découvrir quelle pourrait ou
devrait étre du point de vue de la justice absolue, de la saine raison ou de I’intérét public bien entendu, la regle
applicable a l’espéce qui je lui soumets ? Non encore : car il sait trop bien, en sa qualité méme de juriste, que,
dans l’état actuel de [’organisation sociale, le statut juridique qui régit les individus dans leurs rapports mutuels
ou dans leurs relations avec la collectivité nationale, est déterminé uniquement, au sein de cette collectivité, par
des régles qu’on édictées en fait et que feront observer éventuellement les diverses autorités organiquement
constituées pour l’exercice de la puissance publique ou étatique de la nation. C’est pourquoi le praticien saisi de
ma demande de consultation cherchera dans ces regles la réponse a donner ».

490 Ibid., p. 193 : « Oui, il est bien certain et chacun de nous sait fort bien que, il n’y a, en fait de droit, précis,
ferme et assuré sur lequel les individus puissent effectivement compte et auquel ils soient nécessairement tenus
de se soumettre, que celui qui a été consacré par une disposition ou une décision formelles, émanées des
détenteurs qualifiés et autorisés de la puissance publique, dite puissance d’Etat ».

! |bid., p. 197-198.

Voir par ailleurs sur ce point, G. Burdeau, « Raymond Carré de Malberg, son ceuvre, sa doctrine », RDP, 1935,
p. 357 : « Il ne s’agit pas, pour le juriste, d’énoncer une préférence ou d’affirmer ce qui devrait étre . son réle
est a la fois plus modeste et plus précis. Les problemes qui se posent a lui exigent des solutions concrétes,
valables pour un ordre juridique donné et conditionnées, non par des considérations a priori, mais par cet ordre
lui-méme ».

92 ’auteur pratique la méthode allemande de « I’Isolierung », ¢’est-a-dire qu’il se contente d’une analyse
juridique distinguée « de la réalité naturelle ou empirique ». Voir sur ce point, E. Maulin, « Raymond Carré de
Malberg, le légiste de la République », in R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat,
spécialement d’aprés les données fournies par le droit constitutionnel frangais (1920), op. cit., Préface. Voir
également, O. Beaud, « La souveraineté dans la « Contribution a la théorie générale de 1’Etat » de Carré de
Malberg », RDP, 1994, p. 1251. Sur I’influence de Laband sur la pensée de Carré de Malberg, voir P. M.
Gaudemet, « Paul Laband et la doctrine frangaise », RDP, 1989, p. 959. Voir spéc., p. 968 : « Comme Laband,
Carré de Malberg exclut de son analyse les éléments qui ne sont pas purement juridiques. Il adopte la théorie du
droit pur. 1l écarte les éléments politiques et ne fait ainsi aucune place aux partis politiques dont la multiplicité
ont pourtant profondément marqué les institutions de la 111° République. 1l ne s’interroge pas sur les bienfaits et
les méfaits politiques de la république parlementaire qu’il considére comme une donnée. Il écarte les
considérations historiques sur la genese des Lois constitutionnelles de 1875. Il ne prend pas en compte les
données économiques et s’abstient de rechercher quelle influence les structures économiques frangaises ont pu
exercer sur les regles constitutionnelles. Il ne se livre guére non plus a des réflexions comparatives avec le droit
constitutionnel étranger ».
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[’Etat spécialement d’apreés les données fournies par le droit positif francais. 1l suppose des
constructions théoriques induites seulement a partir du droit positif, c'est-a-dire a partir des
Lois constitutionnelles de 1875. Avec Carré de Malberg, on assisterait dorénavant a une
coincidence plus marquée entre les principes généraux du droit constitutionnel et le droit
positif, Ia ou son prédécesseur, Esmein, en procédant essentiellement par déduction a partir de
concepts fixés a priori, reste éloigné des dispositions constitutionnelles.

Cependant, une telle interprétation suppose que le terme « données » soit synonyme de droit
positif en vigueur. En fait, il n’en est rien et le choix de ce terme suggére une vision tres large
du « droit positif constitutionnel ». En préface a la réédition de la Contribution, le Professeur
Eric Maulin montre que Carré de Malberg a retenu une définition large du droit qui a coté de
la norme, englobe également des principes*®®. Les « données spécialement fournies par le
droit positif » comprennent, en d’autres termes, les régles de droit et les principes sur lesquels
reposent ces régles*®. Ces principes sont ceux de la période révolutionnaire, consacrés par la

% 1] ne s’agit dés lors pas d’une

Déclaration des droits de I’homme et la Constitution de 1791
description du droit constitutionnel a travers les seules régles, mais plutdét d’une description
des principes qui fondent ces régles*®.

Dans un article paru & la Revue du droit public en 1931, cet aspect est patent*®’

. Il s’agit d’une
contribution a la réflexion déja introduite par Adhémar Esmein en 1894 dans les mémes
termes*®, sur I’opportunité d’introduire des mécanismes de démocratie semi-directe au sein

d’un régime représentatif. Comme 1’auteur des Eléments, Carré de Malberg fait le choix d’une

93 \oir E. Maulin, « Raymond Carré de Malberg, le légiste de la République », op. cit. : « Premiérement, il
entreprend de rédiger une théorie juridique de I’Etat spécialement a partir des données fournies par le droit
constitutionnel frangais, privilégiant ces données parce qu’elles contiennent selon lui les principes de la théorie
générale de I’Etat. Deuxiemement, il réinterprete les théories de la personnalité de I’Etat et des organes de
I’Etat a la lumiere du principe de souveraineté nationale, nationalisant des théories qu’il voudrait découvrir
impliquées par le systéme de la Constitution frangaise de 1791 ».

% \bid. : « Son auteur est a la fois considéré comme I'un des fondateurs du positivisme juridique, promouvant
une approche purement juridique de [’Etat et ['un des interpréte les plus avisés des institutions consacrées par
les lois constitutionnelles de 1875, dont il relie le systtme aux principes révolutionnaires posés par la
Constitution de 1791, conférant a un dispositif historiquement incertain une signification juridique clairement
républicaine ».

%% Ce qui peut surprendre & travers une démarche positiviste comme le note trés justement le Professeur Eric
Maulin. En se référant aux principes de 1791, on accepte ’idée de principes tirés de la nature des choses et
d’application universelle.

% Sur ce point M. le Professeur Troper montre que Carré de Malberg procéde de deux facons : pour la plupart
des principes il s’agit de ceux de la Constitution de 1791. Pour les autres, Carré de Malberg les découvre en
cherchant quelles sont les constructions les mieux & méme de rendre compte des regles existantes. Les principes
de 1791 sont au fondement du droit positif, c'est-a-dire non le fondement de la validité des régles du droit positif,
mais une fonction de justification des régles. Voir M. Troper, « La Constitution de 1791 aujourd’hui », RFDC,
1992, p. 2: «Carré fait jouer a la constitution de 1791, le rdéle du droit romain en droit privé : elle doit
permettre de fonder une science du droit public et de [’Etat ».

#7 R. Carré de Malberg, « Considérations théoriques sur la question de la combinaison du referendum avec le
parlementarisme », RDP, 1931, p. 225.

%8 A Esmein, « Deux formes de gouvernement », RDP, 1894, p. 15. Voir Supra, §1.
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analyse théorique qui s’attache a montrer la compatibilité de la technique du référendum au
sein d’un régime parlementaire. Cet angle d’attaque suppose de déterminer les
caractéristiques générales du régime parlementaire et d’en déduire par la suite, si
I’introduction d’une voie 1égale de consultation populaire est compatible avec la technique du
parlementarisme.

La logique du régime parlementaire, « le régime parlementaire pur » dirait Esmein*®, est
celui consacré par la Constitution de 1791 et c’est a partir de ce modéle que Carré de Malberg
entend trancher la question technique de 1’opportunité d’introduire le référendum au sein d’un
régime parlementaire. Dés I’entame de I’article en effet, Carré de Malberg rapproche la
problématique de son temps avec celle qui, au XIX° siécle, a permis de passer de la monarchie
absolue a la monarchie modérée. Précisément, 1’octroi de prérogatives entre les mains
d’assemblées ¢lues, notamment celle de faire la loi, correspond, pour I’éminent auteur, a la
volonté d’accorder un droit de participation du peuple a I’exercice du pouvoir au XX siéecle,
car elle contribue & tempérer le pouvoir du Parlement®®. C’est ainsi a 1’aune du principe de la
représentation consacrée de la fin du XVI1I1° siécle, que Carré de Malberg entend démontrer

I’opportunité de I’introduction du référendum dans le droit de la 111° République.

L’histoire constitutionnelle nationale depuis 1789 jusqu’aux Lois constitutionnelles de 1875,
considere Carré de Malberg, permet de considérer que le pouvoir constituant a toujours fait le

choix d’un « parlementarisme absolu®*!

», ¢’est-a-dire que seul le Parlement, par le biais de
I’¢élection, est dépositaire de ’expression de la volonté générale. Pouvant conduire a un
veritable transfert de souveraineté entre les mains du Parlement et a I’exercice d’un pouvoir
absolu, on peut se poser la question de savoir quels pourraient étre les mécanismes
susceptibles de limiter le pouvoir législatif afin d’aboutir a un régime plus équilibré?

Sur ce point, trois procédés sont envisagés par Carré de Malberg. On peut d’abord faire du
pouvoir exécutif, un second organe représentant le peuple. La légitimité démocratique du

Chef de I’Etat via 1’¢lection permettrait d’équilibrer les rapports entre le pouvoir exécutif et le

99 \/oir Supra, §1.

%00 R, Carré de Malberg, « Considérations théoriques sur la question de la combinaison du référendum avec le
parlementarisme », op. cit., p. 225-226 : « De méme qu’au XIX® siécle, la monarchie a d, en maints Etats, jeter
du lest, en consentant, par voie de concessions et de chartes octroyées, a se soumettre a des restrictions diverses,
et notamment a celle résultant du principe que désormais le monarque ne pourra plus sanctionner que des lois
qui aient été préalablement adoptées par des assemblées dont |'une au moins est élective, de méme aussi, au XX°
siecle, I'introduction de moyens de participation populaire directe tels que le referendum est destinée, dans la
pensée de beaucoup de ceux qui la préconise, non seulement a donner une satisfaction accrue aux aspirations
d’ordre démocratique, mais bien davantage encore, a apporter un élément de modération & la puissance, juge
excessive, du Parlement ».

50 Ibid., p. 226-227.
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pouvoir législatif. Cependant, la cohabitation de ce que Carre de Malberg qualifie de « deux
maitres dans la maison®® », est délicate en pratique, 2 moins d’envisager un organe supérieur
commun.

La deuxiéme possibilité envisagée par le juriste de Strasbourg est celle de la limitation du
pouvoir législatif par I’instauration d’un contrdle de constitutionnalité des lois. Pour autant,
cette technique est encore écartée par Carré de Malberg, cette fois pour des raisons qui
tiennent a la logique juridique. Par la contréle de constitutionnalité des lois, il s’agirait de
limiter le Parlement en I’obligeant & respecter des regles qui précisément lui ont conféré une
pouvoir illimité. L’instauration d’un tel contrdle suppose alors d’introduire au préalable dans
la Constitution, des mécanismes de limitation du pouvoir législatif.

Enfin, la troisieme possibilité consiste a introduire dans le systeme représentatif, des
techniques de participation directe du peuple & I’exercice du pouvoir®®. Ainsi avec ’initiative
populaire, le peuple peut exercer avec le Parlement, 1’exercice de la puissance législative et
avec le veto populaire, il dispose d’un véritable « droit du dernier mot » dans I’adoption des
lois parlementaires. Ce faisant, le peuple accéde au rang de pouvoir supréme et le Parlement
redevient une simple autorité non souveraine®®. C’est précisément cet aménagement
constitutionnel qui est défendu par Carré de Malberg. Pour le conforter, c’est sur le terrain
théorique et logique®® qu’il s’engage et il écarte toute forme de discussion politique et
pratique. C’est dire, que seule la question de savoir si la démocratisation du régime

parlementaire est conforme a la logique du parlementarisme imaginé par les révolutionnaires

%02 Ipid.

%% |bid., p. 228 : « reste un troisiéme procédé : celui qui ouvrirait au corps populaire des citoyens ’exercice des
facultés de participation directe a la puissance publique dont il a été tenu a [’écart jusqu’a présent par le régime
représentatif et parlementaire. Celui-ci subsisterait, mais non plus exclusivement, ni intégralement ; il serait
limité par ’adjonction d’institutions tendant a procurer les avantages combinés du parlementarisme et de la
démocratie. Le Parlement ne serait plus souverain : il ne monopoliserait plus le pouvoir de formuler la volonté
générale. Concurremment avec lui, le corps des citoyens serait admis a exercer le pouvoir Iégislatif, en toute sa
plénitude, par la voie de I'initiative populaire. Et d’autre part, les décisions des Chambres ne posséderaient plus
le caractére et la force des décisions souveraines : elles n’acquerraient leur vertu définitive qu’a la condition
d’avoir été ratifiées, expressément ou tacitement, par une votation populaire ou par [’absence de demande de
référendum ».

0% Ibid., p. 229 : « Souveraineté et volonté générale se retrouvent ainsi identifiées |'une avec l’autre et ont, ['une
comme [’autre, leur siége dans le peuple ». Il ajoute, « dans le régime parlementaire additionné de referendum,
le Parlement n’exerce plus son pouvoir représentatif que sous réserve des droits du peuple : ses pouvoirs de
représentation ne sont pas détruits, ils sont seulement limités, ou plus exactement dominés, par ceux du
représenté ».

505 Ibid., p. 230 : « Question de logique, ¢ est-8-dire d’ordre théorique. Et certains donnent d entendre que, dans
la phase délicate que traversent présentement les Etats et qui leur impose des taches si ardues, le moment est
passé de s attacher aux arguments qui ne reposent que sur de l’idéologie. C’est, a-t-on dit, a la rationalisation
technique qu’il convient principalement de recourir, si l’'on veut mettre les nations en état de triompher des
difficultés au milieu desquelles elles cherchent aujourd’hui a se frayer leur voir d’avenir ».
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de la fin du XV111° siécle intéresse Carré de Malberg®®. Interroger I’équilibre réel du régime,
conformément a la logique originelle du parlementarisme®”’ .

Initialement, releve Carré de Malberg, le parlementarisme nait avec la volonté d’accorder
davantage de pouvoir entre les mains du Parlement au détriment de la Couronne,
essentiellement en faisant du premier, 1’organe représentant la volonté de la Nation. Pour
autant, dans la pensée des révolutionnaires et conformément aux régimes ultérieurs, il ne
s’agit pas de réduire la participation des citoyens a 1’exercice du pouvoir, par 1’élection de
représentants. La signification profonde du régime parlementaire, releéve I’auteur, suppose
qu’il «est rationnel et conforme a la nature des choses que les droits du corps populaire

aillent en croissant>®

509

», ¢’est-a-dire que 1’évolution du régime (Carré de Malberg parle de
« destinée normale®”) doit permettre d’adjoindre a la technique de la représentation, des
mecanismes de démocratie. En pratique, le référendum est I’instrument juridique le plus
adapté pour démocratiser le régime parlementaire, parce qu’il est conforme « au concept sur

f510

lequel repose le régime représentatif>™ ». Ce concept induit la possibilité pour les citoyens de

manifester une volonté contraire & celle de leurs représentants™*.

Plus encore, si le référendum s’impose comme le complément nécessaire du principe de la
représentation, c’est qu’il s’inscrit dans la logique méme du fondement de la loi, expression
de la volonté génerale. Il apparait alors contradictoire d’imaginer que les révolutionnaires
aient prétendu confier la souveraineté au peuple et en méme temps, 1’écarter de 1’exercice du
pouvoir en confiant au seul Parlement, le soin de faire la loi. Le pouvoir de faire la loi doit

demeurer une délégation du peuple vers le Parlement et non I’expression d’un pouvoir propre.

Cela revient a considérer, au terme de 1’analyse, que la formation de la volonté genérale ne

*%®|pid. : « La question se pose en un double sens. Elle constitue, par-dessus tout, un probléme de politique
pratique ou d’opportunité, qui demande a étre examiné a la lueur des raisons d’ordre utilitaires et technique.
Cependant, ce n’est point sur cet aspect du sujet que nous avons désiré attirer [’attention. (...) Nous voudrions
plutdt revenir sur une autre partie du probleme, qui engage une question de principe et qui apparait par la
méme comme provoquant un examen préalable. 1l y a lieu, en effet, de vérifier, du point de vue des conceptions
mémes sur le fondement desquelles a été introduit primitivement le parlementarisme, la légitimité des
innovations ou revendications qui visent a le mélanger de démocratie ».

%07 Sur 1’évolution du régime représentatif, de la « théorie du pur régime représentatif » telle qu’apparue en
1791, voir R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, spécialement d’apreés les données
fournies par le droit constitutionnel frangais, op. cit.,, p. 361 et suiv. L’auteur reprend a son compte le
raisonnement d’Esmein sur ce point et montre qu’un certain nombre d’institutions ont détourné le régime
représentatif de son sens originel.

%% R. Carré de Malberg, « Considérations théoriques sur la question de la combinaison du referendum avec le
parlementarisme », op. cit., p. 232.

*% |bid.

519 |hid., p. 233.

1 Sur ce point, Carré de Malberg évoque la dissolution mais considére qu’elle n’est pas suffisante a la
démocratisation du régime. Les citoyens, en France, ne disposent pas de I’initiative de la dissolution et quand
elle est provoquée, elle n’implique qu’une consultation électorale. Ibid.
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peut échapper a la participation et au contréle de la part de la communauté nationale et c’est la
raison pour laquelle, le référendum s’inscrit dans la logique de la représentation, entendue

comme la possibilité pour le Parlement de traduire la volonté du peuple souverain.

En conséquence, la question de la combinaison du référendum avec le régime parlementaire
échappe a une discussion sur le bien-fondé pratique de I’introduction de telles techniques au
sein du systeme représentatif. Elle renvoie au principe méme du régime représentatif, c'est-a-
dire au « régime représentatif en-soi », confondu avec celui mis en place a la fin du XVIII°
siécle. Il ne s’agit pas de savoir si les institutions de la 111° République devraient prévoir le
référendum mais bien plus, de faire en sorte qu’a travers du référendum, on rende a la
technique de représentation sa logique initiale.

Finalement, il y a dans la démarche de Carré de Malberg, une surestimation des principes
puisqu’ils constituent le seul moyen de résoudre des problémes juridiques concrets. Il est
victime, pour emprunter une terminologie utilisée par le Professeur Olivier Beaud, d’un

« idéalisme juridique®? » comme est avant lui, Adhémar Esmein®".

Conclusion du Chapitre 1%

Le juriste jusnaturaliste décrit des institutions déduites du droit naturel et qui peuvent
s’appliquer a tout gouvernement, dés lors qu’il souhaite garantir la liberté politique. Le juriste
qui part d’une observation empirique et souhaite faire ceuvre scientifique, constate quant a lui
que I’histoire constitutionnelle démontre que 1’ensemble des organisations politiques tend
vers la consécration d’institutions-types de la fin du XVI11° siécle. Le juriste positiviste enfin,
intégre dans son analyse du droit positif les principes tels qu’issus de 1791, car ils constituent
le fondement des régles du régime en vigueur qu’il souhaite décrire.

Quelle que soit la méthode utilisée donc, la doctrine a la croisée du XIX® et du XX°® siécle, a
trouvé le plus souvent dans les grands principes révolutionnaires le ferment théorique qui

permet d’organiser, d’une fagon générale, le droit constitutionnel.

*12 0. Beaud, « La souveraineté dans la « Contribution & la théorie générale de I’Etat » de Carré de Malberg »,
RDP, 1994, p. 1251.

513 Sur I’analyse du positivisme de Carré de Malberg, voir par exemple, O. Beaud, « Carré de Malberg, juriste
alsacien. La biographie comme ¢lément d’explication d’une doctrine constitutionnelle, in O. Beaud, P.
Wachsmann (Dir.), La science juridique francaise et la science juridique allemande de 1870 a 1918, Strasbourg,
Presses Universitaires de Strasbourg, 1997, p. 245 et suiv.
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Chapitre 2/ L’émergence d’une lecture empirique du droit constitutionnel : « /’empirisme

politique »

A partir des années 1930, des juristes importants sont amenés a reconsidérer les sources
essentielles de la discipline. Concentrée sur divers objets (le régime parlementaire en général
ou en France plus particuli¢rement, les constitutions d’aprés-guerre ou la place de la coutume
dans une branche de droit écrit), la doctrine de I’époque est néanmoins reliée par un aspect
essentiel : elle tend a relativiser assez largement, le poids de la régle de droit écrit dans la
théorie des sources en droit constitutionnel. On assiste alors progressivement, en lien avec
I’évolution du constitutionnalisme en France et en Europe, au développement et a la
consolidation d’une pensée qui s’inscrit en rupture avec le positivisme dominant jusqu’alors
(Section 1).

Pour cette raison, I’analyse du droit constitutionnel repose dorénavant sur la fagon dont le
droit est effectivement appliqué par les pouvoirs publics et sur les facteurs, non juridiques, qui
sont susceptibles néanmoins de contraindre les organes de 1’Etat. Deés lors, a partir du moment
ou il ne s’agit plus véritablement d’étudier les régles de droit au sens formel consacrées au
moment de I’adoption d’une constitution, ¢’est donc une démarche empirique qui repose sur
1’observation du fonctionnement des régimes politiques, qui est appliquée®'*. Cette démarche,
que la présente étude a choisi de dénommer « empirisme politique », qualifiée le plus souvent
de méthode de science politique par opposition a une méthode juridique, interroge
I’organisation politique de 1’Etat en laissant de cOté 1’organisation juridique de I’Etat
(Section 2).

*1% Dans son analyse des régimes politiques européens, Boris Mirkine-Guetzévitch explicite bien la méthode
empirique. Il reléve : « Notre but est I’étude des phénoménes juridiques et politiques dans leur empirisme
historique ; cela ne veut point dire, évidemment, que nous limitons notre horizon au droit positif uniquement.
Le droit représente I’expression de la conscience juridique du peuple et la véritable méthode empirique doit
embrasser tous les phénoménes juridiques c’est-a-dire le droit écrit et la conscience juridique. Mais cet
empirisme juridique ne peut jamais étre observé dans une situation stabilisée, figée. Cet empirisme est vivant ;
aussi la méthode empirique est-elle, par sa nature méme, un procédé historique s’exprimant par l’observation
des phénomenes juridiques, considéres non dans leur immobilité abstraite mais dans leur évolution historique
continuelle. La méthode historico-empirique non fait reconnaitre que le progres de la conscience juridique
apparait d’abord sous une forme philosophique, doctrinale. C’est le plus souvent une période de lutte, une
période de révolution, un période de bouleversement de I’Etat. Mais si cette idée doctrinale entre la
conscience juridique du peuple, elle doit nécessairement, au bout d’un certain laps de temps, perdre son
caractére philosophique et prendre figure de probléme technique. C’est la voie qu’ont suivi maintes
institutions du droit constitutionnel, présentées d’abord comme la suite logique de telle ou telle doctrine et
transformées, au XXe siecle, en un probléme technique ». Voir B. Mirkine-Guetzévitch, « Les nouvelles
tendances du droit constitutionnel », RDP, 1930, p. 519.
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Section 1/ Une dévalorisation progressive de la notion de constitution écrite

Ce sont deux phénomenes qui invitent la doctrine a une réflexion sur les sources essentielles
en droit constitutionnel.

D’abord, la réalité du fonctionnement des régimes politiques montre que méme en présence
d’une constitution écrite, un régime ne peut étre appréhendé dans sa complétude, qu’en
prenant en compte certaines sources non écrites du droit constitutionnel, notamment la
coutume et la pratique réelle du pouvoir. C’est méme, dans certains travaux doctrinaux, un
rapport inversé dans la hiérarchie des sources qui est privilégié.

D’un coté, la constitution serait impuissante, dans certains cas, a contenir la volonté réelle des
pouvoirs publics et de I’autre, la coutume constituerait la source supérieure a la régle de droit
constitutionnel. (§1) Sur ce dernier point d’ailleurs, 1’ancienneté de la constitution de 1875
suppose une évolution du régime en pratique et un enrichissement, par la coutume®, des

\ . . \ T . . . 1
régles essentielles relatives a 1’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics®.

Plus particuliérement ensuite, au niveau national, c’est la crise des institutions sous la I11°
République qui a provoqué une réflexion aboutissant a la consolidation d’une pensée distante
et critique a I’égard de la regle de droit écrite. Afin de rétablir 1’équilibre des institutions
politiques en effet, une partie de la doctrine considére qu’il est préférable de laisser le régime
parlementaire évoluer en pratique, plutét que de 1’adapter en modifiant la Constitution de
1875 (82).

515 4. Nézard, « De la méthode dans I’enseignement du droit constitutionnel », Mélanges R. Carré de Malberg,
Paris, Librairie Edouard Duchemin, 1977, p. 381: « Dans les Etats qui ont un long passé historique, comme la
France, les institutions politiques ne sont pas contenues exclusivement dans une Constitution unique ni méme
dans un Code constitutionnel. Nos lois organiques sont trés bréves : elles doivent étre complétées par de
nombreuses lois politiques, coutumes, traditions, pratiques parlementaires. Certaines de nos institutions ont été
réglées par des lois d’époque diverses, d’une fagon empirique, au hasard des inspirations du législateur ou des
préoccupations politiques de [’époque, selon le caractére plus ou moins libéral du régime gouvernemental ».

>18 Cet aspect vaut pour toute discipline juridique ou le droit est écrit. S’agissant, par exemple du droit civil, voir
la préface rédigée par Paul Deschanel a ’occasion de legons organisées par le Collége libre des Sciences sociales
en 1910 ayant pour théeme «les méthodes juridiques ». Il considére que I’ancienneté des régles, conduit la
doctrine a renouveler la méthode utilisée pour appréhender le droit en vigueur. Si le strict commentaire de la loi
suffit au moment de son adoption, I’apparition de questions nouvelles, en dehors du cadre 1égal prévu
initialement, ne permet plus de se satisfaire d’une connaissance exhaustive du droit par la seule exégese. Voir F.
Larnaude, H. Berthélémy, A. Tissier, H. Truchy, E. Thaller, E. Gargon, F. Gény, Les méthodes juridiques, Paris,
Giard et Briéere, 1911, préface, p. V et VI.
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81/ Le droit non écrit : source essentielle en droit constitutionnel

Des lors que la réalité du constitutionnalisme en Europe montre que la proclamation d’une
constitution libérale ne suffit pas a ce que le régime garantisse effectivement la liberté
politique (A) et que c’est parfois dans le droit non écrit que se trouvent les régles essentielles
qui gouvernent a 1’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics (B), la doctrine
n’hésite pas a repenser la hiérarchie des normes, dans le sens d’une primauté des sources non

écrites.

A / Les limites de [’organisation formelle des pouvoirs afin de garantir la liberté politique

Hérité de la fin du XVIII°® siécle qui voit apparaitre les premiéres constitutions écrites en
France et aux EtatS-UniS517, le constitutionnalisme écrit véhicule 1’idée selon laquelle, tout
Etat doté d’une constitution est un régime libéral qui enferme le pouvoir dans des limites
strictes (1). Précisément cette conception « normative » de la Constitution, relayée par les
manuels classiques de droit constitutionnel, va étre remise en cause au XX° siécle devant la
réalité politique et juridique en France, mais également en Europe. A cet égard, la pensée de
Boris Mirkine-Guetzévitch est décisive en ce qu’elle démontre, en pratique, que
I’encadrement du pouvoir dans le droit peut s’avérer impuissant a contenir la volonté des
pouvoirs publics et que le contexte économique et social peut contraindre les institutions

politiques a agir en violation de la Constitution (2).

1/ La théorie classique du constitutionnalisme écrit

Souhaitant mettre fin a I’absolutisme monarchique en France, les constituants révolutionnaires
sont convaincus par la nécessité¢ d’inscrire les régles d’organisation des pouvoirs publics dans
un texte écrit. Si I’on peut déceler 1’existence d’une Constitution au sens matériel a travers les
Lois Fondamentales du Royaume, la consécration d’une constitution au sens formel vise a

518

lever les incertitudes inhérentes aux régles coutumiéres™™. 1l s’agit de substituer aux coutumes

°7 Respectivement en 1791 et 1787.
*18 \/oir J. Barthélemy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel (1926), Paris, LGDJ, Editions Panthéon Assas,
2004, p. 189.
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vagues et imprécises, qui laissent de grandes possibilités d’action au Souverain, un cadre clair
et stable organisant les voies de dévolution et d’exercice du pouvoir’®. De fait, la
Constitution vise non seulement a permettre un contréle social entre les mains des gouvernés
capables de Vvérifier si effectivement les regles sont respectées, mais surtout a instaurer une
limitation réelle a I’exercice du pouvoir. Par son existence méme, la Constitution s’oppose
donc a I’arbitraire en ce qu’elle définit un Etat de droit ou n’est possible que ce qui est
conforme aux régles qu’elle impose. Pour reprendre les termes de Sieyes sur ce point, « le
corps des Représentants, a qui est confié le pouvoir législatif ou l’exercice de la volonté
commune, n’existe qu’avec la maniére d’étre que la Nation a voulu lui donner. Il n’est rien

sans ses formes constitutives ; i/ n’agit, il ne se dirige, il ne commande que par elles"® ».

Par ailleurs, dans le prolongement des théories du contrat social développées au XV1I1° siécle

. . g . . . . 21
qui font de I'individu la source exclusive du pouvoir, c¢’est la Nation seule®

, parfois par
I’intermédiaire de représentants, qui acquiert la compétence légitime pour organiser la société
politique. En ce sens, la Constitution est présumée libérale puisqu’elle consacre des
institutions (des pouvoirs constitués) imaginées par la Nation dans le but d’assurer la
préservation de ses droits : c’est par elle qu’est assurée la conciliation entre I’exercice du

pouvoir et la préservation des libertés individuelles®?.

Enfin, les régles contenues dans la Constitution sont supposées contraignantes dans la mesure
ou l’on est convaincu que la seule proclamation suffit pour que les gouvernants s’y

soumettent. Historiqguement la distinction « gouvernés/gouvernants » suppose que les

519 \/oir A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, 8¢ éd, Paris, L. Tenin, vol. 1, 1927, p.
602.

0 E Sjeyes, Qu'est-ce-que le Tiers-Etat ?, (1822), Paris, Flammarion, 2002, p. 83.

52! 1bid., Chapitre V, p. 81 : « Dans toute nation libre, et toute nation doit étre libre, il n’y a qu’'une maniere de
terminer les différents qui s’élevent touchant la constitution. Ce n’est pas a des notables qu’il faut avoir recours,
c’est a la nation elle-méme. Si nous manquons de constitution, il faut en faire une ; la nation seule en a le
droit ».

%22 Voir par exemple le Préambule de la Déclaration des Droits de 'Homme et du citoyen de 1789 : « Les
Représentants du Peuple Frangais, constitués en Assemblée Nationale, (...), ont résolu d’exposer dans une
Déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de I’Homme, afin que cette Déclaration,
constamment présente a tous les membres du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs ;
afin que leurs actes du pouvoir législatif, et ceux du pouvoir exécutif, pouvant étre a chaque instant comparés
avec le but de toute institution politique, en soient plus respectés (...) » ou I’article 2 de cette méme Déclaration
selon lequel « le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de
I’Homme (...) ». Dans le méme sens, on peut encore se reporter a la Déclaration des droits de Virginie de 1776
qui proclame la « Déclaration des droits qui doivent nous appartenir, & nous et a notre postérité, et qui doivent
étre regardés comme le fondement et la base du gouvernement ».
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premiers imposent a 1’'usage des seconds, des régles et un statut qui leurs sont extérieurs >,

Sur ce point, Sieyes montre qu’a la nécessité de régles statutaires, la Constitution a également
pou but de contraindre les pouvoirs publics au respect des voies qui organisent son
fonctionnement. Plus précisément, il considére, au terme de la description du processus
constituant, qu’on « sent donc la double nécessité de soumettre le Gouvernement a des formes
certaines, soit intérieures, soit extérieures, qui garantissent son aptitude a la fin pour laquelle
il est établi, et son impuissance a s’en écarter™* ». Ainsi et plus généralement, la question du
respect véritable des prescriptions constitutionnelles par les pouvoirs publics, ne se pose pas.

525 5, contenu dans les Eléments

Dans son chapitre relatif a la « théorie des constitutions écrites
de droit constitutionnel francais et comparé, Esmein considére que pour s’assurer du respect
de la constitution, il n’est pas besoin d’instaurer une quelconque sanction. Les caractéristiques
du processus constituant, par opposition a celui d’adoption des lois ordinaires, suffisent pour
soumettre les pouvoirs publics et pour présumer qu’une violation de la constitution n’est pas

possible en pratique®.

De ces considérations théoriques et générales, on en déduit donc les propositions suivantes :
tout Etat doté d’une Constitution est nécessairement libéral®?" ; toute Constitution enferme les

pouvoirs constitués dans des limites qu’ils sont tenus de respecter.

%23 E. Sieyes, Qu'est-ce-que le Tiers-Etat ?, op. cit., p. 85: « Il serait ridicule de supposer la nation liée elle-
méme par les formalités ou par la constitution, auxquelles elle a assujetti ses mandataires. S’il lui avait fallu
attendre, pour devenir une nation, une maniere d’étre positive, elle n’aurait jamais été. La nation se forme par
le seul droit naturel. Le gouvernement, au contraire, ne peut appartenir qu’au seul droit positif. » Par ailleurs, p.
86 : « Le gouvernement n’exerce un pouvoir réel qu’autant qu’il est constitutionnel ; il n’est legal qu’autant
qu’il est fidele aux lois qui lui ont été imposées ».

°2% |bid., p. 84.

525 A, Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, op. cit., vol. 1, p. 626.

528 |bid., p. 626 : « Les lois constitutionnelles ne s'imposent pas seulement au législateur ordinaire, en ce sens
qu’il ne saurait les modifier : elles peuvent aussi restreindre ses pouvoirs dans le domaine Iégislatif lui-méme ;
elles peuvent lui interdire de légiférer sur certains objets ou dans un certain sens ; c’est sur cette idée que
repose, nous le savons, la garantie constitutionnelle des droits individuels. Mais comment sera assuré I’effet de
semblables prescriptions ? La défense de toucher aux lois constitutionnelles n’a presque besoin d’aucune
sanction : [’intervention d’une assemblée spéciale, la nécessité de formes particuliéres pour l’exercice du
pouvoir constituant, suffisent par elles-mémes pour empécher I’empiétement du simple pouvoir législatif ».

>27 \Joir O. Beaud, « Constitution et constitutionnalisme », in Ph. Raynaud, S. Rials (Dir.), Dictionnaire de
philosophie politique, 3° éd., Paris, PUF, 2003, p. 133 : «selon le constitutionnalisme, qui vise a défendre la
liberté individuelle au moyen de la constitution, toute constitution est juste, ou, pour s’exprimer dans un
vocabulaire de la politique moderne, est libérale, c'est-a-dire qu’elle reconnait les principes suprapositifs, les
droits de I’homme et la séparation des pouvoirs, destinés a fixer des bornes au pouvoir ».
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2/ Les limites de la « rationalisation » du pouvoir et de ['ensemble de ses manifestions :

I’apport de Boris Mirkine-Guetzévitch a la théorie du constitutionnalisme écrit

Le fil conducteur de I’ceuvre scientifique de Boris Mirkine-Guetzévitch est sans doute la

volonté de sortir le droit constitutionnel d’une lecture strictement nationale. A partir de

modeéles étrangers, les Constitutions nouvelles d’Europe centrale et orientale®?®

d’exposer I’existence d’autres modeles d’organisation des pouvoirs publicsszg.

, il entreprend

Essentiellement, sa pensée relative au constitutionnalisme peut étre démontrée en deux temps,
c'est-a-dire pour paraphraser M. Pinon, en distinguant le «premier et le deuxieme
Mirkine®*® ». Facilité méthodologique, cette césure permet en réalité, de rendre compte du
réajustement de la pensée de Mirkine-Guetzévitch, a I’épreuve de 1’évolution constitutionnelle
des Etats qui forment son objet d’étude. Sorte de Janus, il a ouvert les portes d’un nouveau
droit constitutionnel avant de les refermer devant les désillusions d’un avenir qu’il imaginait

meilleur et de le ranger définitivement du coté de I’histoire®.

Le « premier Mirkine®® » raisonne sur la base des Etats qui se sont dotés d’une nouvelle
constitution ou qui I’ont modifiée de fagon substantielle a la fin du premier conflit mondial®*

et fort d’une approche conceptuelle, identifie un mouvement constitutionnel global et

534

sensiblement identique®”. En effet de I’ensemble des Etats analysés, les circonstances

528En 1925, il est chargé d’une « Chronique constitutionnelle russe » dans la « Revue du droit public » et
présente « la théorie générale de I’Etat soviétique ». A partir de 1928, il publie par ailleurs « Les Constitutions
de I’Europe nouvelle » oU & cOté des textes des Constitutions des Etats d’Europe d’entre-deux-guerres, figure un
essai synthétique qui s’efforce de dégager des caractéristiques communes a 1’ensemble des Etats concernés, c'est-
a-dire qu’il « a la conviction que s ’élabore sous ses yeux un nouveau droit constitutionnel de I’Europe, une sorte
de standard européen fondé sur le principe de la rationalisation du pouvoir ». Voir B. Mirkine-Guetzévitch, Les
Constitutions de I’Europe nouvelle, 10° éd., Paris, Delagrave, 1938, 336 p.

529 Sur la pensée de Mirkine-Guetzévitch, voir S. Pinon, « Les idées constitutionnelles de Boris Mirkine-
Guetzévitch », in C. M. Herrera (Dir.), Les juristes face au politique, t. 2, Paris, Kimé, 2005, p. 61. Une version
moins détaillée de cette étude fut par ailleurs publiée dans la revue « Droits » : voir S. Pinon, « Boris Mirkine-
Guetzévitch et la diffusion du droit constitutionnel », Droits, 2007, n° 46, p. 183.

%0 |bid., p. 188 : « L eeuvre constitutionnelle de I'auteur ne peut s appréhender correctement si I’on admet pas
[’existence d’un « premier » et d'une « second » Mikrine- Guetzévitch ».

581 B, Mirkine-Guétzévitch, Les Constitutions de [’Europe nouvelle, op. cit., Préface a la troisiéme édition, p. 5 :
« Dans les précédentes éditions, I’Essai synthétique a été consacré a la naissance des Constitutions d’apres-
guerre et a [’étude des nouvelles tendances qui se sont manifestées dans le droit constitutionnel européen. Or, &
[’heure actuelle, la vie constitutionnelle de I’Europe a subi des modifications si profondes que ces « nouvelles
tendances » ne relévent plus du droit en vigueur, mais de [’histoire ».

>32°3. Pinon, « Boris Mirkine-Guetzévitch et la diffusion du droit constitutionnel », op. cit.

>3 11 s’agit essentiellement des constitutions de Russie, d’ Autriche-Hongrie, de Tchécoslovaquie, d’Espagne ou
d’Allemagne. Sur ce mouvement général, voir J. Bougrab, Aux origines de la Constitution de la IVe République,
th., Paris, Dalloz, 2002, p. 45 et suiv.

%% \/oir sur ce point, G. Renard, « Les Constitutions de la nouvelle Europe », Revue Politique et Parlementaire,
février 1930, p. 270. Voir spéc., p. 272 : « A parcourir les multiples Constitutions de I’Europe moderne, - les
plus récentes surtout, - on se rend compte immédiatement qu’au travers des dissemblances se dégage un sorte de
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sociales et politiques sont les mémes®®

. Matériellement, il s’agit de I’apparition de régimes
démocratiques apres les révolutions de 1’entre-deux-guerres qui ont conduit au renversement
des anciennes monarchies®®. Juridiquement, ils consacrent tous des régimes parlementaires
aux institutions analogues®’, dont I’objectif principal est un renforcement du pouvoir
|égislatif au détriment du pouvoir exécutif>*.

Commun a I’ensemble des Etats observés, ce mouvement se distingue également du passé,
dans la mesure ou il est a I’origine d’un renouvellement du parlementarisme classique en
proie a une crise certaine. En ce sens, il apparait irréductible au modele parlementaire
classique®®®. Confrontés & un méme défi, I’apprentissage de la démocratie, ces Etats
introduisent au sein de leurs constitutions des éléments nouveaux, notamment des droits
sociaux et economiques a coté des droits et libertés individuelles ou 1’adjonction de procédés
de démocratie semi-directe au systéeme de représentation.

Parallélement et c’est sans doute le critére le plus saillant, toutes ces constitutions opérent ce

que Boris Mirkine-Guetzévitch appelle une « rationalisation du pouvoir®® », c’est-a-dire que

le pouvoir constituant s’est efforcé d’enfermer dans le droit, I’ensemble des manifestations du

droit commun constitutionnel, dont les grandes directions sont précisément celles que nos textes de 1875 ont
empruntées - sans les formuler — aux anciennes Constitutions de la France ».

5% B. Mirkine-Guetzévitch, Les Constitutions de I’Europe nouvelle, op. Cit., p. 8 : « Les Constitutions nouvelles
sont plus ou moins similaires ; les circonstances sociales et politiques dans lesquelles ont été élaborées ces
constitutions sont les mémes. On a « fabriqué » en Europe centrale et orientale les Constitutions « en série »».
%% Organisation politique nouvelle, les Etats concernés n’ont jamais fait I’expérience de la démocratie
auparavant : « Les hommes nouveaux arrivent au pouvoir. Qui sont-ils ? Ces révolutions se font dans les pays
sans tradition démocratique, sans expérience parlementaire ; dans les pays qui n’ont pas connu la vraie liberté
politique. Une nouvelle classe dirigeante mlre fait défaut. (...) les partis de gauche sont portés au pouvoir. Mais
les socialistes de I’Europe centrale et orientale, par leur passé, par leur habitude de [’opposition intransigeante,
ne sont nullement préparés pour gouverner ». Ibid.

Par ailleurs, sur I’émergence d’un nouveau droit constitutionnel, voir J. Bougrab, Aux origines de la Constitution
de la IVe République, op. cit., p.13 et suiv. et spéc., p. 76 et suiv., sur la tendance a la standardisation en droit
constitutionnel.

537 \oir sur ce point, B. Mirkine-Guétzévitch, « Le régime parlementaire dans les constitutions européennes
d’aprés-guerre », Annuaire de I’Institut International de Droit Public, 1936, p. 43 : « Dans beaucoup de pays en
train d’élaborer leurs Constitutions agissaient donc des facteurs communs. Ces facteurs communs aboutirent &
des formules juridiques plus ou moins analogues dans les différents textes constitutionnels ».

%% B. Mirkine-Guetzévitch, Les Constitutions de I’Europe nouvelle, op. cit., p. 10 : « Les auteurs des nouvelles
Constitutions, agissant sous ['influence de théories constitutionnelles avancées, professaient une méfiance
genérale a I’égard de I’Exécutif. C’est d ailleurs une tradition historique de toutes les révolutions, de donner la
primauté au pouvoir législatif. (...) Les auteurs des nouvelles Constitutions ont été, on peut le dire, hypnotisées
par le passé ; au lieu de regarder avec confiance [’avenir, ils ont regardé en arriére, et le souvenir pénible de la
pratique gouvernementale du passé avait laissé une trace si profonde dans la conscience politique de ces
hommes qu’ils ont oublié complétement que [’Exécutif des démocraties nouvelles, I’Exécutif républicain, n’a pas
de passé. Cette influence néfaste du passé a agi sur les auteurs des nouvelles Constitutions, qui ont « désarmé »
I"Executif ».

539 Cest I’objet de la premiére partie des Constitutions de I’Europe nouvelle, intitulé « Essai synthétique ».

50 Ipid., p. 9.

Voir par ailleurs S. Pinon, « Boris Mirkine-Guetzévitch et la diffusion du droit constitutionnel », op. cit., p. 188.
Le droit constitutionnel d’entre-deux-guerres constitue dans la pensée de Mirkine, «une sorte de standard
européen fondé sur le principe de rationalisation du pouvoir ».
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pouvoir et de la vie sociale. L’auteur évoque sur ce point, une « tendance a remplacer le fait

métajuridique du pouvoir par les régles du droit écrit®>*

542

». A titre d’exemples s’agissant de
I’organisation du pouvoir’®, on trouve la reconnaissance des partis politiques®®, une
formulation juridique du régime parlementaire a travers la responsabilité politique des

544

ministres et la possibilité pour la majorité parlementaire de choisir son ministére>. On trouve

¢galement la possibilité d’un recours a des lois provisoires a I’initiative du Gouvernement,

afin de palier a des situations d’urgence et d’alléger la procédure 1égislative classique®®.

Cette analyse synthétique du constitutionnalisme européen d’aprés-guerre, sous 1’angle de la
rationalisation, consacre donc la constitution comme norme supréme et impérative puisque la
pratique politique apparait entierement saisie par le droit. Est manifestée ici, une croyance en
la vertu du droit de tout prévoir et de tout encadrer en amont du fonctionnement réel des

institutions.

Pourtant, si Mirkine-Guetzévitch salue la volonté du pouvoir constituant de traduire toutes les
conséquences du régime parlementaire en langage juridique, il constate trés vite et avec
regret, que dés leurs promulgations ces constitutions ont été détournées de leur visée initiale et
loin de conduire au triomphe de la liberté, ont contribué¢ a I’étouffer. S’interrogeant sur les

raisons qui ont conduit a 1’échec des projets constitutionnels initiaux, il distingue celles qui

51 B, Mirkine-Guetzévitch, Les Constitutions de I’Europe nouvelle, op. cit., p. 9. A cet égard, M. Pinon note que
cette notion de rationalisation du pouvoir est synonyme d’Etat de droit dans la mesure ou elle exprime « la
démocratie en langue juridique ». Voir S. Pinon, « Boris Mirkine-Guetzévitch et la diffusion du droit
constitutionnel », op. cit., p. 188.

Voir dans le méme sens, B. Mirkine-Guetzévitch, « Le régime parlementaire dans les constitutions européennes
d’aprés-guerre », op. Cit., p. 44 : « La rationalisation du pouvoir explique le processus historique de I’évolution
du droit public. La rationalisation du pouvoir, en tant que tendance a embrasser dans le réseau du droit
l’ensemble social de la vie, en tant que tendance a remplacer le fait métajuridique du pouvoir par les régles du
droit écrit, c’est ’évolution progressive de la démocratie ».

%2 |bid., p. 44 : « La plupart de ces Constitutions ont été rédigées par les partis avancés qui avaient gardé un
triste souvenir de l’ancien Exécutif, et cette méfiance a 1’égard de I’Exécutif a donné la prédominance au
pouvoir législatif. Et c’est pourquoi, comme nous le verrons, certains pays ont créé de nouvelles formes de
parlementarisme. Dans quelques Etats, les Constitutions ont enlevé la formation du cabinet au pouvoir exécultif,
le choix des ministres ou du président du conseil étant réservé au parlement ; et dans les pays ou les ministres
demeurent choisis par le président, nous apercevons, néanmoins, une tendance genérale a affaiblir I’Exécutif et
a le subordonner au Législatif ».

3 Ibid., p. 62 : « C’est, peut étre, un des phénomeénes les plus intéressants du droit constitutionnel nouveau que
lapparition des partis politiques sur la scéne du droit écrit (...) La « rationalisation » a poussé les auteurs des
nouvelles Constitutions & reconnaitre la qualité constitutionnelle aux partis politiques ».

>4 A contrario, le régime parlementaire avant la guerre reposait sur des « éléments politiques », c¢’est-a-dire
qu’il « était généralement basé sur les coutumes, sur la pratique. Dans la loi frangaise du 25 février 1875, par
exemple, il n’est indiqué que trés sommairement et trés incomplétement dans [’article 6 : « les ministres sont
solidairement responsables devant les Chambres de la politique générale du Gouvernement... ». B. Mirkine-
Guetzévitch, Les Constitutions de I’Europe nouvelle, op. cit., p. 13.

> On trouve encore la reconnaissance constitutionnelle des partis politiques, le droit électoral, les rapports entre
les deux chambres, le régime fédératif ou I’autonomie locale, etc.
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relévent de la technique juridique et celles qui s’expliquent davantage par des raisons
historiques ou politiques*.

La violation des constitutions s’explique d’abord par une raison strictement juridique, celle de
« la construction défectueuse des rapports entre le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif
dans les nouvelles Constitutions®’ ». Précisément, Boris Mirkine-Guetzévitch considére que
toutes ces constitutions ont oublié le réle fondamental voire prépondérant, que doit avoir le
pouvoir exécutif dans un régime parlementaire et la nécessaire collaboration entre les

pouvoirs dans I’Etat™®

passé> (lutter contre un pouvoir absolu) au lieu de regarder vers I’avenir (un pouvoir

. Piégé par I’histoire, le pouvoir constituant a préféré tirer les lecons du

exécutif républicain). 1l a donc fait le choix de traduire juridiquement une méfiance a 1’égard
du pouvoir exécutif et de conférer 1’ensemble des prérogatives au pouvoir législatifBSO.

Déséquilibreé, le cadre constitutionnel formel ne pouvait qu’étre renversé pour fonctionner.

D’un point de vue conjoncturel ensuite, ce sont les difficultés économiques et sociales
consécutives a un conflit mondial qui peuvent expliquer le non respect de la regle de droit.

Réclamant un Etat fort, capable de faire face a la crise d’aprés-guerre, le contexte a favorisé

%6 B. Mirkine-Guetzévitch, Les Constitutions de 1'Europe nouvelle, op.cit, p. 11: «Le probléme du
fonctionnement du régime démocratique n’est pas seulement un probleme de technique juridique ; c’est
[’histoire politique, [’histoire sociale, I’histoire tout court qui peut expliquer la faillite des gouvernements libres
en Europe centrale ».

7 Ibid., p. 25. Voir également B. Mirkine-Guetzévitch, « Le régime parlementaire dans les constitutions
européennes d’aprés-guerre », op. cit., p. 65 : « Mais si les auteurs des nouvelles Constitutions ont trés bien saisi
les problemes purement techniques de la constitutionnalisation du régime parlementaire, ils n’ont pas pu
comprendre la signification politique du régime parlementaire : ils n’ont pas compris la signification politique
du pouvoir exécutif dans la démocratie moderne ».

> Par exemple, a plusieurs reprises, 1’auteur montre que le pouvoir exécutif doit étre I’organe moteur dans la
procedure législative. Il considére que « I’exécutif est le centre de [’activité dans la démocratie parlementaire »,
que « la primauté politigue de [’exécutif » constitue « [’essence du régime parlementaire moderne ». Voir B.
Mirkine-Guetzévitch, Les Constitutions de [’Europe nouvelle, op. cit., p.31 et suiv.

549 Voir sur ce point, E. Gordon, Les nouvelles constitutions européennes et le role du chef de I’Etat, th., Paris,
Sirey, 1931, Introduction, p. 1: «Lorsque, au lendemain de la guerre de 1914-1918, les Assemblées
constituantes des diverses nations se réunissent pour doter leurs Etats respectifs d’une lois fondamentale, le
probléme essentiel qui devait retenir [’attention de leurs membres fut indiscutablement celui de linstitution du
chef de I’Etat ». Voir également, J. Delpech, J. Laferriére, Les Constitutions modernes. Europe, Afrique, Asie,
Océanie, Amérique, 6 vol., 4° éd., Paris, Sirey, 1928. Voir spéc., vol. 1, Préface, p. XI: « Aprés une guerre
terminée par les défaites d’empires a gouvernements forts et par la chute des ces gouvernements eux mémes, il
ne pouvait guere s agir de placer la puissance dominante dans I’exécutif. (...) Sous ['impression des événements
de 1914- 1918, les nations s’orientérent d’abord vers la solution favorable aux assemblées : n’était-il pas
naturel de les bien prémunir contre les ambitions des gouvernements et d’empécher par la le retour des maux
dont le monde venait de souffrir ? »

>0 B, Mirkine-Guetzévitch, Les Constitutions de I’Europe nouvelle, op. cit., p. 27 et suiv. « Les hommes de la
Constituante, en préparant la structure constitutionnelle de demain, ne pensaient qu’aux abus de pouvoirs
d’hier. (...) L exécutif n’était pour eux que le roi, les lettres de cachet, la Bastille, I’ancien exécutif avec tous ses
abus (...) En 1919- 1920, les socialistes de I’'Europe centrale et orientale appelés aprés une Révolution, a
préparer les textes constitutionnels de [’Europe nouvelle, répétent les erreurs commises par la Constituante ; ils
s efforcent de n’accorder dans leurs Constitutions que la place la plus modeste a I’Exécutif (...) ».
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une substitution de la compétence du législateur au profit du gouvernement, plus a méme de
palier a des situations d’urgence®".

Quoi qu’il en soit, de la volonté d’organiser un régime parlementaire reposant sur la primauté
du pouvoir législatif, 1’encadrement rationalisé du pouvoir a abouti au contraire, a un
renforcement substantiel du pouvoir exécutif. Exacerbé par un contexte particulier, le
déséquilibre textuel a provoqué une pratique et des révisions constitutionnelles a rebours de
son sens initial. Les pouvoirs publics ont du s’écarter de la Constitution, pire la violer afin de
faire face aux problémes réels du pays>>~.

Ainsi a I’enthousiasme initial de 1’observateur contemplant un édifice symbolisant la
« technique de la liberté » succéde le pessimisme du « second Mirkine® », conscient que
I’édifice n’est dés sa promulgation, que ruine®*. En montrant les failles de la rationalisation
du pouvoir au sein des constitutions d’aprés-guerre, ’auteur a déja infléchi sa pensée et
I’apparition des régimes autoritaires et dictatoriaux va le conduire a remettre véritablement en

cause les capacités du droit 4 saisir I’ensemble des phénoménes sociaux et politiques®>.

Finalement, il admet qu’un régime démocratique ne doit pas sa réussite aux seules

dispositions constitutionnelles. Ce sont davantage la pratique réelle du pouvoir, le jeu des

|556

partis ou le contexte social®™”, qui sont a méme de garantir la stabilit¢ d’un régime organisé

1 \oir sur ce point, B. Mirkine-Guetzévitch, « Le régime parlementaire dans les constitutions européennes
d’aprés- guerre », op. Cit., p. 56 : « La crise économique qui sévit dans tous les pays a poussé les démocraties a
chercher un moyen encore plus rapide que ceux que nous venons de voir, de faire face aux besoins de la
situation, et le probleme des pleins- pouvoirs est devenu un probléme important de I’Etat démocratique ».

%2 |bid., p. 46 : « En quelques années cette rupture entre la légalité constitutionnelle et la réalité politique a pris
une forme tellement aigué que [’opinion publigue de ces pays a insisté sur la nécessité de la révision
constitutionnelle. Pratiqguement donc plusieurs Constitutions ont été violées dés le jour de leur promulgation,
d’autres ont été révisées dans un sens contraire aux principes constitutionnels de leurs auteurs ».

>335, Pinon, « Boris Mirkine-Guetzévitch et la diffusion du droit constitutionnel », op. cit., p. 188.

% B. Mirkine-Guetzévitch, Les Constitutions de I’Europe nouvelle, op. cit., p. 10: «Une partie de ces
Constitutions est déja morte ; une partie a été révisée dans un sens tout a fait opposé au premier texte ; une
autre partie, tout en continuant a exister sur le papier, ne présente plus aucune réalité politique ».

%% Ainsi si Mirkine-Guetzévitch s’efforce de montrer que d’un point de vue technique, les Constitutions ont pu
favoriser le retour d’un exécutif fort, il prend toujours soin de rappeler que la chute de la démocratie n’est pas
réductible a des raisons juridiques mais bien plus liée & des causes historiques, sociales, politiques ou
économiques : « Les failles de la démocratie (...) et son remplacement par des régimes dictatoriaux », prévient-
il « appartient non pas a la science juridique, mais a I’histoire générale qui elle seule est capable d’embrasser
I’ensemble des causes politiques, historiques et méme psychologiques qui ont déterminé le triomphe de la
dictature dans certains pays ». Ibid., p. 24. Dans le méme sens, Ibid., p. 11 : « Le probléme du fonctionnement
du régime démocratique n’est pas seulement un probléeme de technique juridique ; c’est [’histoire politique,
Ihistoire sociale, [’histoire tout court qui peut expliquer la faillite des gouvernements libres en Europe
centrale ».

5% ’expérience constitutionnelle analysée montre que ce sont beaucoup d’autres facteurs a coté du droit qui
furent déterminants pour expliquer la mutation vers des régimes autoritaires et notamment le manque de culture
de la démocratie des peuples concernés. Précisément, Mirkine-Guetzévitch considére que les peuples d’Europe
centrale et orientale « n’avaient pas encore atteint leur majorité politique», entendue comme « une synthése
psychologique de ['évolution politique du peuple ». 1bid., p. 74.
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pourtant dans le droit>’.

Le basculement dans la pensée de I’auteur devient dés lors
manifeste. Alors qu’il fait initialement dépendre un régime libéral de la propension de la
Constitution a saisir ’ensemble des phénoménes politiques et sociaux, il finit par reconnaitre
que la viabilité de la regle de droit dépend assez largement du contexte social ou économique,
mais surtout de la facon dont elle est réellement appliquée®®®. Pour cette raison, les derniéres
éditions des Constitutions de 1’Europe nouvelle, rangent le « constitutionnalisme nouveau »

dans la partie relative & I’histoire constitutionnelle®®.

B/ La « Constitution positive » n’est pas la Constitution formelle : le droit constitutionnel non

écrit, partie intégrante du droit positif en vigueur

En France, si initialement la doctrine positiviste voit dans la Constitution la seule véritable
source de droit, notamment en placant les régles non écrites en dehors du cadre Iégal et en les
qualifiant de simples faits (1), la coutume, au sein de la littérature de I’entre-deux-guerres, a

vu son statut largement rehaussé (2).

1/ La coutume, un « impensé constitutionnel » dans la pensée classique

L’élaboration d’une « théorie générale du droit de la constitution » permet & Maurice Hauriou

de considérer la coutume comme la pratigue comme des «faussements de la

constitution®® ». Plus précisément, les régles non écrites nées du fonctionnement réel des

%" Le parlementarisme réussi est celui qui repose sur une longue évolution vers la liberté politique, il ne s’agit
pas d’« une formule dogmatique, mais une vérité historique ». Ibid., p. 75.

8 Sur la lecture du phénoméne constitutionnel selon une méthode de science politique, voir S. Pinon, « Boris
Mirkine-Guetzévitch et la diffusion du droit constitutionnel », op. cit., p. 193 et suiv. Cet article contient de
nombreuses références a des articles de Mirkine-Guetzévitch qui attestent de la conviction de I’auteur que le
droit constitutionnel doit nécessairement prendre en compte la pratique du pouvoir.

%% Voir sur ce point, B. Mirkine-Guétzévitch, « Le régime parlementaire dans les constitutions européennes
d’aprés-guerre », Annuaire de [’Institut International de Droit Public, 1936, p. 39-40: «Le régime
parlementaire, en Europe, a subi au cours de ces derniéres années, de graves atteintes. Le nombre des pays ou
le fonctionnement des institutions libres a été remplacé par des régimes autoritaires s’est tellement augmenté
que [’étude du fonctionnement du parlementarisme dans les Constitutions européennes d’aprés- guerre reléve
plutot, a heure actuelle, de [’histoire. En effet, parmi les Etats qui se sont donnés de nouvelles Constitutions, il
en reste bien peu actuellement qui pratiquent encore le régime parlementaire. Le parlementarisme, dans les
nouvelles Constitutions de /’Europe d’aprés-guerre, n'est plus, nous le répétons, une question de droit en
vigueur, mais un probléme historique ».

%60 \/oir M. Hauriou, Précis élémentaire de droit constitutionnel, 4° éd., Paris, Sirey, 1938, p. 75.
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pouvoirs publics constituent une forme moderne de la « justice privée® », c¢’est-a-dire qu’il
s’agit de la manifestation de la volonté de défendre ses propres prérogatives et de les imposer
par des moyens de coercition non juridiques puisqu’ils relévent davantage de I’intimidation
ou de la lutte politique®®?. Si cependant une coutume ou la pratique politique va a I’encontre
des prescriptions du droit écrit, ¢’est toujours la régle de droit écrit (Hauriou parle du « droit

légal®®® ») qui doit prévaloir et s’imposer™*.

De la méme facon, le juriste positiviste Raymond Carré de Malberg n’attribue a la coutume
qu’un réle secondaire et accessoire en droit constitutionnel, dans son importante Contribution
a une théorie générale de [ "Eta*®.

A T’occasion du traitement de certaines régles qui sont appliquées sous 1I’empire du régime de
1875 mais qui ne relévent ni de la constitution ni de la loi, Carré de Malberg minimise leur
portée. S’agissant par exemple de la régle de I’annualité de I’imp6t, il précise qu’il ne s’agit
pas d’un principe constitutionnel et que le corps législatif peut y déroger de fagon
discrétionnaire. En effet, si Léon Duguit s’est efforcé de montrer la continuité de cette régle
au travers des constitutions passées, le pouvoir constituant en 1875 n’y fait aucune mention.
Pour cette raison, le juriste strasbourgeois considére qu’il s’agit tout au plus d’une coutume
qui ne lie pas le pouvoir législatif et ainsi que cette régle est justifiée pour des raisons
politiques et non des raisons juridiques. Dés lors reléve Carré de Malberg, la régle coutumiére
de I’annualité de I’impot reléve du fait et non du droit>®.

Le second exemple significatif sur ce point, est celui de la tendance au recours par le
Gouvernement a des réglements qui dépassent la seule exécution de la loi. Répondant a
nouveau a Duguit qui a qualifié cette pratique gouvernementale de coutume constitutionnelle,

Carré de Malberg considére qu’il s’agit la simplement de donner un fondement a des

%L bid.

%2 |bid. : « Les coutumes constitutionnelles, si elles ne sont pas sanctionnées par le juge, en revanche le sont trés
énergiquement par une contrainte privée qui se ramene au droit de Iégitime défense de chacun des partenaires
du jeu politique, chacun défend ses propres prérogatives et sa propre chance par des menaces de représailles ou
par la lutte politique brutale mise au service de ce droit. C’est une réapparition de la justice privée ».

°%3 |bid.

%4 Ibid. : « les dispositions d’une loi écrite ne peuvent étre abrogées ni par le non-usage, ni par des usages
contraires. Le droit de justice privée, auquel se raménent les pratiques constitutionnelles, ne saurait prévaloir
sur le droit 1égal ».

%% R. Carré de Malberg, Contribution d la théorie générale de I’Etat, spécialement d’apreés les données fournies
par le droit constitutionnel francais (1920), Paris, Dalloz, 2004, 638 p.

%% |bid, p. 357 : « Dans le silence de la Constitution actuelle, cette régle n’a plus qu’une valeur coutumiére ;
tout au plus aurait-elle une valeur législative, si [’on admet la survivance sur ce point des dispositions des
Constitutions disparues ; dans un cas comme dans [’autre, le législateur est maitre d’y déroger ou de [’abroger.
En réalité, ce sont des raisons politiques, et non des raisons juridiques qui assurent le maintien de la pratique de
l’annualité ».
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pratiques qui n’ont pas de base légale et qui se sont construites en dehors du droit et parfois
méme en violation de celui-ci*®’.

Par conséquent, et plus généralement, Carré de Malberg dénie toute valeur juridique aux
regles non écrites, mémes celles qui ont été confirmées tout au long de I’histoire

constitutionnelle nationale®®.

Un peu plus tard enfin, Julien Laferriere publie un article dans la Revue du droit public, qui
symbolise bien la défense du droit écrit comme source essentielle voire exclusive du droit
constitutionnel®®®. Reprenant & son compte la pensée de Carré de Malberg, il va encore plus
loin dans sa démarche. Pour Laferriere en effet, « I’idée d’une coutume constitutionnelle, au
sens propre du mot, ¢ est-a-dire d’'une régle non écrite mais juridiquement obligatoire, qui ne
s applique pas seulement a une question d’ordre constitutionnel, mais qui posséderait force et
valeur constitutionnelles, est en réalité incompatible avec la notion de constitution écrite
rigide®” ». Ce sont deux arguments essentiels qui sont invoqués pour étayer cette thése.

D’abord, ’auteur rejette I’idée selon laquelle les pratiques politiques peuvent €tre considérées

comme des réegles juridiques, dans la mesure ou il lie la définition d’une régle a son caractére

%7 Ibid., p. 683 : « toutes les fois que les auteurs en sont réduits & invoquer la coutume pour justifier un état de
choses établi en fait, cela revient a dire que cet état de chose manque de base en droit. En définitive, quelque
coutume qu’il ait pu s’établir en ce qui concerne l’étendue de la puissance réglementaire du Président de la
République, I'interprete des lois constitutionnelles de 1875 n’en doit pas moins maintenir qu’en principe, la
Constitution francaise n’admet que les réglements faits pour [’exécution des lois ou en exécution des lois ».

%68 Cet aspect apparait clairement a ’occasion de la discussion sur la confirmation des principes de 1789 dans le
droit en vigueur. « On a dit, en effet, qu’en passant de Constitution en Constitution, consacrés, soit par des
Déclarations, soit par des garanties des droits, ces principes ont acquis a la longue un caractére traditionnel et,
en ce sens, définitif, analogue a celui des institutions non écrites de ’Angleterre. Cela peut étre vrai ; seulement,
il n’est pas de coutume qui soit capable de résister a la puissance du législateur. A supposer que les dispositions
de la Déclaration de 1789 aient encore une valeur coutumiére, elles ne formeraient point des regles
constitutionnelles, et ne pourraient fournir des éléments de séparation des pouvoirs constituant et législatif. La
caractéristique juridique de la Constitution, c’est, en effet -comme on [’a vu précédemment- d’étre une loi
possédant une puissance renforcée, en fant qu’elle ne peut étre modifiée par une loi ordinaire et qu’elle limite
ainsi la compétence législative : la notion de Constitution ne se trouve réalisée, en droit, qu’a cette condition.
Cette considération suffit, a elle seule, a exclure la possibilité d’un droit constitutionnel coutumier. 1l y a
incompatibilité entre ces deux termes, Constitution et coutume. Car la coutume n’étant pas écrite, il n’est pas
besoin d’une procédure de révision pour la modifier. La coutume ne posséde donc pas la force supérieure qui
caractérise le droit vraiment constitutionnel : seules les régles consacrées par une Constitution écrites sont
revétues de cette force spéciale. Il résulte de la que, méme si les principes de 1789 devaient étre considérés
aujourd’hui comme ayant conservé leur existence juridique a titre coutumier et traditionnel, ils ne sauraient, en
tout cas, étre qualifiés de principes constitutionnels, ni étre envisagés comme des éléments de la Constitution
francaise proprement dite, puisque, par une conséquence méme de leur caractére coutumier, ils ne sont point
placés au-dessus de la puissance du législateur ordinaire ». Ibid.

>%% \/oir J. Laferriére, « La coutume constitutionnelle. Son réle et sa valeur en France » RDP, 1944, p. 20 : « Au
risque de paraitre faire preuve d’esprit rétrograde et de nous en tenir a un classicisme trop étroit, nous croyons
que cette idée d’une coutume constitutionnelle, source de régles faisant partie du droit positif frangais et
complétant la Constitution de 1875 avec une valeur juridique équivalente a celle des dispositions qu elle édicte,
ne doit étre admise qu’avec beaucoup de prudence et de réserve ».

> |bid., p. 24.
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juridiquement obligatoire®™. Les comportements répétés des institutions sont de simples faits,
des pratiques politiques qui sont susceptibles d’étre abandonnées, sans conséquence quelle

qu’elle soit. De fagon synthétique, cela signifie que les pratiques ne créent jamais du droit.

Ensuite, s’agissant non plus de pratiques politiques mais de véritables coutumes, définies par
I’auteur comme « [’hypothése ou la répétition des précédents a donné naissance a une regle
de droit, & une prescription juridiquement obligatoire®? », elles occupent, selon les dires de
Laferriére, une place tres restreinte au sein du régime institué en 1875. Sur ce point, I’auteur
défend I’idée selon laquelle le choix d’une constitution écrite implique que 1’ensemble des
régles essentielles relatives a 1’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics est
prévu et que toute regle coutumiere qui ajoute ou qui retranche au texte, est contraire au

droit>”®. Toute modificiation de la Constitution doit obéir & une procédure spéciale®™.

Pour terminer, si & la méme époque les manuels d’Esmein®’> mais surtout celui de Barthélémy

et Duez®’®, admettent que la coutume est une source du droit en général et du régime

577

constitutionnel en vigueur en particulier’*’, la doctrine classique considere le plus souvent,

que la coutume a nécessairement un role accessoire et subordonné par rapport au droit écrit>’,

> Ipid., p. 25 : « La coutume n’existe juridiquement que si elle est passée a ’état de droit coutumier, ¢’est-a-
dire des prescriptions qui, malgré qu’elle ne soit pas exprimée par écrit, a la qualité et produit les effets d une
regle de droit ».

2 |pid., p. 24.

573 |bid., p. 33 : « Une coutume qui contredit en quelque chose la constitution est sans valeur juridique. Il ne peut
y avoir de coutume contre la constitution. Cela réduit considérablement la possibilité de la formation de la
coutume en matiere constitutionnelle. Car, le plus souvent, une coutume ne pourrait s’instaurer sur une matiere
dont traite la constitution sans y apporter quelques changements, en moins ou en plus ».

™ Ibid., p. 31 : «la Constitution de 1875 était une constitution rigide dont les dispositions ne pouvaient étre
modifiées qu’en observant la procédure spéciale de révision ».

>’ Ayant construit sa partie générale a I’aide du droit anglais et des principes de la Révolution frangaise, Esmein
considere de fait, que « comme toutes les regles de droit, celles qui rentrent dans le droit constitutionnel peuvent
étre déterminées de deux manieres : par la coutume ou par la loi écrite ». Voir A. Esmein, Eléments de droit
constitutionnel francais et comparé, 8° éd, 2 vol., Paris, L. Tenin, 1927.

38 \/oir J. Barthélémy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel (1933), Paris, LGDJ, 2004, 955 p. Voir spéc., p.
35- 37 et 510.

37 \Joir sur ce point, J. Delpech, J. Laferriére, Les Constitutions modernes. Europe, Afrique, Asie, Océanie,
Amérique, 6 vol., 4° éd., Paris, Sirey, 1928. Voir spéc., vol. 1, Avertissement, p. XXXI : A propos de leur
présentation des Constitutions dans le monde, les auteurs souhaitent relativiser les vertus explicatives d’un
régime, a la seule connaissance du droit écrit. Ainsi ce recueil mérite d’étre « complété par la coutume et la
tradition, lesquelles, parfois, comme en Angleterre, forment la base du droit public et ne laissent a la loi écrite
qu’un réle secondaire ». |lIs ajoutent : « ce serait donc un singuliére erreur que de compter trouver dans la
constitution écrite d'un Etat le tableau complet de ses institutions politiques et les grandes lignes de son droit
public ».

78 Ibid., p. 41 : « Nous n’admettons pas que la coutume constitutionnelle ai pu venir compléter et, a plus forte
raison, modifier la Constitution de 1875. Nous ne croyons pas qu’il y ait une place pour la coutume
constitutionnelle aprés le vote de la constitution, c’est-a-dire que la pratique, fOt-ce celle du législateur
ordinaire, ait pu ajouter a la constitution des régles supplémentaires de qualité constitutionnelle, c¢’est-a-dire
des regles qui auraient force et valeur constitutionnelles ».
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% qu’une défintion

Malgré tout, c’est d’abord au travers de la pensée de Léon Duguit
renouvelée de la régle apparait dans la littérature. Ensuite, sous I’impulsion des travaux de
René Capitant, la coutume constitutionnelle est véritablement systématisée en tant qu’objet

%80 gt elle devient une source essentielle du droit a coté de la seule

d’étude doctrinal en France
constitution écrite. Précisément, Capitant permet d’accorder une place autonome a la coutume

et libére cette source du droit de I’étau du droit écrit.

2/ Une hierarchie des normes renversée au profit de la coutume

Léon Duguit (a) et René Capitant (b) ont respectivement développé une pensée qui place le

droit non écrit au fondement de toute Iégislation positive.

a/ La solidarité nationale, norme antérieure et supérieure au droit positif en vigueur : les

apports de la théorie du droit de Léon Duguit

Au fondement de la pensée de Léon Duguit, I’Etat est considéré comme un phénomeéne de
méme nature gque toute sorte de communautés humaines formées pour des raisons diverses,
telles la famille, 1’association, le syndicat, ou la commune. Puisque 1’Etat ne se distingue pas
d’autres formes de groupements humains, il n’est titulaire ni de la souveraineté ni de la
personnalité juridique. L’observation, releve Duguit, nous fournit seulement des hommes
réunis par les mémes besoins et groupés en nations: « L’homme a toujours eu besoin
d’expliquer le visible par [’invisible, de placer derriere le phénomeéne qu’il constate
directement une entité invisible dont il fait le support et la cause efficiente du phénomeéne
qu’il constate™ ». Plus précisément, pour le Doyen de Bordeaux, il y a « Etat » & partir du

moment ou sont réunis deux éléments : la collectivité, c'est-a-dire une société humaine le plus

57 Sur la coutume en général, voir L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, t. 1, Paris, De Broccart, 1927, p.
153 et suiv.

%80 S agissant de la remise en cause d’une lecture positiviste en Allemagne a la méme époque, voir la préface de
M. le Professeur Olivier Beaud & propos de la « Théorie de la Constitution » de Carl Schmitt. Voir C. Schmitt,
Theéorie de la Constitution (1928), Paris, PUF, 2008, p.5. Voir spéc., p. 85 et suiv : « la primauté de [’effectivité
conduit Schmitt a privilégier la pratique constitutionnelle par rapport au texte constitutionnel. Il s appuie
juridiquement sur les lecons de Savigny et notamment sur celle de la revalorisation de la coutume au détriment
de la législation. La primauté de la pratique constitutionnelle est illustrée par la thése de la texture ouverte de
la constitution de Weimar selon laquelle le texte constitutionnel permet [’existence de quatre sous-systémes
possibles. La coutume ou si ['on veut la convention constitutionnelle, prévaut sur le droit écrit ».

%81 . Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3° éd., Paris, E.de Boccard, Tome 1, p. 10.
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souvent constituée en Nation®® et une différenciation politique au sein de cette société.
Aussi, si parmi ces hommes certains sont gouvernants et d’autres gouvernés, la domination
des premiers ne provient nullement d’une volonté supéricure, d’un droit de souveraineté, mais
d’une plus grande force pour s’imposer aux gouvernés. Pour autant, cette force n’est pas, par
principe, une volonté Iégitime. La volonté des gouvernants devient Iégitime si seulement, elle

*82 Ainsi, le fondement de la régle de droit

est exprimée conformément a la solidarité sociale
ne provient pas de la volonté d’une personne mais de la volonté de la majorité des citoyens.
Traduction du sentiment de solidarité sociale, la loi existe dans la conscience du peuple avant

méme d’étre édictée.

Par consequent peu importe la forme que peut revétir cette régle, qu’elle soit écrite ou
coutumiére, c’est toujours le sentiment de justice et de la solidarité qui lui donne son caractére
obligatoire. En ce sens, Duguit considere dans le Tome 1* de son Traité relatif a la regle de
droit, que « I’homme vivant en société est soumis a une régle sociale, norme juridique, régle
de droit, droit objectif, peu importe. Cette norme, qu’elle soit simplement percue par la
conscience des individus, qu’elle ait déja sa reconnaissance et sa mise en ceuvre dans la

coutume, qu’elle soit formulée et sanctionnée par Ia |oi écrite et positive, peu importe®®* ».

Des lors, les constructions juridiques qui décrivent I’Etat, personne morale détenant la
souveraineté, suggérent des conceptions métaphysiques qui sont sans aucune valeur et qui

sont inaptes & rendre compte de la réalité sociale®®. Sont alors respectivement écartés les

%82 Si Duguit admet que la forme de la plupart des groupements sociaux est la nation, ¢’est seulement la nation,
personne morale dotée d’une volonté propre qu’il réfute. Sur la nation, voir Ibid., t. 2, p. 4 et suiv.

8 \bid., p. 12 : « Si la constatation directe des faits ne nous permet pas de saisir I'existence d’un pouvoir
appartenant a la volonté humaine ou a certaines volontés, elle nous révele, au contraire, directement [’existence
d’une loi s’imposant aux hommes vivant en société. Cette loi est tout simplement celle qui les oblige a vivre en
sociéte, parce que, étant donnée leur nature, ils ne peuvent pas ne pas vivre en société. Par cela seul qu’il y a
des sociétés humaines, et il ne peut pas ne pas y en avoir, étant donné qu’il y a des hommes, il y a une loi
sociale ». Duguit ajoute, Ibid., p. 111 : « L homme, ai-je dit, vit en société et ne peut vivre qu’en société ; par |,
il est soumis a une régle de conduite, qui est sociale par son fondement, individuelle dans son application, une
régle qui ne peut pas ne pas exister parce qu’elle est impliquée par la société elle-méme. Une société ne pourrait
exister s’il n’y avait pas une discipline sociale, si une régle ne défendait pas certaines choses et n’ordonnait pas
certaines autres aux individus qui la composent. Cette régle est régle de droit quand la masse des consciences
individuelles comprend qu’elle doit avoir une sanction sociale ».

>4 Ipid., p. 201.

%85 \Voir par exemple J. Barthélémy, « Analyse et compte rendu », RDP, 1908, p. 152 a propos de I’ouvrage Droit
constitutionnel, paru en 1907. Sur ce point, Barthélémy montre que pour Duguit, « [’Etat n’est pas cet étre de
raison doué de la personnalité, pourvu de la souveraineté et qui est né du cerveau des jurisconsultes a la
recherche d’explication des phénomenes sociaux : [’observation scientifique ne fait pas apparaitre cette
personnalité. C’est donc une fiction. Une fiction n’explique pas, elle complique ».
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principes de souveraineté nationale et de représentation®® dans la mesure ot seule
I’observation des faits permet un raisonnement a valeur scientifique®®’. Plus encore, alors
méme que les différentes constitutions qu’a connues la France consacrent de tels principes,
cela ne suffit pas pour adhérer a ces constructions. Cette distance a 1’égard des textes est
rendue possible, précisément compte tenu d’une vision particuliére du droit. Elle n’est tenable
qu’a partir du moment ou le droit ne se situe pas seulement dans la Constitution. De fait pour

Léon Duguit, les faits transcendent les textes et le droit se trouve dans la réalité sociale®®®.

Il reste en derniére analyse, que cette relativisation de la régle de droit, dans son sens formel,
souléve néanmoins une difficulté. Conformément a la théorie classique, la constitution est
I’instrument juridique qui permet de limiter I’action des gouvernants. En créant la
constitution, le peuple enferme 1’action des pouvoirs publics dans des barriéres juridiques
stables et qui ne dépendent pas de ces derniers. D¢&s lors si le droit n’est pas issu du texte,
quelles sont les sources juridiques qui permettent de limiter le pouvoir et de préserver les

droits et libertés individuelles ?

*% Duguit réfute 1’idée de volonté collective comme celle de volonté représentée. Voir L. Duguit, Traité de droit
constitutionnel, op. cit., p. 9: « Si les collectivités ont des droits subjectifs, ¢’est donc qu’elles ont une volonté
distincte de celle des individus qui les composent. Mais on ne peut méme pas affirmer que cette volonté
collective existe ; car ce que I’on voit, ce que l’on constate, ce sont des manifestations de volontés individuelles.
On le nie et on prétend qu’il y a des manifestations collectives bien différentes des manifestations individuelles.
On parle de ’ame de la nation, de [’esprit du peuple, du moi commun des grandes personnes morales, que sont
la nation, la famille, les classes, les provinces, les communes. On accuse de matérialisme plat et vulgaire, de
béotisme épais, ceux qui ne veulent pas croire que ces grands mots expriment des réalités. Tout cela c’est de la
littérature et de la poésie. Mettons que la croyance a la personnalité, a I’ame, a la volonté des grandes
collectivités, est une croyance métaphysique qui peut étre un ressort puissant d’action, qu’elle est un fait social
que le sociologue ne peut pas négliger. Mais ce n’est pas par des croyances mythiques, ce n’est pas par des
formules plus ou moins poétiques qu’on résout un probléme de science positive ». Duguit rejette donc d’un coté
la personnalité de la collectivité susceptible d’avoir une conscience et une volonté et de 1’autre, le fait que cette
volonté collective puisse par un attribut de puissance, formuler des ordres inconditionnés. Sur la notion de
représentation, Duguit aprés avoir écarté les théories du mandat ou de la délégation ainsi que la théorie de
I’organe, défend 1’idée selon laquelle c’est un fait de solidarité et d’interdépendance qui fonde le lien entre
représentants et représentés. lbid., Tome 2, p. 545 et suiv.

%87 Précisément, en filigranne de cette vision du droit et de I’Etat, découle donc une volonté de construire une
science du droit et de I’Etat a travers une méthode réaliste, qui se contente d’analyser les faits juridiques ou
étatiques a partir de I’observation, en laissant de coté toute notion fixée de fagon a priori et insusceptible d’étre
vérifiée empiriquement. Il n’y a de véritable science que justifiée par I’expérience réelle et la doctrine a trop
souvent tendance, pense Duguit, a confondre constructions métaphysiques et constructions scientifiques. Au
moment d’entamer 1’étude des Libertés publiques au Tome 5 de son Traité de droit constitutionnel, Duguit nous
précise qu’il entend s’attacher « a rester fidele aux deux grandes idées qui, je crois pouvoir le dire, m’ont
toujours dirigé dans mes écrits et aussi dans mon enseignement de plus de quarante années : d’une part, suivre
les réalités sociales d’aussi prés que possible, en écartant tous les concepts a priori, indémontrés et
indémontrables et, d’autre part, dire ce que je crois étre le droit, en écartant toute arriere pensée qui lui serait
étrangere et en dédaignant les mécontentements que cela peut provoquer d’ou qu’ils viennent ». 1bid., tome 5, p.
5.

*#hid., p. 2 et suiv: « Les faits sont plus forts que les textes, et le droit se trouve dans la réalité sociale et non
dans les formules des lois, quelque solennelles qu’elles soient ».
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La réponse proposée par Duguit apparait dans un Chapitre VI du Tome 11l du Traité de droit
constitutionnel®® relatif 4 I’Etat de droit. En téte de ce chapitre, il énonce I’idée fondamentale
qui irrigue, selon ses dires, I’ensemble de son ouvrage : celle d’une nécessaire soumission de
I’action de I’Etat a une régle de droit supérieure, c'est-a-dire a une régle qui n’est pas créée

%0 Cette régle est nécessairement distincte du droit produit pas 1’Etat®®* mais elle ne

par I’Etat
réside pas dans la constitution. Duguit pose alors en principe, que le droit positif n’est et ne
doit étre que la constatation d’une norme antérieure, que la régle de droit positif n’est valable
que si elle est conforme a une norme objective. Cette derniére nait spontanément des
consciences individuelles et s’impose parce qu’elle répond a une nécessité sociale et au

sentiment de justice. Le droit positif ne fait ainsi que constater cette norme objective>®.

Finalement, si un certain nombre de regles ne sont pas matériellement sanctionnées, cela

n’empéche pas de les considérer comme des régles de droit. L efficacité d’une régle n’est pas

tant dans la sanction, mais bien plus dans la réaction sociale que sa violation engendre®®,

%89 \Voir Chapitre VI « L’Etat et le droit », Ibid., t. 3, p. 589 et suiv.

5% |bid., t. 5, Introduction, p. 1 : « Quelle que soit la notion qu’on se forme de I’Etat et du droit, il faut affirmer
que I’Etat a des devoirs envers les individus, que son action est limitée positivement et négativement par le droit,
c'est-a-dire qu’il y a des choses qu’il ne peut pas faire et des choses qu’il est obligé et de faire. Telle est I'idée
fondamentale qui domine tout ce traité de droit constitutionnel ».

! Duguit rejette a cet égard la théorie de 1’autolimitation conceptualisée notamment par Georg Jellinek. A
I’occasion de ses développements sur I’Etat de droit, il rappelle avec énergie, qu’ « il faut s’ élever de toute sa
force et de toute son indignation contre ces doctrines qui, se réclamant des plus grands noms de la philosophie
et de la jurisprudence allemande de Kant, de Hegel, de Ihering, de Jellinek, enseignent que I’Etat fait le droit,
qu’il n’est pas limité par lui, ou du moins qu’il ne l’est que dans la mesure qu’il fixe lui-méme ». Ibid., t. 1, p.
498 et suiv.

%%2 \oir L. Fonbaustier, « Une tentative de refondation du droit : Iapport ambigu de la sociologie a la pensée de
Léon Duguit », RFDA, 2004, p. 1053. Voir notamment p. 1057 ; « L’immense avantage de cette conception,
c’est qu’elle impose une évolution du droit positif en fonction des besoins objectifs d’une société a un moment
donné. Et le droit objectif est [’étalon, la mesure du droit positif, le législateur n’étant, la formule revient sous la
plume du doyen de Bordeaux, qu’un artiste ou un artisan politique mettant en ceuvre les découvertes d’une
science ».

%% \Voir L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, op.cit., p. 592 : « Ce qui fait la régle de droit ce n’est pas, a
vrai dire, [’existence d’une sanction sociale organisée, mais la réaction sociale que provoque la violation de
cette régle et surtout cette idée pénétrant profondément la conscience collective que la sanction d’une pareille
regle peut et doit étre socialement organisée. ».

Voir par ailleurs, L. Fonbaustier, « Une tentative de refondation du droit : ’apport ambigu de la sociologie a la
pensée de Léon Duguit », op. cit., p. 1057 : « Le lien entre société et norme est pour Duguit indissoluble, mais la
question demeure de savoir quand et comment s effectue le passage de la norme sociale a la norme juridique.
Pour lui, il survient lorsque la masse des consciences individuelles comprend que la sanction materielle d’un
acte violant la norme sociale peut ou doit étre socialement organisée ».
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b/ Une redéfinition de la regle de valeur constitutionnelle : I’application du critére de « la

plus grande force » dans les travaux de René Capitant

D’une fagon générale et contrairement aux juristes positivistes qui n’accordent de valeur
juridique qu’a la seule régle écrite, René Capitant s’écarte de la définition du droit comme la
regle édictée par les autorités habilitées a créer le droit. Pour lui, il s’agit du « droit appliqué,
dont les prescriptions recoivent généralement exécution dans une société donnée® ». La
place du droit écrit est largement relativisée et Capitant considére qu’il faut intégrer au droit

positif en vigueur, ’ensemble des régles, qu’elles soient écrites ou non écrites™”.

S’agissant plus particulierement du droit constitutionnel, René Capitant accorde une place

596

prépondérante a la coutume™. 1l démontre que le droit écrit, la Constitution de 1875, ne

donne que peu d’indications sur la réalité du régime en vigueur et que la principale source en

droit constitutionnel est la coutume®®’

. En d’autres termes, c’est dans le droit constitutionnel
non écrit que se situe le droit positif en vigueur®®, dés lors que les régles essentielles relatives

au fonctionnement du régime sont totalement déconnectées des dispositions

%% \oir R. Capitant, « Le droit constitutionnel non écrit », Recueil d’études en [’honneur de Francois Gény,
Paris, Sirey, 1934, tome I, p. 2 : « Il régne sur beaucoup d’auteurs comme un principe de légitimité du droit
écrit qui exclut a leurs yeux le caractere juridique de toute régle non écrite. Tout ce qui n’est pas écrit tombe
dans le domaine du fait ou de la politique, et ne saurait étre regardé comme regle de droit. Mai [’interpréte ne
doit pas connaitre que la « positivité » et la seule question a résoudre est donc de savoir si la notion de droit
positif exclut ou admet la notion de droit non-écrit. Or, bien loin de I’exclure, elle la suppose. Car le droit positif
n’est pas le droit posé par un législateur, il est le droit en vigueur, c’est-a-dire le droit appliqué, dont les
prescriptions recoivent généralement exécution dans une société donnée ».

>% Voir sur ce point, R. Capitant, « La coutume constitutionnelle », RDP, 1979, p. 959, reproduit dans R.
Capitant, Ecrits d entre-deux-guerres (1928-1940), Paris, LGDJ, 2004, p. 283 : « Dans le cadre du droit positif
(...) chacun englobe tout ce qui n’est pas I’autre ».

% A la méme époque, Carlo Girola publie un article sur la coutume en droit constitutionnel italien. Plus
précisément, il s’intéresse a la coutume dite « introductive ou innovatrice, c¢’est-a-dire la coutume que [’on
considére comme une source autonome de droit et a laquelle on peut en conséquence reconnaitre une valeur
Juridique en dehors de toute disposition formelle qui, d’une maniere expresse ou implicite, lui conférerait
pareille valeur ». Voir C. Girola, « Les coutumes constitutionnelles », Recueil d’études sur les sources du droit
en [’honneur de Frangois Gény, vol. 3, Paris, Sirey, 1934, p. 9.

%7 En d’autres termes, pour reprendre les termes de M. le Professeur Beaud, I’auteur refuse « [’équation
Constitution égale Constitution écrite ». Voir O. Beaud, in R. Capitant, Ecrits d’entre-deux-guerres (1928-
1940), op. cit., Préface, p. 39.

Voir également, a propos de la filiation entre René Capitant et Carl Schmitt, O Beaud, « René Capitant, juriste
républicain. Etude de sa relation paradoxale avec Carl Schmitt a 1’époque du nazisme », in La République,
Mélanges Pierre Avril, Paris, Montchrestien, 2001, p. 54 et suiv. « Les deux juristes partagent une égale
aversion a [’égard du positivisme juridique, ou du positivisme constitutionnel. » Il ajoute : « Sa thése, finalement
assez proche des idées de Schmitt, vise a lutter contre le fétichisme de la Constitution écrite ».

5% Voir R. Capitant, « La coutume constitutionnelle », op. cit., p. 286 : « Il ne suffit pas, en effet, de considérer
nos Lois de 1875 comme sommaires et incomplétes mais fournissant pourtant le cadre des institutions que la
pratique constitutionnelle a précisées, il faut porter sur elles un jugement plus catégorique, car le régime
qu’elles esquissent n’est pas le régime positif francais ; celui-ci s est constitué non dans le cadre, mais en marge
du texte de ces lois ».
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constitutionnelles®®, mais également que la coutume a souvent tendance & dépasser le cadre

du texte et a le contredire®®,

Par ailleurs, René Capitant va encore plus loin puisqu’il considére qu’au fondement de la
Constitution, on trouve la coutume®,

Conformément a la théorie positiviste de la hiérarchie des normes et notamment celle du
juriste autrichien Hans Kelsen, la Constitution représente la regle supréme. Cette place lui est
reconnue parce qu’elle est la régle qui détermine les organes et les conditions de création des

normes générales qui lui sont subordonnées®?

. En d’autres termes, elle constitue 1’acte
juridique qui habilite les autorités compétentes a créer du droit. Au contraire, René Capitant
voit dans la Constitution une norme subordonnée®®. L’idée centrale est qu’au fondement des

sources écrites du droit, on trouve les régles non écrites ou coutumiéres®™.

%9 Sur ce point, René Capitant montre que si les Lois constitutionnelles de 1875 s’intéressent a 1’organisation
des pouvoirs publics ou a I’élection des organes constitués, les régles dites essentielles, trouvent leur source dans
la coutume :« Ces regles essentielles sont, me semble-t-il, au nombre de trois. Ce sont les ministres qui
gouvernent ; ils doivent jouir de la confiance des chambre, enfin, le Président de la République, quoiqu’il ne
gouverne pas, a, néanmoins certains pouvoirs propres. Or, aucune d’elle ne se trouve dans le texte de la
Constitution ». Ibid., p. 286.

%00 1bid. 1I s’agit, reléve Capitant, de reconnaitre « [’étrange faiblesse des textes en matiére constitutionnelle, la
force d’évasion de la vie politique hors des formules ou 'on a tenté de ’enserrer, le divorce presque constant
qui en résulte entre 'apparence juridique et la réalité politique, en un mot [’importance de la coutume
constitutionnelle a coté, et souvent a l’encontre, des constitutions écrites. La France, en qui [’on voit un pays de
constitution écrite et méme de Constitution rigide, n’échappe pas a cette loi ». Voir par ailleurs, 1bid., p. 294-
295 : « La coutume agit donc de trois facons : elle confirme, elle supplée, elle modifie le droit écrit ».

%01 1hid., p. 285 : « Pourtant, le domaine du droit constitutionnel conserve & la coutume une place imminente. Si
le corps méme de notre droit est aujourd’hui écrit, a la téte de [’édifice juridique, la coutume subsiste ; dans la
pyramide juridique, les degrés supérieurs sont coutumiers ; notre droit, tout écrit qu’il soit, a pourtant toujours
sa source et son fondement dans la coutume, car la notion de constitution est tout imprégnée de la notion de
coutume ».

%02 Voir H. Kelsen, Théorie pure du droit, (trad. Fr. 1962) Paris, LGDJ, 1999, p. 224 : « Si ['on s’en tient aux
seules normes positives, le degré supréme de ces ordres est formé par leur Constitution. 1l faut entendre ici ce
terme en un sens matériel ; ou il se définit : la norme positive ou les normes positives qui réglent la création des
normes juridiques générales.» Voir par ailleurs, Ibid., p. 225 : « le terme Constitution est pris aussi en un sens
formel : la Constitution au sens formel est un document qualifié de Constitution, qui — en tant que Constitution
écrite — contient non seulement des normes qui reglent la création des normes juridiques générales, c'est-a-dire
la législation ; mais également des normes qui se rapportent a d’autres objets politiquement importants, et, en
outre, des dispositions aux termes desquelles les normes contenues dans ce document ne peuvent pas étre
abrogées ou modifiées de la méme facon que les lois ordinaires, mais seulement par une procédure particuliére,
a des conditions de difficulté accrue. Ces dispositions représentent la forme constitutionnelle ».

803 A I’occasion de sa thése de doctorat relative a la révision des lois constitutionnelles, Georges Burdeau adopte
une position plus tempérée sur le réle de la coutume en droit constitutionnel. Dans sa conclusion, en effet, il
envisage le role de la coutume au sein d’un Etat doté d’une constitution écrite et la nécessaire adaptation des
institutions compte tenu des nécessités mais défend la supériorité de la régle de droit formelle par rapport a la
coutume. Voir G. Burdeau, Essai d’une théorie de la révision des lois constitutionnelles en droit positif frangais,
th., Macon, 1930, 349 p. Voir spéc., p. 327 : « Pour apporter a [’ordre étatique en vigueur des retouches
partielles ou méme, nous [’avons vu, pour le changer completement et lui substituer un régime nouveau, il existe
une procédure prévue par la constitution. Or c’est la, il nous semble, une raison suffisante pour que toute
activité intervenant en dehors des formes prescrites soit considérée comme illégitime. Qu’on ne dise pas d une
telle conception aboutit a une insupportable tyrannie formaliste, car il serait facile de répondre qu’aucune
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En réalité, la place accordée a telle ou telle source au sein de 1’ordonnancement juridique
provient pour I’essentiel du critére retenu pour identifier une norme constitutionnelle. Si chez
Kelsen, c’est un critere formel qui est retenu, la regle constitutionnelle est celle qui est
adoptée ou révisée conformément a une procédure qui differe de celle de la loi ordinaire,
René Capitant suggére quant a lui, celui de la plus grande force.

En ce sens, edictée par la Nation, la coutume représente une manifestation de volonté du
pouvoir souverain, un acte du pouvoir constituant en d’autres termes. Conformément a ce
critére organique, la coutume a valeur constitutionnelle et elle s’impose de fait, aux organes
constitués. Surtout, le droit non écrit est encore supérieur au droit écrit car c’est la Nation qui
confére un caractere obligatoire aux regles de droit en vigueur. Tant que le droit écrit n’a pas
€té reconnu et accepté par la conscience nationale, il n’est pas le droit positif en vigueur. A
contrario en décidant de se soumettre a la loi, elle décide de I’effectivité de la régle®®. Au
fond, le droit positif n’est pas le droit pos¢ par le législateur, il est le droit en vigueur

effectivement appliqué et exécuté dans une société donnée®®®.

A partir donc du postulat théorique selon lequel la norme constitutionnelle est identifiée par
un critére de la plus grande force, Capitant justifie la valeur constitutionnelle de la coutume et
lui accorde méme une valeur supérieure a la Constitution. Il ne s’agit pas d’opposer les
sources ecrites aux sources non écrites dont ferait partie la coutume, mais de considérer au
contraire que la constitution, fut-elle écrite, présente toujours un caractere essentiellement

coutumier.

réglementation n’est plus insupportable que celle de régle dont on ne connait pas [’exacte portée et qui, en
pratique, entrent en conflit avec des textes positifs ».

%04 « Si le corps méme de notre droit est aujourd hui écrit, a la téte de 1'édifice juridique, la coutume subsiste ;
dans la pyramide juridique, les degrés supérieurs sont coutumiers ; notre droit, tout écrit qu’il soit, a pourtant
toujours sa source et son fondement dans la coutume (...) ». René Capitant, « La coutume constitutionnelle »,
op. cit.

%% Ipid., p. 292. René Capitant parle ici de la « force constituante de la coutume ». Voir par ailleurs, sur ce point,
J. Robert, « L’apport de René Capitant a la théorie générale du droit », in Association Henri Capitant, Apports de
René Capitant a la Science juridique (Théorie générale du droit, Droit administratif, Droit constitutionnel et
Science politique. Droit prive), Paris, Litec, 1992, p. 20-21.

808 Le droit positif n’est alors pas le droit en vigueur mais le droit « généralement obéi ». Voir R. Capitant,
L’impératif juridique (introduction a [’étude de l'illicite), th., Dalloz, 1928, 230 p., reproduit in R. Capitant,
Ecrits d’entre-deux-guerres (1928-1940), op. cit., p. 65. Voir par ailleurs sur ce point, R. Capitant, « Le droit
constitutionnel non écrit », Recueil d’études en I’honneur de Frangois Gény, Paris, Sirey, 1934, tome I, p. 1.
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82/ Les vertus de la progression naturelle des institutions politiques : /’analyse doctrinale du

régime parlementaire frangais

La crise institutionnelle traversée par la République francaise au cours des années 1930, invite

les hommes politiques comme les juristes®’

a réfléchir aux moyens susceptibles de
rééquilibrer le fonctionnement des institutions. Aussi, la littérature foisonnante de 1’époque,
sur le régime en vigueur et sa réforme®®, permet d’induire deux grandes réflexions dans le
cadre du présent chapitre. Il s’agit de la question de la nature véritable du régime
parlementaire (A) et de celle de Topportunit¢ d’une révision formelle des Lois
constitutionnelles de 1875 (B). Précisément, tout I’intérét est de montrer que s’agissant de
I’une comme de I’autre de ces réflexions, de nombreux auteurs s’accordent pour considérer
que I’adaptation des institutions créées par les Lois constitutionnelles de 1875, se realise

beaucoup mieux dans les faits qu’a travers une révision par le droit, dans la mesure ou la

stabilité et ’efficacité du régime parlementaire s’acquiérent de fagon pratique.

A/ Les tentatives de saisissement de la logique réelle du régime parlementaire

Des tentatives d’appréhension du régime parlementaire dans les années 1930, on peut
distinguer les auteurs qui suggeérent que cette forme d’organisation du pouvoir politique
procede de quelques principes invariables et fixes (1), de ceux qui, sur la base également
d’une pensée théorique, identifient le régime parlementaire dans sa plasticité et sa capacité

d’adaptation suivant le lieu et les circonstances dans lesquelles il est consacré (2).

897 \/oir ce point S. Pinon, Les réformistes constitutionnels des années trente. Aux origines de la Ve République,
th., Paris, LGDJ, 2003, 632 p. Fait notable, la discussion autour de la réforme des institutions qui a lieu dans les
années trente et consécutive a la dérive du parlementarisme absolu sous la I11° République, méle tant les juristes
que les hommes politiques, les uns servant les intéréts des autres. Voir par exemple p. 28 et suiv. « Une sorte
d’alliance va passagerement se nouer entre les hommes politiques et les juristes. L’engagement des premiers
dans la voie constitutionnelle donnait soudain aux seconds une formidable tribune politique. Leurs réflexions
pouvaient enfin se diffuser, Sortir du cercle restreint des clercs. S’appuyer sur les travaux des spécialistes
donnait aussi aux discours politiques une garantie de technicité et de rationalité irréfutable (...) Fait sans
précédent, constate Gilles Sicart, certains hommes politiques engagés sur le terrain du réformisme font
référence aux ceuvres de la doctrine universitaire ».

%98 pour une vue exhaustive de la littérature relative a la 111° République, Ibid., p. 582 et suiv.
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1/ L’ appréhension générale du régime parlementaire dans les années 1930

D’une fagon générale, I’évolution du constitutionnalisme en Europe montre que les régimes
politiques ne consacrent pas tous des institutions politiques, sur le modéle de la démocratie

considérée historiquement comme classique®®

. Aprés la seconde Guerre Mondiale en effet,
les régimes parlementaires se rationalisent, le systéme représentatif emprunte des techniques
de démocratie semi-directe, les partis politiques ou la représentation proportionnelle font leur
apparition au sein des constitutions®®. La catégorisation des régimes politiques,
conformément & une forme universelle, mérite alors d’étre repensée pour étre davantage en
conformit¢ avec D’infinie variét¢é des modalités concrétes d’agencement du pouvoir.
Précisément, dans les années 1930, apparaissent de nombreuses réflexions sur le régime

parlementaire®*

et de nouvelles tentatives de définitions générales a partir de 1’observation.

En 1924, Robert Redslob publie une étude sur le régime parlementaire a partir de 1’é¢tude des
institutions d’Angleterre, de Belgique, de Hongrie, de Suede, de France, de Tchécoslovaquie,
de ’Empire Allemand, de Prusse, de Bavicre et d’Autriche®®. Son raisonnement s’inscrit
dans une démarche déductive qui consiste a élaborer d’une définition générale du régime
parlementaire, afin de classer ensuite chacun des régimes empiriques qui forment son objet
d’analyse. Précisément, I’articulation de sa pensée apparait dans un plan en trois parties : « Le
régime parlementaire dans sa forme véritable ; Le régime parlementaire dans sa forme
inauthentique ; Régimes encore indécis ; Régimes qui n’ont de parlementaire que les

formules®®® ».

%09 \/oir A. Hauriou, Droit constitutionnel et institutions politiques, 4° éd., Paris, Montchrestien, 1970,
avertissement, p. 1 : « On a jamais autant gouverné dans le monde. Il y a, a [’heure actuelle, plus de cent vingt
Etats indépendants, avec chacun un appareil politique et une Constitution. Avec aussi une vie politique, qui
tantot épouse le statut constitutionnel et tantdt le contredit ; souvent avec lenteur et dans le calme, parfois dans
le tumulte des coups d’Etats ou des révolutions. Peut-on en un domaine si divers et, dans certaines parties, si
renouvelée, tenter une synthese ou, tout au moins, plus modestement, une mise en ordre ? »

610 \/oir sur ce point, J. Bougrab, Aux origines de la Constitution de la IVe République, th., Paris, Dalloz, 2002,
768 p.

611 S’agissant des réflexions des maitres de la discipline, Esmein, Hauriou, Duguit ou Carré de Malberg, voir M.
Waline, « Le mouvement des idées constitutionnelles dans les facultés de droit francaises au cours du premier
tiers du XXe siecle », in Histoire des idées et idées sur [’histoire : études offertes a Jean-Jacques Chevallier,
Paris, Cujas, 1977, p. 259 et suiv.

812 R. Redslob, Le régime parlementaire. Etude sur les institutions d’Angleterre, de Belgique, de Hongrie, de
Suéde, de France, de Tchécoslovaquie, de I’Empire Allemand, de Prusse, de Baviere et d’Autriche, Paris, M.
Giard, 1924, 356 p.

513 |bid., Table des matiéres, p. 344 et suiv.
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Le « Régime Parlementaire® », reléve Robert Redslob qui va méme jusqu’a utiliser la
terminologie de « quintessence du régime parlementaire®™ », est un régime de concrétisation
de la souveraineté du peuple et surtout, une régime d’équilibre entre les pouvoirs exécutif et
législatif®™® (des moyens de collaboration et de contréle mutuels), ou le Chef de I’Etat joue le
role d’arbitre entre les pouvoirs. A cette fin, il dispose de la prérogative de nommer et
révoquer le Gouvernement et de la possibilité de dissoudre la Parlement. Cette définition
générale est confortée par le seul exemple dans I’histoire qui a consacré, pour Redslob, le vrai
régime parlementaire, I’ Angleterre.

A partir du vrai régime parlementaire, étalon d’évaluation des autres constitutions, Redslob
opere un travail de classement. En pratique, la Belgique pratique un régime parlementaire
largement influencé par les institutions anglaises, les anciennes constitutions hongroises et
suédoises ont évolué vers un régime, et ce sont les termes de l’auteur, « autochtone et

indépendant®’

», la France, sous la Ille République, correspond a un régime parlementaire
« inauthentique®® », la Tchécoslovaquie et la Prusse peuvent étre rangés parmi des régimes
dits « encore indécis®® » et enfin, les constitutions de Baviére comme d’Autriche, « n’ont de

parlementaire que les formules®® ».

Adoptant une démarche similaire, en 1932, Yvon Gouet publie un article dans la Revue du
droit public intitulé « Qu’est-ce-que le Régime parlementaire ?°* ». Dés I’entame de sa
réflexion, il se demande si « la notion de « Régime Parlementaire » est vide de sens, ou bien
si elle implique [Dexistence, entre les divers édifices constitutionnels auxquels elle
s’applique, des ressemblances essentielles, de principes identiques et non pas de régles
Opposées622 ». C’est cette derniére tendance qui est défendue par I’auteur, puisqu’il propose,

toujours sur la base du parlementarisme apparu en Angleterre, une définition générale du

614 Cette premiére partie « débute par une analyse purement logique (...) qui établit le principe du systéme et en
déduit les conséquences ». Ensuite, il s’agit de retracer ’histoire constitutionnelle anglaise, « instructive au plus
haut degré, elle est conséquente en elle-méme et tend avec une volonté inflexible a dégager toujours plus
rigoureusement les regles fondamentales du régime et a le construire sur des lignes mathématiques exactes ».
Ibid., p. 99.

%1% |bid., p. 10.

%1 \bid., p. 4 : « Le régime parlementaire est bien un systéme d’équilibre. Cette vérité résulte de notre analyse.
Les pouvoirs exécutif et législatif se tiennent téte. Aucun d’eux ne posséde une autorité supérieure, lui
permettant de dominer [’autre ».

*17 Ipid.

®181bid., Deuxiéme partie, p. 156 et suiv. La France, considére 1’auteur, s’est efforcée de concilier régime
républicain et régime parlementaire.

529 Ibid., p. 269 et suiv.

520 |pid., p. 324 et suiv.

621 Y. Gouet, « Qu’est-ce-que le régime parlementaire ? », RDP, 1932, p. 197.

%22 Ibid., p. 198.
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régime autour de principes généraux communs®?. Pour autant, précise Gouet, cette définition
du « Régime Parlementaire » ne procéde pas d’une démarche qui consiste simplement a
déduire a partir de principes fixés de facon a priori, des conséquences dans la pratique, mais
au contraire a construire une définition sur la base de 1’observation réelle du
parlementarisme®®. Ce régime parlementaire général est un régime dualiste pratiquant une
séparation des pouvoirs dite atténuée afin de favoriser la collaboration entre le pouvoir
exécutif et le pouvoir législatif, pouvoirs qui bénéficient de pouvoirs équivalents et qui sont

de fait, dans un rapport d’égalité®?.

De la méme facon, et pour finir sur cet aspect, Georges Burdeau, dans son Cours de droit

d626

constitutionnel publié un peu plus tard>®, s’efforce de définir d’une fagon générale, le régime

parlementaire et réfute ’idée selon laquelle aucune régle précise ne serait a méme
d’embrasser cette forme d’organisation du pouvoir politique®”’. Précisément, il définit le
régime parlementaire comme «celui dans lequel la direction des affaires publiques
appartient au Parlement et au chef de I’Etat par l'intermédiaire d’'un Cabinet responsable

628

devant le Parlement®™” ». Davantage, il peut étre identifié au travers de I’application de trois

principes®®, « [’égalité entre 'exécutif et le législatif'; la collaboration entre les deux

pouvoirs ; [’existence de moyens d’action réciproque de chacun des pouvoirs sur [ ‘autre®».

623 Ibid., p. 198-199 : « Sans doute, c’est un fait certain, le régime parlementaire, dans son origine, a été une
lente formation coutumiére, non une «théorie politique »-Ce n’est que peu & peu, dans la pratique
constitutionnelle anglaise du XVII1° et du début du XIX® siécle que se sont dégagées les institutions essentielles
du parlementarisme et les principes directeurs de son fonctionnement. Ce n’est pourtant pas un agrégat
inorganique d’institutions sans lien entre elles que ce régime. Ses institutions caractéristiques se coordonnent et
se commandent réciproquement. Elles se supposent mutuellement, et si [’origine du parlementarisme n’a pas
connu de « principes directeurs », ces principes se sont peu a peu dégagés de sa formation méme et de la
combinaison de ses institutions. Ils se sont déduits du fonctionnement de ces institutions, de leurs rapports entre
elles. C’est ainsi que, peu d peu, une simple pratique constitutionnelle peut, modifiant des régles souples
antérieures, poser des institutions, les combiner entre elles, construire finalement un véritable régime politique
qui possede ses tendances et ses principes propres, et des caractéristiques nettement distincts ».

524 Ibid., p. 205 : « Cette étude n’aura, selon nous, de valeur objective, que si, rompant avec les préoccupations
doctrinales a priori, elle tente d’asseoir sur l’observation des faits, des institutions, et sur cela seul, une
définition du parlementarisme qui ne peut étre exacte qu’a cette condition ».

%25 Ibid., p. 206 et suiv.

626 G. Burdeau, Cours de droit constitutionnel, 4° éd., Paris, LGDJ, 1946, p. 92 et suiv.

%27 1bid., p. 92 : « On a prétendu qu’il n’y avait pas de régime parlementaire, mais des régimes parlementaires.
On voulait dire par la que cette forme de gouvernement n’obéit a aucune régle préétablie, qu’elle varie selon les
circonstances. C’est une erreur : les politiciens ont peut-étre intérét a ce qu’il n’y ait pas de régle, mais ce n’est
pas aux juristes a leur ouvrir la voie. Le régime parlementaire obéit a des principes, souples sans doute, mais
dont le respect est cependant nécessaire pour mériter sa qualification de parlementaire ».

%2 Ipid., p. 93.

629 Méme si I’éminent juriste reléve que I’évolution du parlementarisme a conduit & une altération de ces critéres
généraux sous ’effet notamment des idées démocratiques et d’une représentation plus importante du peuple dans
I’organisation politique. Ibid., p. 98 : « Le régime parlementaire tel qu’il vient d’étre décrit correspond a un
schéma auquel la réalité a apporté de sensibles altérations. Cette évolution particulierement sensible en France
et en Angleterre s’est produite sous ['influence des idées démocratiques. 1l faut observer en effet, que dans sa
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2/ Le régime parlementaire : une progression naturelle et continue vers un « type idéal »

Si le régime parlementaire est présenté a 1’aide de quelques principes généraux par un certain
nombre d’auteurs, la plupart des juristes qui s’intéressent & cette forme de gouvernement
considére surtout, qu’il se caractérise par sa plasticité et son évolution singuliére au sein de
I’Etat ou il est pratiqué. Il consacre des régles amenées a s’adapter a la vie institutionnelle
pratique et ne peut étre réduit a quelques regles constitutionnelles toujours applicables a
I’ensemble des Etats parlementaires.

Ainsi, il ressort souvent du traitement doctrinal du régime parlementaire, 1’idée selon laquelle
il s’agit d’un régime souple et qui se caractérise par sa faculté d’adaptation en pratique, aux
nécessités d’un Etat et surtout, qui subit des mutations sensibles avec le temps. Par exemple,
Boris Mirkine-Guetzévitch considére en 1934, que le régime parlementaire est un
« mécanisme souple ou les meeurs et la pratique ont plus d’importance que les lois et les

chartes®®

». D’un point de vue scientifique, releve-t-il, il ne s’agit pas véritablement de savoir
si les regles inscrites dans le droit consacrent le régime parlementaire, mais compte tenu de
son extréme souplesse, de déterminer si la pratigue du régime correspond au bon

fonctionnement de ’Etat et plus généralement, a celui de la démocratie®®.

Dans la continuité de cette vision réaliste du régime, la pensée de René Capitant sur ce point,
est plus conceptuelle. En effet, s’il défend, comme Mirkine-Guetzévitch, 1’idée d’un régime
souple et évolutif, il élabore néanmoins, une théorie du parlementarisme applicable a tout
Etat, quelles que soient les conditions de temps et de lieu. Réunir ces deux aspects permet
alors de considérer que René Capitant pense cette forme d’organisation du pouvoir politique
comme une progression naturelle des institutions vers un équilibre idéal, réalisant au mieux, a

terme, la logique du parlementarisme.

C’est au travers d’un article intitulé « Régimes parlementaires® », que Capitant propose une

théorie générale du régime parlementaire en essayant de concilier deux théories existantes,

forme primitive, le parlementarisme est beaucoup plus compatible avec le régne d’une bourgeoisie éclairée
qu’avec celui des masses populaires ».

®% Ipid., p. 94.

%31 voir B. Mirkine-Guetzévitch, « La révision de la Constitution francaise », L année politique francaise et
étrangere, avril 1934, p.22.

832 1bid., p. 24 : « La science politique peut et doit dire si telle ou telle application du régime parlementaire est
conforme au bien de I’Etat et aux nécessités techniques de la démocratie moderne ; et elle doit s efforcer de
trouver quelle doit étre la pratique parlementaire qui correspond ».

633 R. Capitant, « Régimes parlementaires », Mélanges Carré de Malberg, Paris, Sirey, 1933, p. 237.
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celle qui permet d’identifier le régime parlementaire selon le critére de la séparation des

pouvoirs et celle qui pense sa singularité a travers la souveraineté du pouvoir Iégislatif®®.

Historiquement nous dit I’auteur, c’est a partir de la monarchie limitée et la mise en ceuvre du
principe de séparation des pouvoirs en réaction a 1’absolutisme royal, que nait le régime
parlementaire. Il continue sa maturation avec la substitution du pouvoir ministériel au pouvoir
royal (le gouvernement de cabinet) et se consolide a partir du moment ou est consacrée la
responsabilité politique des ministres devant I’Assemblée, réduisant & mesure qu’évolue le
régime, le role du Chef de I’Etat.

Résultat d’une longue évolution historique, le régime parlementaire acquiert ses
caractéristiques essentielles et est fagonné par I’expérience et le fonctionnement réel des
institutions®®. Synthétisant encore un peu plus sa pensée, René Capitant livre sa recette du
modele idéal. Celui-ci se résume a deux régles essentielles : « le Gouvernement gouverne, le

Parlement controle®®®

». L’équilibre réussi du régime dépend ainsi de la conciliation entre un
gouvernement qui détient ’ensemble des prérogatives lui permettant de mener a bien 1’action
gouvernementale et la responsabilité des ministres devant le Parlement. De la, considére
I’auteur, doit découler une cohabitation harmonieuse entre les institutions politiques qui
collaborent et se limitent mutuellement. Pour reprendre les termes de Capitant sur ce point, le
critere permettant d’identifier le régime parlementaire idéal est « un ensemble d’institutions
liées les unes aux autres se soutenant et se corrigeant mutuellement comme une machine

lentement faconnée par [’expérience des démocraties occidentales et qui rallie la force et la

souplesse®’».

Pour cette raison, de fagon appliquée, René Capitant pense que la réforme des institutions
francaises ne s’inscrit pas dans une remise en cause générale du cadre constitutionnel formel,

mais dans de simples réajustements afin de se rapprocher de la forme idéale de gouvernement.

534 Ibid.

63A partir de ces moments historiques, Capitant distingue trois types de régimes parlementaires qui
correspondent a des réalités institutionnelles et qui se distinguent selon la place occupée par le Chef de 1’Etat
dans I’organisation des pouvoirs publics. Il distingue le parlementarisme orléaniste ou le Chef de I’Etat jouit
encore de prérogatives importantes, le parlementarisme occidental au sein duquel le Chef de I’Etat n’a plus
d’autorité qu’a travers son titre de chef du pouvoir exécutif et enfin le parlementarisme prussien d’apres-guerre
qui supprime totalement le Chef de I’Etat. Ibid., p. 310.

6% R. Capitant, « La réforme du parlementarisme », in R. Capitant, Ecrits d’entre-deux-guerres (1928-1940),
Paris, LGDJ, 2004, p. 327.

837 Cité par le Professeur Conac in G. Conac, « L’apport de René Capitant au droit constitutionnel et a la science
politique », in Association Henri Capitant, Apports de René Capitant a la Science juridique, Paris, Litec, 1992,
97 p.
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Le régime parlementaire ne s’impose pas des sa consécration par la constitution, il évolue a
partir de certaines régles et trouve progressivement son point d’équilibre. Si la stabilité des
institutions est rompue a 1’heure présente, c’est que le parlementarisme tel qu’institué¢ en
1875, doit encore évoluer afin de réunir ’ensemble de ses caractéristiques essentielles®®. A
I’instar de 1’apprentissage progressif du parlementarisme depuis la chute de la monarchie
absolue, la I11° République est engagée dans un processus en cours. Il faut simplement
I’accompagner vers une réalisation plus compléte et harmonieuse de ce type de régime. Sur la
base de sa propre théorie du régime parlementaire, I’intérét d’une réforme des institutions en

639

France, nous dit René Capitant®”, n’est donc pas dans la révision formelle des lois

constitutionnelles. La Constitution ne contient pas 1’essentiel des régles en vigueur, elle ne

640

saurait en rien donner une vision exhaustive des ressorts du régime”™. Modifier le texte ne

permet pas de régler les problémes institutionnels essentiels®*.

En conséquence, la meilleure fagcon de remédier aux carences du régime consiste a laisser de
coté la Constitution et de démarrer la réflexion a partir du régime parlementaire tel qu’il est. Il
ne s’agit pas de faire table rase du passé et de gommer la vie constitutionnelle du régime

parlementaire né en 1875, mais de continuer a faire évoluer les institutions vers un régime

plus équilibré, vers le « régime parlementaire idéal ».

638 Cest a partir du fonctionnement réel des institutions qu’il convient de gommer certains dysfonctionnements,
afin de garder ce qu’il y a de bon. Ainsi par exemple, si la domination du pouvoir 1égislatif sur le pouvoir
exécutif, constitue la raison principale du déreglement des institutions pour la plupart des observateurs, M.
Capitant y voit davantage un €lément rassurant au moment d’envisager une réforme. Puisque 1’équilibre du
régime parlementaire est dans la collaboration et la limitation mutuelle entre les pouvoirs, non dans la séparation
absolue des pouvoirs, la détention de I’ensemble des prérogatives par le Parlement rend la réforme facile.

Il suffit alors simplement que le Parlement délégue ses pouvoirs aux ministres qui agissent en son nom et sous
son contrble, c'est-a-dire déplacer le centre de décision vers «un autre lui-méme. » Voir R. Capitant, « La
réforme du parlementarisme », op. cit., p. 332 et suiv.

%39 Voir notamment R. Capitant, « Régimes parlementaires », op. cit, p. 237 ; R. Capitant, « La réforme du
parlementarisme », op. cit,, p. 325; R. Capitant, « La crise et la réforme du parlementarisme en France.
Chronique constitutionnelle francaise » (1931-1936) », in Ecrits d’entre-deux-guerres (1928-1940), op.cit., p.
343.

%40 Ibid., p. 326.

%41 \oir sur ce point, G. Conac, « L’apport de René Capitant au droit constitutionnel et a la science politique »,
op. cit., p.59 et suiv.
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B/ La question particuliere de ['opportunité d’une révision formelle des Lois

constitutionnelles de 1875

La question de I’opportunité d’une révision formelle de la Constitution de 1875 est largement

traitée par les juristes francais au cours des années 1930%

. A titre principal, la doctrine,
unanimement convaincue des dysfonctionnements importants du régime, s’interroge sur une
alternative générale : faut-il croire en une évolution naturelle des institutions politiques au
sein du régime constitutionnel existant depuis 1875 ou au contraire, réviser, de facon
formelle, la Constitution qui n’est plus adaptée pour permettre un bon fonctionnement des
institutions ?

Sur cette question, tout I’intérét est de constater que nombre de juristes francais®*® pense que
I’évolution pratique et politique du régime en vigueur, est préférable a une révision des régles
de droit constitutionnel®,

Les soubassements essentiels qui fondent cette conviction sont de deux ordres, théoriques et
pratiques. D’un point de vue théorique, les juristes qui défendent I’inutilité d’une révision de
la Constitution, considerent le plus souvent, que ’efficacité d’une régle juridique ne dépend
pas de son pouvoir intrinseque de coercition, mais beaucoup plus de la volonté des forces
sociales et politiques de se soumettre au droit. D’un point de vue pratique, 1’observation du
régime en vigueur leur permet de considérer que les dysfonctionnements institutionnels
résultent essentiellement de problemes politiques et conjoncturels. Les regles
constitutionnelles imaginées en 1875 en d’autres termes, permettent 1’équilibre des

institutions, ¢’est seulement la pratique du pouvoir qui le fausse, en 6tant toute prérogative au

pouvoir exécutif®®.

%42 \/oir not., G. Jéze, « La crise politique francaise », RDP, 1934, p. 221 : « La crise politique que traverse la
France souléve le probleme de la réforme constitutionnelle. Les lois constitutionnelles de 1875 doivent- elles
étre révisées ? Sur quels points ? De nombreux projets ont été présentés. Des livres récents ont tracé des plans
de réforme, qui rendraient nécessaire une révision constitutionnelle profonde. Faut-il toucher aux lois
constitutionnelles ? Le régime politique actuel est loin d’étre parfait. Une révision fondamentale des textes
serait-elle efficace ? Des réformes politiques sont indispensables. Elles seront trés difficiles a réaliser. Sur quels
points doivent-elles porter ? ». Voir également, B. Mirkine-Guetzévitch, « La révision de la Constitution
francaise », L année politique francgaise et étrangere, avril 1934, p.1.

%43 Parmi les partisans d’une révision de la Constitution, voir par exemple, M. Ordinaire, Le vice constitutionnel
et la révision, Paris, Nouvelle librairie francaise, 1932, 63 p.

%44 S°agissant d’une vue d’ensemble des partisans d’une révision de la Constitution, voir B. Mirkine-Guetzévitch,
« La révision constitutionnelle », op. cit., p. 337; voir également A. Milhaud, « Simples réflexions sur la révision
de la Constitution », Revue politique et parlementaire, 1934, p. 207.

8% \oir sur ce point, B. Mirkine-Guetzévitch, « La révision de la Constitution franaise », op. cit., p. 24 : « La
réforme est trés simple, en méme temps qu’extrémement difficile : pour redresser le régime parlementaire, il faut
un exécutif fort ; pour qu’il soit fort, il faut une majorité stable, et, pour obtenir cette majorité stable, il faut
trouver des facteurs politiques favorables qui ne peuvent étre inscrits ni dans les lois, ni dans la Constitution.
Bref, tout en admettant I'utilité de certaines retouches aux lois constitutionnelles de 1875, nous considérons que
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Ainsi, Gaston Jéze en 1934, a propos de I’efficacité d’une révision constitutionnelle, parle
d’une « illusion & dissiper®® ». Plus précisément, il exprime ses faveurs pour un régime qui
s’adapte lentement et progressivement au contexte réel d’un Etat et il considére que
I’efficacité des regles résulte davantage de 1’exercice des forces sociales et politiques en
présence, que de ’application de la Constitution®’. Pour le montrer, Jéze énumeére un certain
nombre de régles inscrites au sein des textes de 1875 qui ont été detournées ou transformées
sous I’effet de la réalité sociale et politique®*. L’intérét de consacrer des régles nouvelles est
relatif puisque les forces constituées peuvent vider le droit de son sens initial. 1l est alors
préférable d’ajuster le régime constitutionnel au travers d’un rééquilibrage du jeu des forces
politiques en place, conformément a la Constitution de 1875. Par exemple, afin d’assurer un
contrepoids a I’omnipotence du Parlement, il est invoqué la nécessité¢ d’avoir un Chef d’Etat
fort. Notamment, il faudrait que le pouvoir exécutif puisse a nouveau bénéficier de
I’instrument de la dissolution. Pour autant, reléve Gaston Jéze, cette prérogative est d’ores et
déja inscrite dans la Constitution. I1 suffit donc d’élire un Président fort, capable d’imposer
aux autres pouvoirs dans I’Etat, I’exercice de ses prérogatives telles que prévues par le

droit®*.

Défendant des positions similaires, Joseph Barthélémy a toujours accordé une place relative a

la reégle de droit et notamment aux vertus d’une Constitution éerite®. D’abord, il défend la

ce serait déplacer le centre de gravité que partager la croyance illimitée dans la vertu de la révision
constitutionnelle ; en régime parlementaire, le probléme de la majorité joue un réle plus important qu’un
paragraphe constitutionnel, et, comme le probléeme de la majorité n’est pas un probleme juridique mais un
probléme purement politique, la science politique est obligée de garder un certain relativisme vis- a- vis de
toutes croyances illimitées dans les miracles a attendre de la révision constitutionnelle ».

®48 G, Jéze, «La crise politique francaise », op. cit., p. 222 : « Ceux qui ont examiné de prés les systémes
politiques des Etats modernes et leur évolution éprouvent un grand scepticisme sur l’efficacité des révisions
constitutionnelles pour transformer les institutions ».

7 Ibid. : « Un bon systéme politique est celui qui pousse lentement dans un pays et s’adapte peu @ peu au
tempérament de la population (...) Les formules les plus rigides ne peuvent empécher quoi que ce soit. Jamais
un texte n’a arrété une force véritable. Cette force s appuie sur les principes constitutionnels, assez lourdement
pour qu’ils ceédent ».

%48 |bid., p. 224-225 : « Par exemple, les constituants de 1875 voulaient un Président fort, nommant et révoquant
les ministres, et un Sénat puissant ; ils ont ensemble, d’aprés le texte de la Constitution, le droit de dissolution
pour maitriser la Chambre des députés. Tous ces calculs ont été renversés. C’est la Chambre qui est la plus forte
et qui le montre. Le Président ne joue qu’un réle secondaire ; c’est le premier ministre qui est le chef du
gouvernement. Depuis 1877, la dissolution est une arme qui ne sert plus ; les dépuzés n’en veulent pas ».

®9 Ibid., p. 225 : « Veut-on un Président fort ? La Constitution actuelle offie tout ce qu’on peut désirer d cet
egard. Il ne reste qu’a trouver et a élire [’homme énergique qui aura la force de se servir de la Constitution. Par
exemple, certains demandent que le Président puisse révoquer les ministres et qu’il ait le droit de dissolution.
Ces pouvoirs la Constitution les lui reconnait. Pourquoi ne les exerce-t-il pas ? C’est une question de force ».

%50 \/oir & cet égard, F. Saulnier, Joseph Barthélemy 1874-1945. La crise du constitutionnalisme libéral sous la
Ille République, th., Paris, LGDJ, 2004, p. 237 et suiv. Il reléve, a propos de Joseph Barthélemy, que « le
théoricien, déja réaliste par tempérament, a acquis ( par son passage dans le monde politique) la conviction que
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Constitution de 1875 dans ses caractéristiques essentielles, caractéristiques qui s’inscrivent en
rupture par rapport aux constitutions passées®®'. Notamment, la concision des Lois
constitutionnelles est louée car elle permet a la coutume, de parfaire le cadre relatif au
fonctionnement des institutions®™2. Elle est par ailleurs épurée de toute formule générale et
abstraite, pour ne consacrer que les régles essentielles d’organisation du pouvoir®™.

Ensuite et plus généralement, tout au long du Traité de droit constitutionnel de Joseph
Barthélemy et Paul Duez publié en 1926, est développée une vision réaliste du droit et du

droit constitutionnel en particulier®®*

. Trés visible au dernier Titre de la deuxieme partie relatif
au mécanisme de révision de la Constitution institué par les Lois constitutionnelles de

1875%%°, cette vision implique un parti pris contre une révision formelle de la Constitution®®.

A propos du fonctionnement réel des institutions, les deux auteurs considérent qu’il témoigne
d’un enracinement solide de la République en France®’, notamment eu égard & I’échec d’un

retour & la Monarchie. Précisément si la Constitution de 1875 a duré, c’est d’abord parce

lempirisme est la bonne méthode. Que la valeur des hommes, leur volonté, éventuellement ['importance
accordée a des détails, valent plus que certains grands principes ».

%1 \oir sur ce point, J. Barthélemy, Le gouvernement de la France ; tableau des institutions politiques,
administratives et judiciaires de la France, Paris, Payot, 1939, Introduction, p. 10-11 : « Nos institutions ne se
présentent pas par conséquent comme une belle construction rectiligne, dont toutes les parties seraient
harmonieusement distribuées d’aprés un plan précongu. Elles sont comme une vieille maison de famille, ou
chaque génération a apporté quelque amélioration, opéré quelque aménagement nouveau, marqué sa trace. 1l en
résulte quelques incommodités, quelques contradictions apparentes de nature a irriter les esprits abstraits, épris
d’une logique absolue. Mais, si la maison a ses défauts, elle n’est pas dépourvue de qualités : Ses charpentes
vénérables ont subi |’épreuve des ans et des tempétes ; et elle a été adaptée progressivement, au fur et a mesure
des lecons de ’expérience, aux besoins, et au tempérament, essentiellement raisonnable et modéré, du peuple
francais ». VVoir également J. Barthélemy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel, (1933), Paris, LGDJ, 2004, p.
34 et suiv.

652 3, Barthélemy, Le gouvernement de la France, op. cit., p. 16 : « Le dogmatisme en est complétement banni : &
["opposé des majestueuses constitutions révolutionnaires (...) celle de 1875 n’affirme aucun idéal, ne proclame
aucun principe (...) La constitution de 1875 est « une constitution pédestre, une Cendrillon se glissant sans bruit
entre les partis qui la dédaigne » ».

%3 Ibid., p. 16 : « Une autre différence avec les constitutions révolutionnaires est I’absence de cet esprit
simpliste, de cette logique abstraite qui est de nature a produire tant de maux dans les sciences politiques. »

854 Voir sur ce point, O. Beaud, « Joseph Barthélémy ou la fin de la doctrine constitutionnelle classique », Droits,
2000, n°32, p. 106. Le Professeur Olivier Beaud considére que le Traité contient une « théorie implicite du droit
constitutionnel (...) marquée par une sorte de réalisme constitutionnel ou réalisme politique qui confine presque
a ’anticonformisme ».

655 . Barthélemy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel, op. cit., Titre \VII, Deuxiéme partie, p. 887.

%% Ibid., p. 901: «la constitution est loin d’étre parfaite. Nous ne professons pas pour elle un respect
superstitieux. Cependant, nous lui restons attachés et nous sommes, pour [’heure présente, adversaires de la
révision. » Voir également, p. 904 : « le régime parlementaire réclame une refonte d’ensemble pour s adapter
aux circonstances nouvelles. Point n’est besoin d’aller a Versailles pour y procéder ».

Voir par ailleurs sur ce point, J. Barthélemy, « La Constitution Doumergue », Revue Politique et Parlementaire,
novembre 1934, p. 225.

%7 Ibid. : « Qu'une assemblée monarchique n’ait pas pu rétablir la Monarchie, méme au lendemain de I’Empire,
méme dans [’émotion créée par le désastre, c’est la preuve péremptoire, que méme a titre provisoire et
accidentel, la Monarchie ne peut pas reprendre racine sur notre sol. La République seule était viable et elle I’a
montré ».
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qu’elle est I’ceuvre d’une 1’ Assemblée nationale constituante qui s’est contentée de prendre en
compte I’expérience du passé et de construire un cadre dont les contours seraient fagonnés par
la pratique. Caractérisé par sa souplesse, le systéme constitutionnel imaginé en 1875 - « notre
constitution pratique et « pédestre »®® »- peut donc évoluer au gré des circonstances et
s’adapter & son milieu. Au contraire, suggérent Barthélémy et Duez, la rigidité d’une
Constitution n’est pas gage de solidité®® et les révisions les plus substantielles sont I’effet de

la pratique et non de la révision formelle®®.

Finalement, ce sont donc les limites du droit écrit devant la pratique du pouvoir®®, qui sont
mises en lumiére par les deux auteurs. Si la nécessité d’une révision de la Constitution
apparait inapte a corriger les imperfections du régime, c’est parce que d’une fagon générale,
les regles constitutionnelles ne doivent leur efficacité qu’a la bonne volonté des pouvoirs

constitués®?,

%8 |bid., p. 902.

6% René Capitant comme Joseph Barthélemy s’inscrivent du coté des « antirévisionnistes » opposés par le
Professeur Gicquel aux « révisionnistes ». Parmi ces « antirévisionnistes », I’une des convictions communes est
de considérer que les problémes du régime tiennent moins a la Constitution qu’a la fagcon dont elle est appliquée.
Voir J. Gicquel et L. Sfez, Problémes de la réforme de I’Etat en France depuis 1934, Paris, PUF, 1965, 286 p.
660 3. Barthélemy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel, op. cit., p. 902 : « le développement de la presse, de
Vinstruction, de la démocratie sont des faits dont on n’est pas plus maitre que de la révolution des astres ou du
cours des saisons ».

%! Dans un article publié par Joseph Barthélemy dans les Mélanges Carré de Malberg sur la Commission des
finances, I’auteur relativise a nouveau ’efficacité du droit d’un point de vue formel, comparé a la pratique et la
tradition. A la suite d’une annonce gouvernementale selon laquelle « le gouvernement s’est déclaré prét a
collaborer avec la Commission des finances dont c’est au droit constitutionnel de discuter les propositions
gouvernementales», Barthélemy entend rappeler que la Constitution est muette s’agissant de ces commissions,
qui doivent leur existence légale a un réglement du Sénat. Loin de constituer une fragilité, inscrire clairement
dans la Constitution, les relations entre différents organes afin de les pacifier, est manifestement un leurre.

Si certains rouages de ’organisation des pouvoirs publics apparaissent bloqués et ce malgré leur garantie a
travers la Constitution, la Commission des Finances, qui doit son existence juridique a une seule résolution,
semble plus solidement ancrée dans le paysage institutionnel national. Par dela la résolution, I’institution
s’appuie sur une tradition nationale ancienne et ininterrompue. Voir J. Barthélemy, «Le procés de la
Commission des finances », Mélanges Raymond Carré de Malberg, Paris, Librairie Edouard Duchemin, 1977, p.
243.

Voir par ailleurs la conclusion de Barthélemy sur d’éventuelles réformes relatives aux relations entre le
Gouvernement et la Commission des Finances : «A quoi bon modifier des textes, perfectionner des
prescriptions, changer les formes. Ce qui manque c’est [’essentiel, c’est le fond. Il faut un gouvernement qui
gouverne. (...) La forme est secondaire. L essentiel, c’est un gouvernement ». 1bid., p. 274 ; Voir encore lbid., p.
246 . « Mais la Commission des Finances, assise sur une résolution qu'une Chambre a elle seule, peut
théoriquement renverser a tout moment, apparait plus inébranlable qu’une institution garantie par la rigidité
constitutionnelle. Elle s assied, d’ ailleurs, sur une tradition ininterrompue qui s’est dessinée sous la premiére
constituante, sous la Législative, et qui a pris sa forme moderne avec le Comité des finances de 48 membres que
la Convention se donna par le décret du 7 fructidor an Il ».

%62 bid., p. 245 : « Mais il ne faut pas exagérer les croyances sur la solidité des formes, sur les garanties
constitutionnelles, sur les barriéres de papier. Le droit de dissolution, organisé par la Constitution, est
paralysé ; le droit, qu’elle donne au chef de I’Etat, de demander une nouvelle délibération est mort. Le délai
d’un mois qu’elle impartit au Président de la République pour promulguer est couramment violé ».
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On pourrait sans doute trouver dans le fond des réformes proposées, d’autres thémes allant
dans le sens d’une dévalorisation de la notion de Constitution. On se contentera simplement
ici, de mentionner un courant favorable et assez marqué en faveur d’un contréle de
constitutionnalité des 10is®®. Précisément, cela revient a défendre 1’idée selon laquelle il est
nécessaire de mettre en place des mécanismes pouvant faire face aux faiblesses de la
Constitution et a sa transgression par les organes constitués.

Ayant pour objet la crise des institutions sous la I11° République, le vaste débat des années
1930 a surtout été 1’occasion par ricochet, de discuter des sources réelles et influentes en droit

constitutionnel. En cela, rien d’étonnant : pour traiter le mal, encore faut-il I’identifier.

Section 2/ Une reconsidération des principes généraux du droit constitutionnel a partir des
faits politiques au sein des manuels du milieu du XX° siecle

En tirant toute les conséquences de 1’évolution du droit positif en France comme a 1’étranger,
mais également de théories renouvelées et influentes sur les sources du droit constitutionnel,
les manuels juridiques proposent une approche théorique actualisée et surtout, plus réaliste.

Pour la plupart, les manuels interrogés dans le cadre de la présente section®®*

, traduisent ou
anticipent665 le nouveau programme de la licence en droit. Précisément, a I’occasion de la
réforme universitaire prévue par un décret du 27 mars 1954, on substitue a la discipline
juridique dénommée «droit constitutionnel », le nom de «Droit constitutionnel et
institutions politiques »°®. L’adjonction du terme « institutions politiques » implique un
élargissement du contenu de la matiére. Il ne s’agit plus seulement d’étudier les seules régles

juridiques d’encadrement du pouvoir politique, mais il faut également en analyser les

863 \oir sur ce point, S. Pinon, Les réformistes constitutionnels des années trente. Aux origines de la V®
République, op. cit., p. 167 et suiv.

%64'|_e propos couvre les manuels universitaires publiés dans une tranche générale fixée entre 1930 et 1970.

665 Notamment, la premiére édition du Manuel de droit constitutionnel de M. Duverger en 1944, qui est assez
largement utilisée, et le Traité de droit constitutionnel de Joseph Barthélemy et Paul Duez publié en 1926.

666 Arrété 8 janvier 1955, JO 8 janvier 1955, p. 376 :

« Programmes sur lesquels portent les épreuves des examens en vue de la licence en droit.

1" année, Droit constitutionnel :

1/ Le droit public : son objet, ses différentes branches. L’Etat et le droit.

Le droit constitutionnel : objet et méthode.

2/ Théories générales : modes d’établissement et de modification ou abolition de la Constitution des Etats. Les
grands problemes constitutionnels : structure et pouvoirs des organes de gouvernement, formes d’Etats et
formes politiques ; droits et libertés publiques. Les grands systéemes politiques actuels (Grande Bretagne, Etats-
Unis, Suisse, URSS, etc...)

3/ L évolution des institutions politiques frangaises depuis la Révolution.

Le droit constitutionnel de la république francaise.

L ’union frangaise ; structure ; organes centraux ; citoyenneté et droits politiques ».
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manifestations réelles®®’. Si les phénoménes juridiques ont une place importante parmi les
faits sociaux, ce ne sont pas les seuls. Ainsi, la réforme invite les auteurs de manuels a
rapprocher leurs analyses de la réalité des choses.

C’est le sens du nouveau projet méthodologique, tout entier basé sur I’observation. En
remplagant alors, dans le cceur de ses analyses, le droit par 1’exercice réel pouvoir, la doctrine
ajoute a I’analyse, la réalité politique et de nombreux facteurs qui, a coté du droit, influencent

ou restreignent I’exercice du pouvoir dans I’Etat®® (§1).

Dés lors, on assiste a la promotion voire méme a la substitution progressive d’une méthode de
science politique a la méthode juridique. De fait, si la plupart des principes traditionnels sont
discutés par les constitutionnalistes de 1’apres-guerre, ¢’est d’abord la méthode d’élaboration
de ces principes qui est viseée. Essentiellement, on reproche a I’approche classique (méthode

669

exclusivement juridique, «a prioriste » et qui repose sur la logique™) son défaut de

scientificit¢ dans la mesure ou elle ne procede pas de 1’observation réelle du phénoméne

constitutionnel®”°.

Finalement, si 1’essenticl des principes généraux demeure, leurs
justifications et les constructions juridiques qui traditionnellement les fondent, subissent,
quant a elles, des mutations. La 1égitimité d’un principe théorique n’est plus a rechercher dans

une doctrine juridique générale et abstraite antérieure, mais davantage reconstruite en prenant

%7 \oir par exemple sur ce point, B. Jeanneau, Droit constitutionnel et institutions politiques, 6° éd., Paris,
Dalloz, 1981, Introduction, p. 1 : « Le droit constitutionnel et les institutions politiques comprennent donc : et
I’étude des régles selon lesquelles s’établit, s’exerce et se transmet le pouvoir politique ; et I’examen du
phénomene politique, c'est-a-dire de [’organisation concréte de la société politique, que ces faits soient ou non
appréhendés par le droit ».

668 G. Burdeau, Traité de science politique, 3° éd., t. 5, Paris, LGDJ, 1980, p. 24-25: « Apparences
constitutionnelles et réalités politiques ».

%9 \/oir, Supra Chap. 1.

%% On reproche a la doctrine classique, notamment Esmein, d’avoir confondu les principes abstraits et les
données politiques et d’avoir considéré les constructions théoriques comme des ¢léments immuables et
intangibles, sans prendre en compte la réalité.

Ainsi par exemple, partant d’une certaine conception juridique de la souveraineté nationale, sont déduites une
conception juridique de la représentation politique, de 1’électorat ou de la séparation des pouvoirs. Par confusion
des données juridiques et politiques, ces principes avaient été pris pour des réalités et donc qui devraient
déterminer le régime de ces institutions, au lieu d’étre envisagés comme de purs éléments d’explication logique
des régles dégagées des données politiques.

Au contraire la souveraineté du point de vue politique est le pouvoir supréme reconnu a 1’ensemble du peuple, &
I’exclusion de toute autre force sociale, c’est a dire en fait, dans la suprématie de 1’opinion publique sur tous les
organes de I’Etat. Voir par exemple sur ce point, G. Burdeau, « Une survivance : la notion de Constitution », in
L’évolution du droit public, Etudes en [’honneur d’Achille Mestre, Paris, Sirey, 1956, p. 53 : « Les hommes de la
Révolution, imprégnés de la philosophie du 18° et juristes pour la plupart, eurent tendance a revétir la réalité
politique du manteau de ’abstraction juridique et en arrivérent & prendre la forme extérieure pour la réalité.
Comme la science du droit public venait de naitre, ils prirent les concepts du droit privé ». Voir par ailleurs, J.
Barthélemy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel, (1926), Paris, LGDJ, Editions Panthéon Assas, 2004,
Préface, p. IX : « Pourquoi le droit constitutionnel ne serait-i/ pas une science d’observation, utile et positive ?
Le fonctionnement pratique, [’anatomie, mais aussi la physiologie et la pathologie des institutions peuvent étre
l"objet d’une étude scientifique ».
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en compte l’environnement global d’un Etat et les facteurs réels qui ont impliqué sa
consecration. Les principes généraux du droit constitutionnel, durant cette période, sont

reconstruits empiriquement (82).

81/ Un saisissement plus global et général du phénoméne constitutionnel : [’enrichissement

de la partie générale des manuels

En acceptant d’aborder de fagon réaliste le droit constitutionnel, les juristes des années 1950
parviennent a saisir et surtout a intégrer a la partie générale de leurs manuels, des objets
qu’une lecture juridique seule, ne permet pas. En effet en pratique, la doctrine met en avant,
beaucoup plus largement, I’influence de données factuelles dans 1’analyse du fonctionnement
des institutions (A) et parvient a dégager les principes généraux de I’ensemble des régimes en

vigueur, qu’ils soient démocratiques ou non®*(B).

A/ La substitution du fait au droit : ’appréhension du « phénoméne politique »

Partant d’une définition du droit constitutionnel qui s’attache a titre principal, a décrire la
réalité des choses dans sa totalité méme non juridique (1), la théorie générale renouvelée

accorde davantage d’importance aux faits (2).

1/ Un objet d’étude redéfini : du droit constitutionnel a la science politique

Au moment de définir le droit constitutionnel en introduction de son Cours de droit

constitutionnel publié pour la premiére fois en 1944°%"

, Maurice Duverger oppose une
définition matérielle a une définition formelle. Cette derniére, toute entiére adossée a la notion

de Constitution, signifie que la discipline chargée de 1’étudier « comprend [’ensemble des

®71 Voir sur ce point, R. De Lacharriére, M. Bouissou, Droit constitutionnel, vol. 1, Paris, Les cours de droit,
1970-1971, p. 92: « En effet, beaucoup de régimes qui s’écartent de la démocratie libérale classique y font
échec par des procédes, tels qu’une dictature de fait ou un systeme de parti unique, qui laissent subsister la
construction constitutionnelle en lui retirant son efficacité. Pour des régimes de cette sorte la constitution n’a
plus de valeur déterminante ».

%72 M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, Bordeaux, Mollat, 1944-1945, p. 17-18.

155



régles contenues dans cette « constitution », quelle que soit leur nature et leur objet®”® ».

Privilégiant la premiére définition, Duverger considére que I’objet de son ouvrage est « cette
branche du droit public qui réglemente I’organisation et le fonctionnement des institutions
politiques d’un Etat. Etudier le droit constitutionnel d’un pays, c’est donc en décrire ses
institutions politiques®™ ». Plus précisément, la définition formelle qui fait de la Constitution
I’étalon de la discipline, serait trop restrictive pour étre retenue. D’abord, considére Duverger,
certains Etats n’ont pas de Constitution écrite. C’est le cas de la Grande Bretagne qui a laissé
au législateur ordinaire et a la coutume, le soin d’encadrer le pouvoir politique. Ensuite, méme
pour les Etats qui ont fait le choix d’une Constitution écrite, on trouve dans la loi ordinaire et

la coutume, certaines regles relatives aux institutions de I’Etat.

Pour toutes ces raisons, Maurice Duverger élargit 1I’objet d’analyse en droit constitutionnel et
tend également a évoluer dans son raisonnement, en se détachant toujours plus du droit écrit
vers les « faits ». En 1965 par exemple, il considére que le droit constitutionnel « devient de
moins en moins le droit de la Constitution, pour étre de plus en plus le droit des institutions
politiques, quelles soient ou non contenues dans le texte de la Constitution®”™ ». Plus
précisément, Duverger admet alors une définition large et analytique de la discipline puisque
le droit constitutionnel, auquel il préfére dorénavant la notion de «droit politique®™ »,
désigne « celui qui étudie l’organisation générale de I’Etat, son régime politique, sa structure
gouvernementale. Elections, parlement, ministres, chef du gouvernement, chef de I’Etat, etc.
toutes ces institutions politiques forment 1’objet du droit constitutionnel®’ ». Dans le méme
sens, Jacques Cadart identifie trois objets en droit constitutionnel, objets qui méritent d’étre

abordés & part égale : « la société, le pouvoir et le droit®’® ».

Dés lors, cette branche redéfinie du droit public qui a pour objet les institutions politiques, ne

saurait étre réduite a la seule étude de la Constitution. Une importance réelle est accordée aux

679

faits®”, en évitant de se borner & I’importance théorique que conférent les textes juridiques®®.

%73 |bid., p. 17.

%74 Ibid., p. 18.

%75 \/oir M. Duverger, Institutions politiques et droit constitutionnel, 8° éd., Paris, PUF, 1965, p. 3.

57 |bid., p. 3.

7 Ipid., p. 4.

678 J. Cadart, Institutions politiques et droit constitutionnel, fascicule I, Paris, Les Cours de droit, 1973, p. 10.

§7% \oir sur ce point, G. Burdeau, « Une survivance : la notion de Constitution », op. cit., p. 53 : « Le droit
constitutionnel en tant que discipline scientifique n’offre a ’examen, que des principes livresques ou des régles
dépourvues de toute signification concréte. 1l s’agit de décrire la pratique du pouvoir par les institutions. Les
seules dispositions des textes constitutionnels ne suffisent pas pour rendre compte du phénoméne constitutionnel.
La seule analyse des regles juridiques n’est pas suffisante, intérét de I’histoire, de la pratique, le fait politique.
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Mettant sous tension le droit et la fagon dont il est réellement appliqué, cette nouvelle
approche de la discipline prétend avec le temps, faire de la science politique et non plus du
droit constitutionnel®®. Sur ce point, Jacques Cadart est trés explicite, en ce qu’il énumére les
disciplines voisines de la science politique, objet de son cours publié en 1973. Notamment, il
considére que le droit constitutionnel est une matiere, qui si elle intéresse la science politique,

n’en est pas moins qu’un élément moins large et global que cette derniére discipline®®.

De fagon appliquée, 1’organisation formelle du manuel de Maurice Duverger illustre le
tournant empirique enregistré par la discipline et officialisé par la réforme des études
universitaires en droit de 1954°%, Relais entre deux facons de voir le droit constitutionnel, les
différentes éditions de son manuel portent les signes d’une évolution progressive vers
I’analyse (exclusive) des institutions politiques®®.

Les changements d’intitulés sont d’abord trés significatifs. L’initial « Cours de droit

|685

constitutionnel®™» publié en 1944, devient « Manuel de droit constitutionnel et de science

Etude des faits, sans a priori. (La science politique dit ce qui est, le droit constitutionnel ce qui devrait étre). A
l’étude des régles selon lesquels se posséde, s’exerce et se transmet le pouvoir, étude du phénomene politique,
c'est-a-dire de ’organisation concréte de la société politique que celle-ci soit appréhendée par le droit ou pas ».
%80 \/oir sur ce point, P. Pactet, Institutions politiques et droit constitutionnel, 5° éd., Paris, Masson, 1981,
Introduction, p. 8: « Il existe dans tous les Etats des regles relatives aux titres des gouvernants, a leur
compétences, aux rapports qu’ils entretiennent entre eux et avec les gouvernés, c'est-a-dire précisement aux
modalités d’exercice et de transmission du pouvoir. Ces régles présentent un caractere non exclusivement mais
principalement juridique. Elles déterminent ce qui devrait étre. C’est I’aspect normatif. Mais chacun sait que ce
qui existe effectivement n’y correspond pas toujours, ni méme souvent. De nombreux facteurs non exclusivement
mais principalement politiques viennent perturber les mécanismes prévus. C’est [’aspect pratique. A [’étude du
régime qui s’inscrit dans les textes, il faut ajouter celle qui résulte de la vie politique, celle-ci étant, en définitive,
plus importante que celle-ia. Dans le domaine des institutions, la réalité doit toujours I’emporter sur la théorie,
l’existence sur l’essence ».

%81 M. Prélot, Institutions politiques et droit constitutionnel, 5° éd., Paris, Dalloz, 1972, p.45 : « Selon l’esprit
nouveau du titre Institutions politiques, le droit constitutionnel est abordé aussi « du point de vue de la science
politique. » L’observation [’emporte sur la déduction, la construction pragmatique sur l’exégese, I'étude du
présent sur celle du passé ».

%82 \/oir J. Cadart, Institutions politiques et droit constitutionnel, op. cit., p. 70 : « Elle est donc une science plus
large que le droit constitutionnel qui est I'un de ses éléments. Cet élément est d ailleurs capital : les spécialistes
de science politique qui ne sont pas juristes découvrent qu’ils sont absolument contraints d’étudier le droit de
maniere détaillée au moins dans ses aspects les plus importants pour bien saisir les phénoménes de la science
politique ».

%83 \/oir Supra.

684 M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, Bordeaux, Mollat, 1944-1945, 256 p ; M. Duverger, Manuel de
droit constitutionnel et de science politique, Paris, PUF, 5° éd. 1948, 403 p. ; M. Duverger, Droit constitutionnel
et institutions politiques, 6° éd., Paris, PUF, 1955, 651 p.; M. Duverger, Institutions politiques et droit
constitutionnel, 8° éd., Paris, PUF, 1965, 767 p. Voir par ailleurs, A. Hauriou, Droit constitutionnel et institutions
politiques, 4° éd., Paris, Montchrestien, 1970, p. 20 : la science politique consiste a « considérer les faits en soi,
sans aucun a priori, sans méme accorder aux généralisations que I’on peut faire ou aux lois que I’on peut
étre appelé a formuler d’autre valeur que celles d’hypothéses provisoires et commodes » ( ...) « La science
politique a pour objet d’étude des faits, des phénomenes politiques, en eux-mémes et pour eux-mémes. Le
droit constitutionnel, I’encadrement juridique des phénoménes politiques. La science politique dit ce qui est,
le droit constitutionnel ce qui doit ou devrait étre ».

%85 M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, op. cit.
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politique®® » en 1948. L’année qui suit la réforme de la matiére, il prend le nom de « Droit
constitutionnel et institutions politiques®® », pour enfin définitivement s’intituler

« Institutions politiques et droit constitutionnel®® ».

Autre changement notable au cours des différentes rééditions du Cours de droit
constitutionnel, I’évolution de la bibliographie. A partir de 1’édition de 1944, les références au
Eléments de droit constitutionnel francais et comparé d’Adhémar Esmein®, au Précis de
droit constitutionnel de Maurice Hauriou®®, au Manuel de droit constitutionnel de
Laferriere® ou & la Contribution a la théorie générale de I’Etat de Carré de Malberg®®,
disparaissent progressivement des indications bibliographiques générales et sont replacés

apres I’introduction de la premiere partie dite générale de I’ouvrage.

Enfin, Iintitulé de la partie générale du manuel de Maurice Duverger vient compléter ces
modifications dans la forme. La premiere partie du Cours de droit constitutionnel est
dénommée « Théorie générale du droit constitutionnel®® » alors que dés 1948, elle prend le
nom de «Théories générales®™ ». Le manuel «Droit constitutionnel et institutions
politiques » quant & lui, s’intéresse aux « éléments des régimes politiques®® » et finalement,
1’édition « Institutions politiques et droit constitutionnel » interroge la « Théorie générale des

régimes politiques®® ».

Pour toutes ces raisons, la volonté de s’extraire de la méthode juridique pratiquée jusqu’alors,

est manifeste et a défaut d’une synthése entre deux approches complémentairessw, c’est

%8¢ M. Duverger, Manuel de droit constitutionnel et de science politique, op. cit.

%7 M. Duverger, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit.

%88 M. Duverger, Institutions politiques et droit constitutionnel, op. cit.

689 A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, Paris, L. Tenin, 2 vol., 1896.

%% M. Hauriou, Précis élémentaire de droit constitutionnel, 4° éd., Paris, Sirey, 1938, 336 p.

691 J. Laferriére, Manuel de droit constitutionnel, Paris, Montchrestien, 1943, 895 p.

692 R. Carré de Malberg, Contribution & la théorie générale de I'Etat, spécialement d’apreés les données fournies
par le droit constitutionnel francais (1920), Paris, Dalloz, 2003, 638 p.

%% M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, op. cit., p. 21.

6% M. Duverger, Manuel de droit constitutionnel et de science politique, op. cit., p. 31.

%% M. Duverger, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit., p. 15.

%% M. Duverger, Institutions politiques et droit constitutionnel, op. cit., p. 11.

%7 \oir sur ce point, M. Prélot, Droit constitutionnel et institutions politiques, 2° éd., Paris, Dalloz, 1961, p. 39 :
« C’est la un intitulé critiquable puisqu’il laisserait croire que les institutions politiques sont matériellement
différentes du droit constitutionnel et réciproquement. Mais le nouveau libellé a [’avantage d’indiquer
clairement une double intention : celle d’envisager le droit constitutionnel moins dans ses cadres scripturaires et
dans sa logique juridique que dans sa réalité concréte, sociale, politique ; celle de donner aux étudiants une
large initiation a la vie publique en France et a l’étranger. Le mot institution répété a dessein dans le titre de
tous les cours non économiques — histoire des institutions, institutions judicaires, institutions internationales,
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davantage la confrontation de deux méthodes antagonistes dont I’une doit I’emporter sur
I’autre, qui ressort de ces changements. Significatives, ces modifications montrent que les
termes «droit constitutionnel » et «institutions politiques » n’entretiennent pas
nécessairement des rapports complémentaires et les auteurs qui utilisent ces termes ont parfois
tendance a les dissocier comme symbolisant deux méthodes différentes. Tout se passe comme
si le terme « droit constitutionnel » porte avec lui ’ancienne méthode juridique et le terme
« institutions politiques », la méthode nouvelle de science politique®®. En atteste, la volonté
de Duverger de placer en téte de I’intitulé de son manuel, le terme « d institutions politiques »

par rapport & celui de « droit constitutionnel®®

». La défense d’une discipline naissante a
I’université dans les années 1950 - la science politique " - explique pour une large part, cette

opposition frontale.

institutions financiéres- se trouve ainsi pris dans son sens pédagogique de formation élémentaire, et dans son
sens sociologique de « chose instituée », de création humaine par opposition a ce qui provient de la nature ».

%% \oir sur ce point B. Jeanneau, Droit constitutionnel et institutions politiques, 6° éd., Paris, Dalloz, 1981,
Introduction, p. 1: «Le constitutionnaliste utilise désormais deux méthodes profondément différentes : la
méthode juridique qui consiste a analyser et a expose le droit positif mais aussi a confronter le fait au droit. (...)
La méthode juridique a pour but de résoudre un probléeme de « dogmatique » ou de « casuistique » juridique. La
méthode de science politique, elle, s’apparente beaucoup plus a la méthode des sciences de la nature qu’a la
méthode juridique. L& ol la méthode juridique recourt au raisonnement, & la déduction, la méthode de la
science politique fait appel a la constatation, a [’observation pure et simple. La ot la méthode juridique obéit a
un systeme rationnel et logique la méthode de science politique est tributaire des faits et se préoccupe moins de
les apprécier que de les expliquer. La premiere envisage les phénomeénes sous [’angle de leur conformité, la
seconde sous I’angle de leur causalité ».

%% Depuis la réforme du 27 mars 1954 considére Duverger cette opposition signifie « qu’on met [’accent sur
["organisation concrete et réelle des sociétés, par opposition aux regles juridiques qu’on prétend leur appliquer
sans y parvenir totalement. C’est un peu [’opposition du fait et du droit ». Voir M. Duverger, Droit
constitutionnel et institutions politiques, 6° éd., op. cit., p. 9.

7% Sjgnificative a cet égard, est la remarque de Maurice Duverger 4 1’occasion de la publication de la sixiéme
édition de son manuel. « L esprit général est le méme : replacer les problémes juridiques et constitutionnels sur
leur infrastructure politique et sociale, qui les éclaire et les explique. Seulement en 1945 cette tendance était
brimée par les programmes officiels ; le mot méme de « science politique » faisait sourire : [’auteur devait donc,
a son grand regret, placer au second plan des développements qu’il estimait essentiels, afin que son livre soit
utilisable par les étudiants. Aujourd’hui les programmes officiels ont changé ; le décret du 27 mars 1954 portant
réforme de la licence ouvre devant la science politique les portes des Facultés de Droit ; il oblige lui- méme a
lier intimement « droit constitutionnel et institutions politiques », suivant le nouveau titre du cours de premiére
année : on peut donc décrire la réalité telle qu’elle est, en la débarrassant des faux problémes et des questions
d’école qui la masquaient plus ou moins jusquici ». Voir Manuel de droit constitutionnel et de science politique,
op. cit., 5° éd., Avertissement, p. VII.

Il faut encore noter 1’apparition de la Revue Francaise de Science Politique en 1951.
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2/ Une appreéhension theéorique du « fait »

Desserrée de I’étau de la régle juridique, 1’analyse du phénomeéne constitutionnel accorde
davantage de développements aux faits et a la pratique. Précisément, des la préface de la
cinquiéme édition de son ouvrage désormais intitulé « Manuel de droit constitutionnel et de
science politique™ », Maurice Duverger considére de fagon explicite, qu’il entend se placer
davantage sous I’angle politique dans 1’analyse du phénomeéne constitutionnel et s’agissant de
1’étude plus particuliére des objets constitutionnels, ce sont moins les thémes consacrés par la
constitution en vigueur, que les « réalités pratiques’® », qui intéressent Iauteur. A titre
d’exemple, il traite des partis politiques ou du processus électoral alors méme qu’ils ne sont
pas inscrits dans la Constitution’®,

Par extension, Maurice Duverger s’attache a démontrer que les institutions politiques méritent
d’étre analysées a part égale, d’un point de vue juridique et sociologique, ¢’est-a-dire ne pas
se contenter du saisissement des institutions par le droit, mais d’interroger également, et ce
sont les termes de Duverger, « les facteurs qui expliquent la genése des institutions politiques,
leur développement, leurs transformations et leur disparition’® ». Notamment, les facteurs
sociaux ont un poids important dans la morphologie et 1’évolution des institutions

politiques’®.

En pratique, ce sont trois questions essentielles qui sont traitées par 1’auteur dans la partie
générale de son ouvrage, questions qui renvoient a I’origine du pouvoir politique, a

I’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics et enfin, & leur limitation”®.

Afin de présenter chacun de ces aspects, aucune mention n’est faite d’un quelconque terme

juridique. Par exemple, au titre de 1’origine du pouvoir politique, 1a question particuliére du

%1 M. Duverger, Manuel de droit constitutionnel et de science politique, 5° éd., op. cit., préface, p. 5.

92 \bid. : « dans I’analyse intérieure de chaque Constitution comme dans la détermination des classifications
générales, nous avons moins tenu compte des définitions juridiques que des réalités pratiques ».

703 Voir, s’agissant de 1’organisation des élections, les modes de scrutin ou les partis politiques, Ibid., p. 42 et
suiv.

%% |bid., p. 28.

7% \/oir not., A. Hauriou, Droit constitutionnel et institutions politiques, 4° éd., Paris, Montchrestien, 1970, p.
56 : «Ce qui compte, dés lors, ce ne sont plus les théories savantes des publicistes ni la subtilité des
agencements de procédures constitutionnelles, c’est ’homme, sa psychologie, sa condition sociale et
économique, ses réves, ses coleres et ses illusions, car c¢’est lui isolément ou intégré aux masses, qui détermine
la figure du pouvoir, ses moyens, ses buts ».

7% pour reprendre les termes de Duverger, « trois grandes catégories de problémes se posent : 1° Problémes
relatifs au choix des gouvernants d’abord ; 2° problémes relatifs & la structure du gouvernement ensuite ; 3°
problémes relatifs a la limitation du gouvernement enfin ». M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, op. cit.,
p. 21.
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choix des gouvernant signifie « comment vont étre designés les individus qui recevront la
charge et le pouvoir de gouverner un Etat ?’” ». Celle de la limitation du pouvoir interroge
plusieurs aspects : « faut-il lui reconnaitre le droit de tout faire, ou poser au contraire des
bornes a son intervention, en assurant aux gouvernés une « zone de liberté » personnelle ? Et
si [’on admet le principe de cette limitation du gouvernement, par quels procédés techniques
pourra-t-on en assurer le respect ?'% ». Enfin, I’analyse de la structure du gouvernement
entend montrer qu’ « il n’y a jamais un seul gouvernant, un seul organe gouvernemental,
mais plusieurs » et répond a la question de savoir « quelle sera la forme de chacun d’eux et
les rapports qui les uniront les uns aux autres ?'* ».

Ainsi, il est intéressant de constater que, s’agissant de 1’appréhension de ces différents
thémes, nulle mention n’est faite du mot « constitution », de ceux de « pouvoirs executif ou
législatif », voire de celui de «séparation des pouvoirs ». Respectivement et de fagon
corrélative, Maurice Duverger préfére ceux de « procédés techniques » capables de limiter
I’exercice du pouvoir ou de «bornes a son intervention», de «gouvernants» ou
« gouvernement » et de « rapports qui uniront les organes gouvernementaux les uns aux
autres ».

Sur ce point également, le chapitre relatif & la « limitation des gouvernants’®

» élabore par
Duverger dans son manuel, est éclairant. S’agissant des moyens qui permettent de garantir
cette limitation’"", ils se décomposent en deux grandes catégories : le droit et ce que I’éminent
auteur qualifie de « bornes pratiques’? ». Plus précisément, & coté de la constitution, les
pouvoirs publics peuvent étre contraints en fait, dans 1’exercice du pouvoirm. Si, s’agissant
des limitations juridiques, Maurice Duverger accorde autant d’importance a la régle écrite
qu’a la coutume, la nouveauté vient surtout, du traitement doctrinal des « limitations de

fait"* ». Dés lors, le propos s’intéresse a ’organisation des pouvoirs dans I’Etat («la

"7 Ibid.

"% Ipid.

%9 |hid.

0 |pid., p. 116 et suiv.

1 [ ’autre question concerne la question de savoir s’il faut limiter I’action des pouvoirs publics. Maurice
Duverger survole cette question qui reléve, selon lui, davantage d’un « probléme de philosophie politique. »
Ibid., p. 116.

12 |pid.

3 |bid. : « Ces procédés se classent naturellement en deux grandes catégories. Les uns restreignent [’activité
des gouvernants sur le terrain du droit ; ils permettent une limitation juridique des gouvernants : tel est le
procéde des constitutions formelles. Les autres posent seulement des bornes pratiques a ['intervention deS
gouvernants : en droit, ceux-ci peuvent passer outre ; en fait, ils se heurtent a divers obstacles qui les en
empéchent ».

" Ibid., p. 128.
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désignation démocratique des représentants, la séparation des pouvoirs et la décentralisation

administrative’*®

»), & «[’existence de puissances privées’*®» et & la possibilité pour le
peuple, de manifester une résistance & I’oppression’*’.
De surcroit, a ’occasion de la cinquieme édition de son manuel, ce que Maurice Duverger

appelle le «procédé constitutionnel®

», c’est-a-dire la limitation du pouvoir par la
constitution écrite, est abordé dans une seconde section a la suite d’une « théorie générale de
la limitation”*® ». Autrement dit, le constitutionnalisme écrit ne constitue plus pour ’auteur,
une technique de limitation générale qui mérite d’étre intégrée a la partie théorique sur la

limitation du pouvoir des institutions en droit constitutionnel.

B/ Construire une théorie générale de [’ensemble des formes d’organisation du pouvoir

politique dans le monde

Le développement de formes alternatives d’organisation du pouvoir politique en Europe et
dans le monde, offre a la doctrine du XX° siecle la possibilité d’enrichir 1’analyse exclusive de
la démocratie libérale classique, par le traitement des régimes qui au contraire, tendent a
étouffer la liberté (1) ou qui s’efforcent de penser la démocratie, selon des inspirations et une
organisation institutionnelle différentes (2).

Dans la construction intellectuelle, c’est sur la base de 1’opposition au « modele classique »,
que sont le plus souvent élaborés les traits généraux des nouvelles formes constitutionnelles

d’organisation du pouvoir'?.

% Ihid.

8 Ibid., p. 129: «Par « puissance privée », nous désignons tous les organismes crées et dirigés par des
particuliers, qui sont susceptibles de se dresser contre les gouvernants et d’opposer une digue a leurs
interventions. Hier, les féodaux ,; aujourd’hui, les associations, les syndicats, les sociétés financiéres, les trusts,
les grands journaux, autant d’obstacles de fait a la toute puissance gouvernementale ».

T \bid., p. 130 : « Il s agit bien d’une limitation de fait et non d’une limitation juridique. La rébellion n’est un
droit que sur le terrain du droit idéal : en droit positif, il n’y a pas de droit a ['insurrection, et il ne peut y en
avoir ».

Sur ce point, Georges Burdeau dans son Traité de science politique, distingue les sanctions juridiques, de ce
qu’il appelle les « sanctions juridiques inorganisées », parmi lesquelles on trouve la résistance a I’oppression :
« il s’agit d’amener le remplacement d’une idée de droit périmée par une idée de droit neuve. On congoit alors
que tous les modes de garantie de la légalité joueront au profit de [’idée officielle et des gouvernants en place,
alors que les partisans de l'idée nouvelle seront dépourvus de toute procédure organisée pour assurer le succes
des théories qu’elles servent ». Voir G. Burdeau, Traité de science politique, 3° éd., t. 4, Paris, LGDJ, 1980, p.
451 et suiv.

8 M. Duverger, Manuel de droit constitutionnel et de science politique, op. cit., p. 170 et suiv.

" Ibid.

720 par ailleurs, cette démarche n’est possible, qu’a partir du moment ot la doctrine accepte d’intégrer I’ensemble
des facteurs qui ont influence sur la réalité du régime. Il s’agit davantage, a cette époque, d’analyser, non pas
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1/ L’intégration des régimes autoritaires a [’analyse générale de [’organisation et du

fonctionnement des pouvoirs publics

Les différentes éditions du manuel de Maurice Duverger et les ouvrages publiés aprés lui’®,
déconstruisent 1’analogie entre 1’étude des différentes réponses institutionnelles aux
problémes généraux d’organisation du pouvoir politique’® et les régles qui garantissent la
liberté politique au sein du régime démocratique’®.

Trois raisons principales, indique Duverger dés la premiére édition de son ouvrage, justifient
un élargissement de la présentation générale des régimes politiques.

La premiére, largement soulignée, est celle d’un dépassement du lien indéfectible entre le
droit constitutionnel et la regle de droit écrit. Appliqué au présent propos, cela permet
d’envisager la monarchie et les regles coutumiéres avant 1789. Précisément, a partir du
moment ou le droit constitutionnel n’est plus réductible au droit des premiéres démocraties
occidentales et au droit écrit qui nait aprés les révolutions de la fin du XVII1° siécle, on peut
plus facilement rompre le lien avec la seule étude des régles qui visent a garantir la liberté

politique.

I’encadrement juridique de I’Etat, mais « [’organisation politique de 1’Etat », ¢’est-a-dire 1’exercice et le partage
du pouvoir dans I’Etat.

Voir sur ce point, G. Burdeau, Droit constitutionnel et institutions politiques, 8° éd., Paris, LGDJ, 1959, p.139 :
« Cette conception formelle n’a pas disparu aujourd’hui. Seulement elle n’est plus qu’un élément, parmi
d’autres, de la définition du régime. Il faut tenir compte en effet de la structure économique et sociale de I’Etat
considéré de l'assise du Pouvoir qui y exercent les gouvernants, des objectifs qu’ils se proposent, des forces dont
ils sont tributaires ». Voir également, R. De Lacharriere, M. Bouissou, Droit constitutionnel, vol. 1, Paris, Les
cours de droit, 1970-1971, premiére partie, p. 5.

Enfin, ’ambition de la nouvelle revue « Pouvoirs » en 1977, témoigne de ’orientation générale prise par la
discipline a cette époque. Voici les premiéres lignes de présentation de la nouvelle revue : « Un titre, celui-ci
surtout, avec son pluriel singulier, est toujours un manifeste, ’amorce d’un manifeste. Pourquoi avoir placé
cette revue sous ce vocable a la fois énigmatique et provoquant ? Les pouvoirs, leurs affrontements, leurs ruses,
leurs maladies et leur déclin aussi constituent le champ d’observation que cette revue s’est fixé. Non pour les
condamner ou les applaudir, simplement pour les regarder vivre et tenter de comprendre ».

2! G. Burdeau, Cours de droit constitutionnel, 4° éd., Paris, LGDJ, 1946, 279 p.; G. Burdeau, Droit
constitutionnel et institutions politiques, 8° éd., Paris, LGDJ, 1959, 512 p.; J. Laferriére, Manuel de droit
constitutionnel, Paris, Montchrestien, 1943, 895 p. ; M. Prélot, Précis de droit constitutionnel, Paris, Dalloz,
1948, 606 p. ; M. Prélot, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Dalloz, 1961, 856 p. ; B. Jeanneau,
Mémento de droit constitutionnel et d’institutions politiques, Paris, Dalloz, 1967, 306 p. ; J. Cadart, institutions
politiques et droit constitutionnel, Paris, Les cours de droit, 1973, 1525 p. ; A. Hauriou, Droit constitutionnel et
institutions politiques, 4° éd., Paris, Montchrestien, 1970, 962 p.

722 Maurice Duverger synthétise la notion de théorie générale du droit constitutionnel & travers la formule
suivante : « les problemes posés et les solutions possibles ».

723 \/oir M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, op.cit., p. 18 : « La méthode que nous emploierons dans
cette étude differe de celle adoptée généralement, sur un point essentiel. D ordinaire les Professeurs de droit
constitutionnel se placent presque uniquement sur le terrain du régime démocratique : ils ne font guere que la
théorie générale de la démocratie et ils ne commencent a examiner [ histoire constitutionnelle de la France qu’a
partir de 1789, considéré comme point de départ de son évolution vers ladite démocratie ».
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La seconde, une raison factuelle, est liée au développement substantiel des formes
d’organisation du pouvoir politique qui ne consacrent pas la démocratie. En pratique, la chute
des régimes fascistes apres la Seconde Guerre mondiale, n’empéche pas de constater la réalité

de régimes anti-démocratiques, comme 1’URSS ou la Chine’®*,

La derniére raison, plus intellectuelle, consiste a procéder par comparaison, ¢’est-a-dire que la
singularité et le fonctionnement du régime démocratique apparaissent plus clairement, deés
lors qu’ils sont mis en perspective avec d’autres formes d’organisation du pouvoir
politique’®. Plus que sur la seule prise en compte des exceptions au modéle classique général,
les auteurs raisonnent alors en termes d’opposition. Au droit constitutionnel classique,
s’opposent aujourd’hui d’autres modeles d’organisation du pouvoir politique726. Entre autres,
le manuel Droit constitutionnel et institutions politiques d’André Hauriou, dont la premiére
édition date de 1966, présente le droit constitutionnel classique et ses principales

institutions, avant de le confronter aux sociétés marxistes, aux régimes fascistes, comme aux

724 \Joir sur ce point, M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, op. cit., p. 18-19 : « La méthode que nous
emploierons dans cette étude differe de celle adoptée généralement sur un point essentiel. D ordinaire les
professeurs de droit constitutionnel se placent presque uniquement sur le terrain du régime démocratique : ils ne
font guere que la théorie générale de la démocratie, et ils ne commencent a examiner [’histoire constitutionnelle
de la France a partir de 1789, considéré comme point de départ de son évolution vers ladite démocratie. Cette
conception nous parait devoir étre écartée pour de nombreuses raisons. D abord, la démocratie n’est pas le seul
régime existant dans le monde a I’heure actuelle : méme si [’on met a part les dictatures fascistes présentement a
I’agonie, on n’oubliera point qu’ils demeure encore des peuples non démocratiques parmi les neutres et méme
parmi les alliés : ni I'URSS, ni la Chine, par exemple, ne sont des démocraties (...) ».

2% |bid. : « I"originalité et les avantages du régime démocratique ne se peuvent apprécier que par comparaison :
or, toute comparaison suppose connue le terme de comparaison ».

728 procédant & des classifications similaires a celles de Duverger, Marcel Prélot distingue dans une partie
intitulée « les institutions gouvernantes », « les démocraties, les monocraties, les oligarchies et les régimes
mixtes ». Voir M. Prélot, Institutions politiques et droit constitutionnel, op. cit., p. 49 et suiv. VVoir également, G.
Burdeau, Traité de science politique, t. 5, op. cit., p. 379 et suiv.

Les éditions plus récentes du manuel de M. Duverger présentent toujours chaque régime en comparaison avec le
modele démocratique. Ainsi la 16° édition de 1980 est décomposée en quatre parties : « Le modele démocratique,
Les démocraties libérales, Les régimes autoritaires capitalistes, Les dictatures socialistes » . VVoir M. Duverger,
Institutions politiques et droit constitutionnel, 16° éd., t. 1, Paris, PUF, 1982, 603 p. Voir spéc., p. 11 : « Ce livre
décrit les différents systémes politiques qui fonctionnent aujourd ’hui dans le monde. La plupart se référent plus
ou moins a un méme modeéle général, les uns pour ’appliquer, les autres pour se camoufler derriére lui : le
modéle démocratique ». Voir également, Ibid., Premiére partie, p. 39 : « toutes les nations du monde actuel ne
sont pas démocratiques : la plupart sont au contraire des dictatures plus ou moins monolithiques, plus ou moins
répressives. Mais toutes se réclament des valeurs démocratiques, se proclament démocratiques, se référent a un
méme modele démocratique. Toutes ou presque possedent des Constitutions, bien que beaucoup de celles- ci
soient seulement des Constitutions-programmes. Toutes ou presque recourent au suffrage universel, bien que le
vote ne soit pas libre dont le plus grand nombre et consiste seulement dans la ratification obligée de candidats
uniques. Toutes ou presque possédent un Parlement, bien que les députés soient réduits a un réle faible, sinon
nul, dans la plupart des cas. Toutes ou presque ont un systéme judiciaire formellement indépendant, bien que les
juges soient le plus souvent de simples agents du pouvoir ».

72T A, Hauriou, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit., 826 p.
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sociétés sous développées’®®

. D’ailleurs, le Professeur Jean Gicquel qui assure dorénavant la
publication du manuel aux éditions Montchrestien, continue de présenter le droit
constitutionnel & partir de cette opposition’?.

Par conséquent, la théorie générale a cette époque, d’abord celle élaborée par Maurice
Duverger, s’efforce de reposer sur « tous les systemes politiques connus et pratiqués au cours
de I'histoire™ » et la synthése de 1’observation de 1’ensemble de ces régimes731 permet de
dégager deux grandes catégories de régimes qui s’opposent. Dans la conciliation de 1’exercice
du pouvoir et de la préservation de la liberté, certains régimes sont qualifiés de « libéraux » en
ce qu’ils tendent toujours a renforcer la liberté des citoyens et a limiter le pouvoir des
autorités publiques et d’autres, de régimes « autoritaires », dans la mesure ou ils privilégient
les prérogatives des pouvoirs publics au détriment des libertés individuelles’*?.

Dans le fond par exemple, a I’occasion du traitement de la question générale du « choix des

733

gouvernants™ », Duverger recense plusieurs techniques particulieres utilisées au cours de

I’histoire : « [’hérédité, [’élection, la cooptation, le tirage au sort ou la conquét6734 »,
L’auteur procede alors a la synthése de ces procédés pour ne retenir que deux groupes
homogenes. Une premiere catégorie permet la désignation des gouvernants par les citoyens,
ce sont les «procédés démocratiques™ » et une seconde catégorie, « les procédés
autocratiques”® », laissent les citoyens a 1’écart du processus de choix des gouvernants. D’un

coté, certaines techniques ont pour objet de contenir et d’affaiblir le pouvoir des gouvernants

728 ¢ manuel d’André Hauriou est décomposé en trois parties : « Le droit constitutionnel classique, le droit
constitutionnel classique a I’épreuve des mondes nouveaux et les institutions politiques de la France ». 1bid.

72 J. Gicquel, J-E. Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, 20° éd., Paris, Monchrestien, 2005,
790 p. Le plan de I’ouvrage est le méme que celui qu’avait retenu André Hauriou a I’occasion de la premiére
édition de son manuel : Premiére partie : le droit constitutionnel classique ; Titre 1 : Cadres et étapes du droit
constitutionnel classique ; Titre 2: Les institutions politiques des principaux Etats représentatifs du droit
constitutionnel classique ; Deuxieme partie : Les mondes en voie de démocratisation ; Troisieme partie : Les
institutions politiques de la France.

30 M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, op.cit., p. 19.

731 \/oir également sur cet aspect, G. Burdeau, Traité de science politique, t. 5, op. cit., p. 387- 388 : « I'objet de
toute étude objective des formes politiques n’est pas de rapporter a un schéma abstrait la réalité observable,
mais de dégager de celle-ci les données qui, présentement et impérieusement, commandent le jeu des forces
politiques fat-ce en méconnaissance des systémes gouvernementaux officiellement consacreés ».

32 \/oir sur ce point, M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, op.cit., p. 21.

% Ipid., p. 22.

** Ipid.

" Ibid.

3¢ 1bid. : «lls ont pour caractére commun de faire échapper le choix de leurs membres & toute action des
gouvernés. Les gouvernants se recrutent en quelque sorte « eux-mémes : d’ou le terme d’autocratie. L’ autocratie
correspond aux doctrines autoritaires : un gouvernement est, en effet, d’autant plus fort que ceux qu'ils
gouvernent ont moins de part au choix de ses membres ».
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et de 1’autre, 1’acceés au pouvoir ne comporte pas de contrepoids et accentue 1’autorité des
gouvernants’’.

C’est donc I’illustration précise d’un raisonnement par opposition, dans la mesure ou la
conciliation entre la préservation de la liberté et 1’exercice du pouvoir est résolue de fagon
inversée, suivant I’'un ou 'autre des régimes : le régime libéral s’efforce de privilégier la

liberté politique et le régime autoritaire tend a Iétouffer’®,

2/ Un saisissement général et global de la démocratie « non classique » : I’exemple de « la
démocratie marxiste » de Georges Vedel

L’originalit¢ du Manuel élémentaire de droit constitutionnel publié par Georges Vedel en
1949, tient a la partie générale de son ouvrage, organisée autour d’un objet précis et singulier,
la signification de démocratie”®®. A partir du constat selon lequel la plupart des régimes

politiques pratiqués dans le monde se réclament de la démocratie’

, Vedel s’efforce, devant
la multitude des régimes prétendus démocratiques, d’interroger les différentes significations
de cette forme d’organisation du pouvoir politique’’. Sur la base d’une méthode qui repose

sur I’observation des faits et I’évolution réelle des régimes démocratiquesm, I’auteur parvient

"7 \bid. : «Les premiers correspondent d’une fagon générale a la doctrine libérale, car ils affaiblissent
lautorité des gouvernants ; les seconds correspondent, au contraire, a la doctrine autoritaire ».

Certaines techniques, enfin, peuvent étre qualifiées de « mixtes », dés lors qu’elles font intervenir le peuple dans
la désignation des gouvernants mais ne correspondent pas a une stricte élection. Par exemple, la désignation
conjointe de représentants par une assemblée élue par le peuple et une autre qui est composée de membres
désignés selon la loi d’hérédité, va en ce sens. lbid. p. 64 : « Un gouvernement est dit mixte lorsque ces membres
sont choisis par des méthodes intermédiaires entre celles de la démocratie et celle de |’autocratie. L élection
n’est pas completement écartée, comme moyen de désignation des gouvernants, mais elle n’y joue point
cependant un réle exclusif ».

738 Cette opposition entre une conception libérale et une conception autoritaire est appliquée de fagon homogeéne
par Maurice Duverger, quel que soit son objet d’analyse. A propos, par exemple, de la «structure du
gouvernement », il reléve, qu’au travers de la description des institutions politiques et de leurs taches respectives,
«dans ['une, comme dans [’autre, nous retrouverons toujours [’opposition entre la conception libérale de
[’homme et de la société, qui tend a affaiblir le gouvernement pour protéger la liberté, et la tendance autoritaire,
qui renforce le gouvernement pour mieux assurer [’ordre social ».

™ G. Vedel, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, (1949), Paris, Dalloz, 2002, 616 p. \oir spéc., préface,
p. 1: «Si cet ouvrage pouvait se prévaloir d’une originalité quelconque, ce serait d’envisager les problémes du
droit constitutionnel sous I’angle de la signification de la démocratie ».

0 bid., p. 11 : «entre tous les principes de gouvernement proposés aux hommes le principe démocratique
rencontre apparemment une adhésion unanime. Tous les régimes politiques s’en réclament ou a peu pres, et
leurs adversaires ne s’en réclament pas moins ».

" \bid. : «a I'accord verbal sur la démocratie, se superpose un conflit réel sur sa signification ». \Voir par
ailleurs, G. Vedel, « Existe-il deux conceptions de la démocratie ? », in Pages de doctrine, vol. 1, Paris, LGDJ,
1980, p. 191.

2 G. Vedel, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, op.cit., p. 12 : « Pour comprendre la contradiction
que [’on vient de rencontrer, le mieux est d’examiner comment dans les faits est née, s est réalisée et s’incarne
actuellement la démocratie ».
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alors & identifier deux conceptions, la «démocratie classique’”» et la « démocratie

marxiste’*

». Procédant par comparaison, Georges Vedel met dos a dos ces deux formes de
démocratie selon un triple point de vue : « leurs sources ideologiques, leur développement
historique et leur théorie juridique’® ».

Connue et largement couverte par la littérature juridique depuis la fin XIX® siécle, la
« démocratie classique » correspond au mouvement continu des pays occidentaux vers la
consécration d’un systeme politique qui s’efforce d’inscrire I’individu au cceeur du
fonctionnement des institutions et qui accorde une place importante a la liberté. Dépassant

alors cette forme historique de démocratie, Georges Vedel s’attache a conceptualiser un

second modele, « la démocratie marxiste ».

Si I’évolution des régimes politiques, releve le Doyen Vedel, est marquée par une progression
continue de la liberté politique des citoyens et une participation accrue a I’exercice direct du
pouvoir, on assiste a une rupture dans la fagon d’organiser la société politique, avec la
Révolution russe de 1917

En réalité, les traits de cette acception nouvelle de la démocratie sont antérieurs au début du
XX® siécle et Vedel montre que si pendant longtemps on a cru qu’un seul modéle de
démocratie était admissible, un courant alternatif existe bel et bien. Il s’est consolidé, pour
reprendre les termes de 1’éminent auteur, « en souterrain’’ ». Par exemple, si la pensée de
Jean-Jacques Rousseau a largement contribué¢ a la consécration de I’individualisme libéral
traduit dans les constitutions francaise, anglaise et américaine a la fin du XVIII° siécle, elle
donne également un fondement solide & la « démocratie absolue’™® », dés lors que 1’addition
des individus abandonne totalement leurs droits qu’ils tiennent de la nature, en faveur du
peuple souverain. De la méme facon, Rousseau exclut le systeme de la représentation

politique dans la mesure ou il défend un idéal de participation directe du peuple a I’exercice

du pouvoir.

3 Ibid., p. 13. En d’autres termes, avec ’apparition et la consolidation du régime soviétique, un second modeéle
de démocratie, empruntant des soubassements idéologiques et des régles d’organisation pratiques qui s’opposent
au modele libéral et individualiste, peut étre identifié.

4 Sur ce point, Georges Vedel interroge différentes dénominations, dont les oppositions « démocratie
occidentale et orientale », « démocratie formelle et démocratie réelle » ou encore « démocratie classique et
démocratie nouvelle ». La terminologie « démocratie marxiste » est celle qui est retenue dans le plan de son
ouvrage. Ibid., p. 13. Pour une analyse de la démocratie marxiste, voir le manuel d’André Hauriou, publié en
1966. A. Hauriou, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit., p. 429 et suiv.

™ G, Vedel, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, op. cit., préface, p. 1.

8 Ipid., p. 12.

7 Ibid., p. 188.

8 Ibid., p. 189.
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Plus généralement, c’est au travers de principes généraux que Georges Vedel s’efforce de

caractériser la « démocratie marxiste’*®

750

». En effet, c’est une véritable « théorie générale de
la démocratie marxiste™ » qui est eélaborée et elle est construite selon une double logique.
D’abord, il s’agit de montrer, de fagon négative, que cette conception de la démocratie ne
correspond pas aux principes appliqués & la « démocratie classique™ ». Ensuite et de fagon
positive, sont développés les principes qui s’appliquent effectivement a la « démocratie
marxiste ». Sur ce dernier point, ¢’est sur la base de la philosophie marxiste et des institutions

de I'URSS, qu’une « théorie constitutionnelle marxiste™?

» est élaborée. Les principes
généraux sont au nombre de quatre : « la primauté des structures économiques-sociales sur
les structures politiques, en [’'absence de classe la démocratie est une communion,
l’indentification entre gouvernants et gouvernés et l'immanence du droit et la société

totale’»

. Le régime socialiste rompt alors avec une vision individualiste, en ce qu’elle
n’admet pas la formation des classes et assure une égalité parfaite entre les citoyens. Par
ailleurs, c’est dans la société¢ qu’est déterminée la régulation sociale, juridique ou
économique. Rien n’échappe, pour le dire différemment, a la sphére de compétence de 1’Etat,
légitime a s’immiscer dans tous les domaines de la vie en société™*. Pour cette raison, la

démocratie marxiste suppose une identité entre les gouvernants et les gouvernés.

Par conséquent, c’est une « Théorie Générale a deux tétes » qui est élaborée au sein du
manuel de Georges Vedel. Non seulement elle permet a Georges Vedel de déterminer la
signification de la démocratie (d’essayer d’identifier «la «vraie» conception de la

755

démocratie ™»), mais elle lui permet également d’interroger par déduction, 1’acception de la

démocratie en vigueur dans le droit positif de la IV République’®.

™ Ibid., p. 229.

0 |bid., p. 229 et suiv.

™! Sur ce point, sont respectivement envisagés les notions d’Etat, de constitution, le principe démocratique, la
séparation des pouvoirs, le bicamérisme et enfin, les droits individuels. Ibid.

732 |bid., p. 233.

53 Ibid., p. 233 et suiv.

> Sur la notion de « société totale », Ibid., p. 238.

5 |bid., p. 241et suiv.

78 Ibid., deuxiéme partie, p. 256 et suiv.

168



82/ Repenser les soubassements des principes généraux du droit constitutionnel classique

L’observateur qui s’intéresse a 1’évolution constitutionnelle depuis la Révolution de 1789 ne
peut manquer d’y voir une certaine continuité. En effet, a ’exception de quelques régimes, les
principes de souveraineté nationale, de représentation ou le principe de séparation des
pouvoirs, constituent entre autres, des rouages essentiels de 1’organisation des pouvoirs
publics™’. Imaginés par le pouvoir constituant a la fin du XV111° siécle, ils ont été confirmés
par les constitutions successives jusqu’a I’époque contemporaine.

Justifiés donc par I’histoire, 1’essentiel des principes généraux sont relayés par les manuels
publiés au cours du XX° siécle. Simplement, leurs justifications et les constructions juridiques
qui traditionnellement les fondent, subissent quant a elles des mutations. Il en résulte un
renouvellement des fondements sur lesquels reposent les principes généraux du droit
constitutionnel. La justification n’est plus juridique, elle est essentiellement politique et
pratique. Plus précisément, la doctrine rejette toute construction imposée de facon a priori,
toutes les formules métaphysiques et s’efforce toujours de partir des faits et de la réalité avant

8 e terrain d’observation est ainsi dans la réalité

toute tentative de reconsidération générale
de I’exercice du pouvoir et dans 1’analyse de la compétition permanente entre les institutions
politiques’™®.

Sur ce point, la volonté de prendre en compte 1’ensemble des facteurs qui a une influence sur
I’organisation politique se mesure au sein des manuels, tant au niveau de I’édifice théorique

générale (B), qu’au niveau de chaque principe théorique particulier (A).

> \/oir en ce sens, R. De Lacharriére, Droit constitutionnel, Paris, Les cours de droit, 1970-1971, Premiére
partie : les principes généraux, p. 92 et suiv.

8 \Joir sur ce point, M. Duverger, Institutions politiques et droit constitutionnel, 8° éd., Paris, PUF, 1965,
Avertissement, p. V : « L orientation fondamentale de ce livre est sociologique et non métaphysique. On ne part
pas d’une conception a priori de I’Etat et du gouvernement ; on analyse des faits ».

9 bid., Avertissement, p. V : « Cette méthode aboutit & une véritable « démystification ». Elle permet de
constater que les institutions politiques font I’objet d 'une compétition permanente entre groupes sociaux, d 'une
lutte constante dont elles sont & la fois les moyens et les enjeux ».
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A/ Libérer les principes de leur fondement juridique traditionnel : le rejet des constructions

juridiques a priori

Dans un article intitulé « Joseph Barthélemy ou la fin de la doctrine constitutionnelle
classique™ », le Professeur Olivier Beaud entend montrer que le manuel de Joseph
Barthélemy et Paul Duez, publié en 1926, constitue le point de rupture entre 1’approche
juridique et I’approche politiste qui s’impose définitivement a partir des années 1950.
L hypothése retenue est que 1’ceuvre de Joseph Barthélemy a contribué a la fragilisation de la
science constitutionnelle francaise. Sur ce point, le manuel parviendrait, de facon radicale, a
vider les principes de leur fondement théorique et juridique, qui traditionnellement les
justifient. Plus précisément, Barthélémy et Duez écartent dans 1’analyse des principes
libéraux, la philosophie politique traduite dans le droit positif de la période révolutionnaire.
Pour cette raison, I’analyse de leur manuel permet de saisir de fagon représentative, comment
I’ensemble de la doctrine par la suite, justifie I’existence de principes généraux en droit

constitutionnel.

Le Traité de droit constitutionnel est 1’un des premiers manuels a revendiquer 1’utilisation
d’une méthode d’observation, afin de rendre compte du phénomene constitutionnel de fagon

scientifique’®?

. Néanmoins, alors méme que le fil conducteur qui irrigue 1’ensemble du
manuel vise a favoriser une approche institutionnelle et pratique du droit constitutionnel, les
auteurs identifient un certain nombre de principes généraux afin de rendre compte du régime
institué par la Constitution de 1875. Précisément, aprés une introduction sur 1’histoire de la
Constitution de 1875, le Traité est composé de deux parties : « les principes fondamentaux
de l’organisation constitutionnelle moderne » et « les institutions constitutionnelles de la

France’®* ».

780 0. Beaud, «Joseph Barthélemy ou la fin de la doctrine constitutionnelle classique », Droits, 2000, n° 32,
p.89.

81 \/oir J. Barthélemy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel (1926), Paris, LGDJ, Editions Panthéon Assas,
2004, 955 p.

2 pid.., Préface de 1926, p. IX: «Mais encore nous n’avons pas craint, malgré l'opinion de Laband, de
compromettre nos robes professorales en étudiant les institutions de [’heure présente, non point comme des
abstractions mais comme des réalités vivantes. Pourquoi le droit constitutionnel ne serait-il pas une science
d’observation, utile et positive ? Le fonctionnement pratique, [’anatomie, mais aussi la physiologie et la
pathologie des institutions peuvent étre l’objet d une étude scientifique ».

%3 Ibid., p. 6 et suiv.

764 LLa premiére partie du Traité, partie théorique, occupe une place assez minoritaire puisqu’elle ne couvre que
150 pages, la ou la description des institutions de la Troisieme République occupe les 700 pages restantes. Voir
sur ce point, O. Beaud, « Joseph Barthélémy ou la fin de la doctrine constitutionnelle classique », op. cit.
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> la 111° République consacre des institutions qui sont

Ainsi, relevent les deux auteurs
I’application des principes de la démocratie, celui du gouvernement representatif, la
séparation des pouvoirs et la suprématie de la constitution. Plus précisément, si la Constitution
en tant que telle, n’évoque aucun de ces principes, les institutions consacrées permettent

d’induire qu’elles sont I"application de tels principes’®.

S’agissant du principe de souveraineté nationale par exemple, il demeure a la base de

I’organisation politique nationale depuis la Révolution’®. Conforté dans I’ensemble des

768

constitutions qu’a connues la France'™, la souveraineté nationale est devenue un principe

traditionnel, on pourrait dire une régle coutumiére’®. Toujours en vigueur dans le droit positif

de la I11° République’™, ce sont les conséquences institutionnelles qui découlent de

771

I’application du principe de souveraineté nationale’’~ qui permettent d’en vérifier la pérennité.

%% parmi les sources intellectuelles du droit constitutionnel francais, relévent-ils, on trouve la Constitution
anglaise et la tradition politique nationale. S’agissant de cette derni¢re, Barthélémy et Duez partent de la
philosophie du XVIIle et des idées de la Révolution et retracent la pensée politique jusqu’aux lois
constitutionnelles de 1875. Voir J. Barthélemy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel, op.cit., p. 46 : «la
philosophie du XVIlle siécle a modelé toute notre mentalité politique. Montesquieu avec son esprit des Lois,
nous a enseigné la séparation des pouvoirs ; Jean Jacques Rousseau, avec son Contrat social, a pénétré tout
notre tempérament politique : il a fourni a peu prés tout son mysticisme et sa terminologie a la démocratie.
Notre constitutionnalisme est pétri des idées de la Révolution ».

Ils évoquent ainsi la pensée libérale des années 1830 avec Benjamin Constant, Adolphe Thiers ou Frangois
Guizot et surtout, la pensée dite « néo-libérale » en faveur de la démocratie et du régime parlementaire diffusée
vers 1860. Il s’agit de I'apport de Tocqueville, Proudhon mais également de deux ouvrages qui, selon
Barthélémy et Duez, ont eu une influence décisive sur la Constitution a venir, « Vues sur le gouvernement de la
France » du duc Victor de Broglie et « La France nouvelle » de Prévost- Paradol.

788 \/oir J. Barthélémy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel, op.cit., Premiére Partie, p. 49 : « la Constitution
de 1875 est une religion sans dogme. Tel est au moins son aspect extérieur. Mais si elle ne proclame aucun
principe, elle en consacre dont les institutions positives ne sont que l’application. Ce sont les principes qui se
trouvent a la base de ['immense majorité des constructions politiques actuelles. Chez tous les peuples parvenus a
un certain stade de civilisation tend, en effet & se dégager un corps de doctrine formant le droit constitutionnel
commun ou le droit constitutionnel classique. Il se réalise dans la démocratie libérale et parlementaire laquelle
implique, pour son existence, le principe démocratique et le gouvernement représentatif ; pour son organisation,
la séparation des pouvoirs et la suprématie de la constitution ».

787 1bid., p. 54 : « Mais le principe démocratique, connu comme machine de guerre contre 1'absolutisme royal,
va prendre toute son importance dans l’'ancienne France, au XVIIle siécle ; et sous la forme spéciale du principe
de la souveraineté nationale, il passera avec la Révolution frangaise dans le droit constitutionnel positif et
deviendra progressivement au XIX® et XX° siécle le principe fondamental du droit constitutionnel commun ».

768 Ce constat vaut également pour la plupart des Etats européens. Ibid., p. 61 : « Partout, au frontispice des
nouvelles constitutions, s’inscrit en un leitmotiv le principe démocratique. Les nouveaux Etats arrivés a la
liberté politique a la suite de I’affranchissement national ou de la révolution, sentent la nécessité d’affirmer
solennellement la souveraineté du peuple, avant de [’organiser ».

%% \oir sur ce point, O. Beaud, « Joseph Barthélemy ou la fin de la doctrine constitutionnelle classique », op.
cit., p. 107 et suiv.

% \/oir J. Barthélemy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel, op. cit., p. 58 : « Le doute et méme la négation
pourraient venir de ce que nos lois constitutionnelles de 1875 n’ont nulle part formulé le principe. Mais de ce
silence on ne saurait induire qu’elles aient entendu I’écarter ».

™ 1bid., p. 59-60 : « Si la Constitution de 1875 ne formule pas de déclaration de principes sur la base et &
l’origine des pouvoirs, elle consacre des institutions qui impliquent forcément [’adhésion au principe
démocratique ».
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L’origine élective des pouvoirs constitués, I'universalit¢ du suffrage ou la possibilité¢ de
recourir a I’avis du peuple en cas de dissolution de la Chambre des députés par le Président de

la République, vont en ce sens.

Que penser de ce principe de souveraineté nationale et, surtout, des constructions juridiques
qui la justifient ? Plus précisément, que penser de la proposition théorique, née au moment de
la Révolution, selon laquelle I’ensemble du pouvoir supréme est détenu par une personne
morale appelée Nation, distincte des individus qui la compose, et qui via 1’¢lection d’une

Assemblée législative, exprime sa volonté a travers la loi ?

Imaginé au moment de la Révolution, le principe de souveraineté nationale permet a cette
époque, et il s’agit de la pensée de Barthélemy et Duez, de proposer une alternative a 1’ordre
ancien. Le pouvoir constituant, en substituant le titulaire de la souveraineté du Roi vers la
Nation, entend cet attribut conformément aux doctrines traditionnelles selon lesquelles la
souveraineté est la puissance supréme attribuée a une personne physique. Replacé dans son
contexte historique, le principe de souveraineté nationale est un principe situé, une
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construction élaborée pour les besoins du moment'*“. Ainsi circonscrit, la voie est ouverte a

un examen critique du principe au XXe siécle, tant du point de vue scientifique que pratique.

Scientifiquement, il apparait difficile de considérer la Nation, comme une personne
susceptible d’exprimer sa volonté propre et de fondre I’ensemble des volontés individuelles
en une volonté commune et indépendante. La Nation, personne morale ayant une volonté
propre, verse, selon les termes des auteurs du Traité, dans «un dogme indémontré et
indémontrable’"».

Drailleurs, la démonstration théorique des bienfaits de la volonté générale est malaisée. Il n’y
a dans I’affirmation de la 1égitimité du plus grand nombre au pouvoir, qu’une affirmation de
principe, tout aussi fragile au fond, que celle qui consiste a considérer que le Roi doit décider
seul parce qu’il est roi.

Sur le plan pratique enfin, le principe de souveraineté nationale n’aurait finalement que peu
d’utilité dans la mesure ou il ne suppose pas davantage de conséquences positives que

I’exigence plus pragmatique du caractére démocratique d’un régime politique. L’idée selon

laquelle il est nécessaire que le plus grand nombre participe au gouvernement dans 1’Etat

2 |pid., p. 74.
3 bid.
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suffit et il n’y a aucun intérét pratique a épauler cet objectif de la fiction de la Nation,
personne morale détentrice de la puissance supréme’’.

Ainsi, libérés de la notion juridique de souveraineté nationale, Barthélémy et Duez entendent
montrer que 1’objectif de participation du plus grand nombre au pouvoir est tiré d’un principe
général de démocratie qui n’a pas besoin d’étre épaulé de la fiction juridique de souveraineté
nationale. Précisément, ils relevent que « En définitive, a [’heure actuelle, la raison et la
pression des faits s’accordent pour décider que le gouvernement doit étre organisé de telle
sorte qu’autant que possible, les gouvernés soient en méme temps les gouvernants ; il faut
alors que le plus grand nombre possible de gouvernés participe le plus directement possible a
’exercice du pouvoir'™ ». 11 s’agit d’une directive idéale et trés générale (permettre aux
gouvernés de participer le plus possible a I’exercice du pouvoir) qui doit tenir compte de
I’aptitude des peuples a se gouverner par eux-mémes et s’adapter aux caractéristiques

singuliéres de chaque Etat’".

Il ne s’agit donc pas d’appliquer des principes figés et définitivement fixés depuis la
Révolution, mais de tenir compte des justifications sociales, politiques et de I’ensemble des
conditions pratiques dans lesquelles les principes sont constitutionnellement consacrés’’’.
Pour cette raison, et par extension au principe de souveraineté nationale, a la question
classique, dans le cadre d’un systéme représentatif, de savoir comment s’assurer qu’en
confiant a des représentants le soin de parler en son nom, la Nation ne renonce pas a son

pouvoir au profit de ses représentants, ce sont des arguments pratiques qui doivent étre

™ Pour s’en convaincre, les auteurs relévent que « le principe de souveraineté nationale s’accommode de la
royauté aussi bien que de la république, du gouvernement représentatif aussi bien que du gouvernement direct,
du suffrage censitaire aussi bien que du suffrage universel. L histoire constitutionnelle fran¢aise nous offie la
plus grande diversité entre des constitutions qui avaient toutes proclamé le principe de la souveraineté
nationale ». Ibid., p. 76.

7 |bid., p. 72.

% \bid. : «L’idéal résultant du principe démocratique, c’est donc la participation directe de tous au
gouvernement. Mais il n’y a la qu’un idéal et on sent tout de suite que cet idéal est irréalisable dans son
intégralité. 1l est peu de principes politiques qui puissent étre poussés jusque dans leurs extrémes conséquences,
comme s’il s agissait de déduction mathématique ; et le principe démocratique ne figure certainement pas parmi
ceux- 1a ».

T C’est un raisonnement similaire qui est appliqué a 1’étude de la séparation des pouvoirs : « La séparation des
pouvoirs n’est pas et ne doit pas étre autre chose qu’une régle de sagesse politique. Elle a été une formule
politigue commode inventée ; a un moment donné, pour étre opposée a un état de choses facheux. Il ne faut donc
pas discuter a l'infini sur le point de savoir si, dans la nature des choses, il y a des pouvoirs séparés, s'il en
existe deux, trois ou davantage. Il y a des séparés, si le constituant les crée ; il en existe deux, s’il en crée deux ;
trois, s’il en crée trois. La séparation des pouvoirs est donc un principe d’art politique qu’on peut ainsi
formuler : il est convenable, tant du point de vue du bon fonctionnement des services publics qu’au point de vue
du respect par [’Etat des libertés individuelles, que les diverses fonctions étatiques (fonction législative,
exécutive, juridictionnelle) soient exercées par des organes distincts et jouissant les uns a 1’égard des autres
d’une certaine indépendance ». |bid., p. 138 et suiv.
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avancés’"®

. Il convient seulement de considérer que le peuple n’est pas a méme de gérer lui-
méme ses affaires propres et qu’il est souhaitable de confier a un gouvernement, la charge
d’agir conformément a I’intérét général. En pratique néanmoins, il faut rapprocher le
Parlement et le peuple et s’assurer que 1’Assemblée ¢lue ne s’éloigne pas trop de I’opinion
publique. Pour ce faire, la technique de la dissolution, la tenue réguli¢re d’¢lections, la taille
du corps électoral et le recours a des techniques de démocratie semi-directe sont autant
d’instruments, considérent Barthélemy et Duez, qui permettent de réduire 1’écart entre la

Nation et la décision politique.

Des lors, c’est un équilibre raisonnable qu’il faut rechercher, en tenant compte du degré de

779 » du

développement de 1’opinion publique ainsi que de la « valeur intellectuelle et morale
pouvoir législatif. Il ne s’agit pas de résoudre une fois pour toute I’assurance de la
participation effective du peuple a 1’exercice du pouvoir, mais de tenir compte des

circonstances sociales, de lieu ou de temps’. Les principes généraux du droit constitutionnel,

® Deux théories juridiques ont donné une réponse a ces questions : la théorie de la représentation et celle de
1’organe.

C’est d’abord la théorie juridique de la représentation qui est rejetée. Traditionnellement dans la doctrine
publiciste, on applique la technique de la représentation du droit privé vers 1’ordre politique. Ainsi ’ensemble du
peuple qui compose la Nation, personne représentée, confie a des individus le soin de la représenter. Ces
représentants expriment la volonté du peuple et par I’intermédiaire d’une fiction : tout se passe comme si le
peuple était a I’origine de cette volonté. Réfutant 1’idée selon laquelle la volonté pourrait étre distinguée de la
personne qui 1’exprime, ce premier fondement est inopérant pour Barthélemy et Duez.

La deuxiéme alternative est la théorie juridique de 1’organe. Ici ce n’est pas du rapport entre deux personnes
juridiques distinctes dont il est question, puisque seule une personne existe : la Nation.

Les représentants de la Nation deviennent 1’organe de la Nation, par I’intermédiaire duquel cette derniére pourra
exprimer la volonté générale. L’organe n’est pas une personne mais uniquement un relais qui permet de
matérialiser la volonté propre de la Nation. Une nouvelle fois cette théorie verserait dans I’artifice et
comporterait de nombreuses failles : elle présuppose la personnalité juridique de la Nation, elle confond volonté
de la Nation et volonté des gouvernants et en ce sens apparait dangereuse pour la liberté, elle est encore illogique
dans la mesure ou I’Etat en donnant a 1’organe le soin de parler en son nom, le crée mais dans le temps, 1’organe
c'est-a-dire le gouvernement, est censé constituer 1’Etat.

Toutes ces réponses ne sont que des tentatives de solutions juridiques a priori. Or la question de la conciliation
de I’exigence démocratique avec la technique de la représentation souléve des problémes pratiques. Ibid., p. 88 :
« Avec notre méthode positive et réaliste, ces explications n’ont aucune importance. Et nous les signalons
surtout a raison de leur fortune dans [’histoire des doctrines du droit public et de la pensée politique. Pour nous,
un gouvernement existe et doit exister ; et il est rationnel que les gouvernés participent en plus grand nombre
possible et de la maniére la plus directe possible & ce gouvernement ; le principe démocratique n’a pas d’autre
SENS pour nous ».

" Ipid., p. 107.

78 bid., p. 106 : « Indépendamment de son impuissance avérée a faire rentrer sous la prise de la théorie
Jjuridique tous les faits caractéristiques de l'institution — ce qui suffirait a la rejeter — elle (la méthode juridique)
part d’une conception étriquée : il n’est pas possible, quel que soit le vif désir d’économie juridique de ses
tenants, de modeler ainsi la vie publique dans les cadres du droit privé. Les rapports de la vie publique ne sont
pas ceux de la vie privée ; ils n’ont ni le méme but, ni les mémes aspects. Dés lors, il est vain de vouloir chercher
a appliquer aux premiers les regles qui regissent les seconds. Le faire, c’est se condamner a entrer dans le
domaine des fictions ».
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pour synthétiser, sont identifiés par Joseph Barthélemy et Paul Duez, comme des « principes

d’art politique781 ».

Finalement, de facon négative, le raisonnement suivi par Barthélémy et Duez rompt avec le
fondement traditionnel des principes qui gouverne a la plupart des organisations
constitutionnelles libérales, au niveau national comme européen. Détachés du droit traduisant
une philosophie politique antérieure, ces mémes principes doivent étre justifiés de facon
positive dans la mesure ou ils demeurent & la base du droit positif en vigueur. C’est
précisément cette reconsidération pratique et empirique des fondements des principes
généraux qui est relayée et confirmée par la littérature des années 1950.

B/ La théorie générale des institutions politiques : des principes généraux induits de

[’observation réelle du fonctionnement des institutions

Entreprendre une théorie générale en droit constitutionnel, nous dit Maurice Duverger dans
son Cours de droit constitutionnel de 1945, « c’est tenter de définir et classer les différentes
formes d’institutions politiques, les différentes formes de gouvernement (ensemble des
gouvernants), en montrant les raisons d’étre pratiques de chacune d’elles et les
circonstances historiques de leur apparition "*?». 11 s’agit de montrer que les institutions
politiques sont déterminées, dans leur généralité et a part égale, compte tenu de leurs raisons
d’étre pratiques et de leurs conditions historiques d’apparition. Chaque institution est alors
discutée par Duverger selon trois angles : un angle théorique, un angle pratique et un angle
historique’. Dans le méme sens, Jacques Cadart entend présenter en 1973, une « théorie
générale du droit constitutionnel et des institutions politiques » nourrie de I’ensemble des

applications pratiques des mécanismes présentés’®*.

8! |bid.., p. 107.

82 M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, op. cit., p. 21.

783 La cinquiéme édition du manuel évoque les points de vue « rationnel, métaphysique et sociologique ». Voir
M. Duverger, Manuel de droit constitutionnel et de science politique, op. cit., p. 48 et suiv.

784 \/oir J. Cadart, Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, Les cours de droit, Fascicule I, 1973, p.
95: « L’expression « théorie générale » est peu satisfaisante mais elle doit étre retenue . c’est en effet
I’expression habituellement utilisée pour présenter un systeme logiquement construit. Pourtant il ne s’agit pas
d’une presentation théorique sans applications pratiques : il s’agit en fait d’une étude aussi pratique que
théorique des principales institutions politiques, de leur fonctionnement et de leurs résultats ».
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Dans le fond et pour ne prendre qu’un exemple, le régime démocratique qui désigne, selon
Maurice Duverger, un « systeme politique dans lequel les gouvernants sont choisis par les

gouvernés'® » repose sur ces trois fondements théorique, historique et pratique’®.

D’un point de vue théorique, la démocratie trouve son fondement dans la théorie des
Lumieres de la souveraineté du peuple, distinguée en souveraineté nationale ou populaire.
Pour autant, ce soubassement est trés vite relativisé par Maurice Duverger dans la mesure ou
il s’agit d’une théorie peu satisfaisante d’un point de vue scientifique. Elle est indemontrable
et reléve davantage de la métaphysique. Aussi, ’auteur préfére insister sur des raisons de
logique pour justifier cette forme de gouvernement. Précisément, il suffit de considérer sur ce
point, que la participation des citoyens a 1’exercice du pouvoir découle des valeurs et de la
dignité en chaque individu, conforteée par I’idée générale de justice qui permet d’accepter de

se soumettre & des régles’®”.

Sous I’angle pratique ensuite, quels sont les avantages de la démocratie par rapport a
I’autocratic ? D’emblée, reléve Duverger, 1’autocratie assure un gouvernement fort et elle
permet de faire régner un ordre strict. Si la démocratie « gouverne mal’® », entendu dans un
sens quantitatif, c’est la la conséquence d’élections trop rapprochées. Il manque, suggére
I’auteur, un gouvernement qui dispose d’une autorité suffisante et continue et la périodicité
des élections prive cette autorité d’une continuité nécessaire. Les gouvernants sont davantage
préoccupés par 1’échéance électorale, que par telle ou telle mesure de politique publique. Si

elle gouverne mal, c’est donc essentiellement parce qu’elle gouverne peu789.

Historiquement enfin, la démocratie a réguliérement progressé depuis le XV111° siécle. Sur ce

point, le propos vise a montrer les mutations liées entre autres, a une prise en charge directe

78 M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, op.cit., p. 33 et suiv.

788 C’est la méme méthode qui est appliquée a « ’autocratie ». Ibid., p. 26 et suiv. : « Comment s explique le
gouvernement autocratique en genéral, indépendamment des formes particuliéres qu’il peut revétir ? On peut se
placer a trois points de vue pour répondre a cette question : théorique, pratique, historique ».

®7 \bid., p. 35 : « 1l n’est pas besoin de faire appel d la théorie métaphysique de la souveraineté populaire pour
justifier logiquement la démocratie. Il suffit de considérer que [’homme posséde en soi une valeur et une dignité
qui exigent sa participation active a la direction de la société. La démocratie apparait ainsi comme un corollaire
du principe de la valeur supréme de ’homme, sur le plan social, que nous avons précédemment posé ».

"85 Ibid.

78 pour autant, si les gouvernants interviennent peu, ils préservent par voie de conséquence davantage de liberté
entre les mains des gouvernés. Maurice Duverger considére que ces deux adjectifs « mal» et «peu»
s’équilibrent pour faire de la démocratie, le régime le mieux a méme de préserver les libertés individuelles.
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de la part de I’Etat de nombreuses activités, rompant ainsi avec une vision individualiste du
monde qui présuppose la volonté de participer au pouvoir politique.

D’ailleurs, s’agissant de 1’utilisation de I’histoire au sein des manuels de droit constitutionnel,
il convient de souligner que la doctrine constitutionnaliste de I’époque, lui accorde une place

790

importante™™, & la fois comme méthode de connaissance objective des institutions en

Vigueur791 et comme matériau d’¢lévation théorique792.

Pour ne raisonner qu’au niveau national, c’est I’ensemble des régimes qu’a connu la France,
sans distinction aucune, qui trouve une place au sein des manuels. Notamment, 1’évolution
des institutions politiques nationales doit étre envisagée avant la Révolution de 17897,
Revalorisant la place de la coutume comme source des régles du droit constitutionnel, les
manuels déplacent le curseur de I’histoire constitutionnelle nationale avant 1789 et I’adoption
de la premiére Constitution écrite en 1791. Si les Lois Fondamentales du Royaume sous
I’Ancien Régime méritent d’€tre replacées dans la partie réservée a I’histoire

constitutionnelle”*

, C’est d’abord parce que 1’on a détaché le lien indéfectible entre droit
constitutionnel et droit de la Constitution, mais aussi et surtout parce que le recours a
I’histoire et son utilisation ne visent plus a légitimer la progression continue vers la
démocratie libérale. Par ailleurs, avec la promotion d’une méthode d’observation, le recours a
I’histoire détermine une lecture exhaustive des différents problémes que posent 1’organisation

des pouvoirs publics et les solutions apportées. Il convient d’accepter la réalité au besoin a

0 Qur le poids de I’histoire dans I’analyse des institutions politiques, voir M. Deslandres, « La crise de la
science politique », RDP, 1900, p. 457 et suiv.

1 \/oir sur ce point, J. Barthélemy, Précis de droit constitutionnel, 4° éd., Paris, Dalloz, 1938, Premiére partie,
p. 3: «La Constitution de 1875, sous laquelle la France vit depuis soixante-deux ans, n’est pas un point de
départ. Elle est I’aboutissement d’un long effort de doctrine et d 'une expérience variée. Qui ignore cette histoire,
ne peut comprendre nos institutions ».

2 De I’approche doctrinale classique, I’histoire est un moyen et non une fin. Elle vise & conforter 1’idée selon
laquelle 1’organisation constitutionnelle évolue, de fagon continue depuis 1789, vers une réalisation aboutie du
principe démocratique. L’histoire est une preuve de la progression continue des Etats vers la démocratie. Cette
utilisation, voire cette instrumentalisation de I’histoire, permet d’asseoir I’existence de principes généraux fixes
et invariables, dans la mesure ou en réduisant I’histoire constitutionnelle a une marche continue vers 1’idéal
démocratique, la doctrine classique a pu relier la réalité a des constructions abstraites.

% M. Prélot, Précis de droit constitutionnel, 3° éd., Paris, Dalloz, 1955, Introduction, p. 3: « L histoire
constitutionnelle commence au moment ou nait I’Etat (...) Pour la France, ce serait donc a l’orée des temps
modernes qu’il conviendrait de fixer le point de départ du droit constitutionnel national. Mais cette date est
reculée de plus de deux siecles et demi par la tradition pédagogique qui n’ouvre l’ére constitutionnelle qu’en
1789. Il y a la une manifestation caractéristique de ce « constitutionnalisme » libéral qui, chez nous, a
longtemps rétréci le domaine logique des études constitutionnelles. (...) Une telle position est aujourd hui
nettement dépassée et la généralisation a toutes les formes politiques du droit constitutionnel devait entrainer
comme conséquence 1’abolition ou tout au moins [’atténuation, déja si sensible dans les faits, de la coupure de
1789 ».

34 \/oir sur ce point, M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, op. cit., p. 133 et suiv.

177



travers ses antagonismes et ses contradictions’®® et c’est désormais toute I’histoire
constitutionnelle qui est envisagée, notamment les deux Empires qui ne font plus seulement
figure de parenthése au XIX°® siécle. En ce sens, Maurice Duverger par exemple, reléve, qu’il
entend se libérer de «[l’idée générale communément admise comme base de [’évolution
constitutionnelle francaise, a savoir qu’elle manifeste depuis 1789 un progres quasi-continu

vers la démocratie’®®

». Davantage, en traitant a part égale, de la Monarchie, de la République
ou de 1’Empire797, la couverture réaliste de 1’histoire constitutionnelle nationale, caractérisée
dans toutes ses vicissitudes et son instabilité, permet une reconsidération théorique de toutes

les formes d’organisation du pouvoir politique’®.

S’agissant du second aspect - I’histoire comme moyen d’élévation théorique - le projet
méthodologique consiste a distinguer, parmi les antécédents sociaux, ceux qui conservent un
caractére circonstanciel de ceux qui semblent capables de se reproduire et qui peuvent ainsi,
servir de base & la définition de lois sociologiques véritables’®. « Détachées de leurs origines
et aboutissant chronologiques », note Marcel Prélot, « les catégories juridiques ne sont que
des abstractions peu intelligibles. Par contre insérées dans le cours de [’histoire, elles y
apparaissent comme les fruits naturels de la terre et du temps, du role des grands hommes et
du comportement des masses®® ». Ainsi, a travers 1’observation des faits historiques, les

principes essentiels de la discipline apparaissent non plus comme des principes abstraits et

7% |bid., p. 131 et suiv. « Notre histoire constitutionnelle ne se déroule point, en réalité, suivant une courbe

réguliérement progressive ».

% bid. Il ajoute : « Si séduisante qu’apparaisse a premiére vue cette idée, elle n’en a pas moins ’inconvénient
d’étre fausse. Ses partisans sont obligés, notamment, de considérer comme des « parenthéses » dont le progrés
vers la démocratie les deux Empires, dont la durée totale fut de trente-trois ans, ce qui renouvelle le geste de
Louis XVIII, effacant d’un trait de plume la Révolution et |’Empire, pour dater la Charte de 1814 de la dix-
neuviéme année de son régne ». Voir également, M. Prélot, Précis de droit constitutionnel, 3° éd., Paris, Dalloz,
1955, p. 3.

¥ M. Duverger, Cours de droit constitutionnel, op.cit., p. 131 : « [’histoire constitutionnelle ne se déroule point,
en réalité, suivant une courbe régulierement progressive ».

7% Sur la théorie, voir Infra, § 2.

7% Maurice Duverger parle d’une orientation fondamentale qui se veut sociologique et non métaphysique. Voir
M. Duverger, Droit constitutionnel et institutions politiques, 6° éd., op. cit., Avertissement p. VIl : « On n’y part
pas d’une conception a priori de I’Etat et du gouvernement : on analyse les faits. Par cette analyse, on cherche a
préciser les fondements des conceptions de [’Etat et du gouvernement. Cette méthode aboutit a une véritable
démystification. Elle permet de constater que les institutions politiques et constitutionnelles font ’objet d’une
compétition permanente entre groupes sociaux, d’une lutte constante dont elles sont & la fois les moyens et les
enjeux. Si les notions d’Etat défenseur de l'intérét général, de gouvernement incarnant la volonté nationale
correspondent parfois a la réalité, elles sont le plus souvent, au moins en partie, un moyen de dissimuler la
domination de certains groupes sur d’autres et de la faire accepter par les membres de ces derniers. Dans ce
contexte apparait la véritable signification des doctrines politiques, des théories juridiques, et des conceptions
métaphysiques qui prétendent parfois les fonder : armes utilisées dans des combats politiques et sociaux, qui
changent souvent de main d’ailleurs suivant les vicissitudes de la bataille ».

800 M. Prélot, Précis de droit constitutionnel, op. cit., p. 22. Sur la méthode historique, voir également H. Nézard,
« De la méthode en droit constitutionnel », Mélanges R. Carré de Malberg, Paris, Librairie Edouard Duchemin,
1977, p. 485.
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invérifiables en pratique, mais davantage comme le produit naturel des événements. Ils sont

les produits du temps et de facteurs conjoncturels.

Quelques exemples, en derniére analyse, montrent que I’histoire permet de reconstruire la
théorie constitutionnelle®*.

La publication de la premiére édition du Précis de droit constitutionnel de Marcel Prélot en
1948 illustre cette méthode®®®. Distinguant trés clairement en introduction de son manuel les
différentes fagons d’appréhender la discipline (le droit constitutionnel national, le droit
constitutionnel étranger, 1’histoire du droit constitutionnel, le droit constitutionnel comparé ou
le droit constitutionnel général), il fait le choix de n’envisager, aupres de ses étudiants de
premicre année de Licence, que le droit frangais en vigueur et 1’histoire constitutionnelle
nationale, donc d’écarter le droit constitutionnel général. Si I’on considere traditionnellement
que la connaissance des idées générales facilite dans un second temps, I’'immersion dans leur
application particuliére, ’auteur du Précis défend une vision inverse. C’est par une
connaissance préalable de 1’évolution constitutionnelle nationale et du systéme actuel, que
I’on peut ensuite aborder les principes généraux en droit constitutionnel®®. Pour le dire

différemment, ce ne sont pas les principes qui permettent d’appréhender les faits, ce sont les

faits qui font les principes.

De la méme fagon, le manuel Droit constitutionnel et institutions politiques d’André Hauriou
publié en 1966, privilégie exclusivement une méthode historique pour décrire le droit

constitutionnel®®. Dés I’avertissement de son ouvrage, il considére que seule une méthode

81 \/oir sur ce point, O. Beaud, « Joseph Barthélémy ou la fin de la doctrine constitutionnelle classique », Droits,
2000, n°32, p. 89.

82 M. Prélot, Précis de droit constitutionnel, op. cit.

803 Cette conviction qui repose sur son expérience d’enseignant lui permet de considérer que démarrer par les
principes généraux du droit constitutionnel n’a que peu d’intérét. « L assimilation des pseudo « idées générales »
devient un simple exercice de mémoire et, ['un ou ’autre des maillons rompus, [’étudiant s ’avere incapable de
reconstituer la chaine d’un raisonnement qui ne repose que sur un verbalisme trompeur ». 1bid., p. 29.

La réédition du Précis « Droit constitutionnel et institutions politiques », consacre au contraire une partie
générale intitulée « Théorie générale des institutions politiques » en premiére partie, les deux autres demeurent
I’histoire constitutionnelle et le régime actuel. Cette partie générale s’intéresse aux « institutions — types ayant
subi ’épreuve de [’expérience, imitées ou transposées ailleurs avec succes. De ce fait, ces institutions ont acquis
une généralité suffisante pour permettre un examen comparé et une classification synthétique ». Marcel Prélot
envisage dés lors trois institutions-types : « les institutions gouvernantes, les institutions constituantes et les
institutions intégrantes et agrégatives ». Voir M. Prélot, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit.,
p. 42 et suiv.

Voir par ailleurs le manuel du Professeur Olivier Duhamel qui suit le méme raisonnement en inversant 1’ordre
traditionnel pour finir par la théorie générale. O. Duhamel, Droit constitutionnel et politique, Paris, Editions du
Seuil, 1993, 897 p.

8% A Hauriou, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Montchrestien, 1966, 826 p.
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historique est capable d’embrasser dans sa généralité, I’ensemble des régimes politiques dans
le monde®®. Pour ce faire, I’auteur construit son raisonnement autour du droit constitutionnel

classique et du droit constitutionnel & « I’épreuve des mondes nouveaux®*®

», ¢’est-a-dire les
régimes marxistes, fascistes ou sous développés. Essentiellement, André Hauriou entend
insister, a c6té des mécanismes juridiques et techniques, sur la traduction, au travers de tel ou
tel régime, d’une idéologie et sur I’influence®® du contexte social, religieux, culturel ou

économique propre a chaque Etat®®.

Enfin, 1’approche historique retenue par le Professeur Bernard Chantebout dans son manuel
intitulé Droit constitutionnel et science politique®® publié en 1979, confirme 1’intérét
essentiel de I’histoire en droit constitutionnel. A titre principal, I’auteur pense les principes
essentiels de 1’organisation des pouvoirs publics®® en lien avec des facteurs psychologiques,
sociaux ou économiques®™. Par exemple, les principes érigés a la fin de la Révolution sont
ceux qui permettent a la bourgeoisie libérale de tenir le peuple a I’écart du pouvoir (technique
de la représentation) mais également de neutraliser I’Etat (principe de séparation des

pouvoirs).

85 |pid., Avertissement, p. 1.

86 |bid., p. 429 et suiv.

87 11 en va ainsi de I'unité ethnique, linguistique, du climat tempéré, du niveau culturel, des révolutions
techniques ou du poids de la religion, etc. Ibid., p. 63 et suiv.

88 |bid., Avertissement, p. 2.

89 B, Chantebout, Droit constitutionnel et science politique, 2° éd., Paris, Economica, 1979, 661 p.

810 |bid., Avant-propos, p. VI : « Quant a lanalyse des concepts fondamentaux qui régissent [’organisation de
I’Etat (théorie de la souveraineté et de la représentation, principe de la séparation des pouvoirs...), elle nous a
paru devoir s’intégrer dans cette présentation historique parce que la signification concrete de ces concepts
varie profondément en fonction des époques et qu’il importait de mettre également ce phénomene en lumiére ».
81 Ibid., p. 77 : «La seconde phase (fin du XIX® siécle) est marquée par I'avénement du peuple & la vie
politique, grace a la généralisation du droit de suffrage et a la création des partis de masses. Elle se caractérise
par une remise en cause, sur le plan pratique, des concepts fondamentaux élaborés au cours de la période
antérieure. (...) Au cours de la troisiéme phase, qui s ouvre au lendemain de la grande crise économique de
1929 et de la guerre mondiale qu’elle a provoquée, les données fondamentales de la vie politique changent de
nouveau. Traumatisé par la crise et séduit par les fabuleuses — et peut étre fallacieuses — promesses de la société
de consommation, le peuple ne demande plus a I’Etat que de maintenir et d’accroitre le niveau de vie général ».
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Conclusion du 2™ Chapitre

Si la « théorie générale » du début du XX°® siécle devient « théorie générale des institutions »

812 14 I 1 . 813
07, ses ¢éléments constitutifs demeurent, pour I’essentiel, inchangés™ .

a partir des années 195
Pour ne prendre qu’un exemple significatif de cet aspect, on trouve dans le manuel de Droit
constitutionnel et institutions politiques de Georges Burdeau®* publié¢ en 1962, la théorie
classique qui associe I’Etat a la nation, la théorie juridique des révolutions, 1’opposition entre
pouvoir constituant originaire et pouvoirs constitués, I’approche juridique de la souveraineté,
le systeme de la représentation et les conséquences juridique de la représentation, la théorie
juridique de la séparation des pouvoirs en préalable a I’analyse des régimes parlementaire et
présidentiel, comme autant de principes irrigués par des constructions strictement
juridiques®®.

Finalement, les manuels qui ont introduit une « méthode empirique » en droit constitutionnel,
sont restés prisonniers des principes juridiques forgés a la fin du XIX® siécle. Au fond, la
rupture annoncée comporte, pour reprendre les termes du Professeur Jacques Chevallier sur ce

point, « une large part d ’artiﬁce816 », notamment parce que l’architecture théorique reste

812 | es intitulés changent mais le contenu différe peu. Par exemple Marcel Prélot traite de la démocratie ou de la
séparation des pouvoirs au sein des « institutions gouvernantes », de la constitution et du pouvoir constituant
dans le chapitre intitulé les «institutions constituantes » ou des différentes formes d’Etats au titre des
« institutions intégrantes ». Voir M. Prélot, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit.
813 \/oir J. Chevallier, « Droit constitutionnel et institutions politiques : les mésaventures d*un couple célébre »,
in La République, Mélanges Pierre Avril, Paris, Montchestien, 2001, p. 189 : « les auteurs restent prisonniers
des catégories juridiques classiques, véritables préts a penser institutionnels dont il est difficile de ne pas
dépendre, enrichies par la prise en compte de la pratique ». « L ‘innovation essentielle résidera en fin de compte
dans la construction d’une nouvelle typologie des régimes politiques (libéraux, autoritaires, totalitaires). La
rupture comportait une large part d’artifice ».
Pour lillustrer, voir not., G. Burdeau, Droit constitutionnel et institutions politiques, 8° éd., Paris, LGDJ, 1959,
512 p ; A. Hauriou, Droit constitutionnel et institutions politiques, 4° éd., Paris, Montchrestien, 1970, 962 p. ; G.
Vedel, Cours de droit constitutionnel et d’institutions politiques, Paris, les cours de droit, 1968- 1969, 660 p.
814 G. Burdeau, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit. Dans le méme sens, voir M. Prélot, Droit
constitutionnel et institutions politiques, 2° éd., op. cit.
815 \/oir G. Burdeau, Droit constitutionnel et institutions politiques, 9° éd., Paris, LGDJ, 1962, 570 p. D’ailleurs
I’auteur défend une approche qui méle a la fois la connaissance juridique et celle de la science politique : « Il
serait imprudent d’interpréter nos nouveaux programmes comme impliguant un discrédit des études proprement
juridiques. Nous sommes conviés a étendre notre champ de recherche mais non a renier nos préoccupations de
Juriste. Pour que l’observation de la vie politique ne se disperse pas en un vain papillonnement intellectuel, il est
bon de ’ancrer a une base dont la solidité est éprouvée ». Ibid., p. 6. Il ajoute, le droit « offre a la recherche un
cadre, artificiel peut étre, mais indispensable pour éviter qu’elle se perde dans l'inextricable confusion des faits,
des croyances et des institutions qui forment la trame de la vie politique. C’est pourquoi toute étude de science
politique doit s’adosser a une connaissance juridique. La science ne progresse que par correction. L étude
juridique des institutions procure cette connaissance provisoire, elle n’en interdit pas [’enrichissement ; ¢ est,
comme [’on dit aujourd’hui, une méthode d’approche. A condition de ne pas la tenir pour une fin en soi, je la
crois féconde ».
816 3. Chevallier, « Droit constitutionnel et institutions politiques : les mésaventures d’un couple célébre », op.
cit., p. 189.
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inchangée®’

. A cet égard, I'une des raisons qui peut étre avancée pour tenter d’expliquer cette
dépendance a I’égard de principes pourtant dénoncés pour ’essentiel, est le maintien d’une
analyse qui repose essentiellement sur 1’Etat. La plupart des manuels étudiés défendent une

818

conception de la science politique qui se couple avec une science de I’Etat™" et alors méme

qu’ils prétendent dépasser la méthode juridique, les principes généraux demeurent.

Dés lors, on peut se demander, en derni¢ére analyse, ce qu’il reste des apports de la science
politique au droit constitutionnel ?

Les manuels contemporains ont d’abord intégré I’idée d’une lecture du phénomeéne
constitutionnel a deux degrés, une lecture juridique et une lecture politique. Ils ne s’en
tiennent plus a une stricte analyse du texte constitutionnel et s’efforcent d’injecter dans leur
raisonnement des facteurs politiques essentiels comme 1’influence des partis politiques, mais
également des facteurs sociaux ou économiques®™. Le droit constitutionnel se doit de
proposer une grille de lecture plus réaliste du fonctionnement des institutions politiques.

De plus, les régimes constitutionnels non démocratiques - c'est-a-dire la rupture historique du
mouvement continu des Etats vers le libéralisme politique - sont aujourd’hui présentés a coté

des Etats occidentaux®®. Trés souvent, les manuels traitent des institutions des Etats

817 | e Professeur Chevallier évoque les principes généraux comme des « prét-a-penser institutionnels ». Ibid.

818 \/oir & cet égard, J. Cadart, institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, Les cours de droit, 1973,
1525 p. Le premier chapitre de la « Théorie générale du droit constitutionnel et des institutions politiques » est
consacré a 1’Etat, formes et fonctions, le second a la Constitution de I’Etat, le troisiéme a la souveraineté, puis la
séparation des pouvoirs, etc.

De la méme facon, le manuel de Georges Burdeau comprend une premiére partie intitulée « L’Etat et son
gouvernement » organisée en trois chapitres : « Le pouvoir politique dans 1’Etat. L’institutionnalisation du
pouvoir ; La Constitution ; L ‘exercice du pouvoir dans [’Etat : les formes de gouvernement ». Voir G. Burdeau,
Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit.

Sur la période contemporaine, voir par exemple, Ch. Debbasch, J. Bourdon, J-M. Pontier, J-Cl. Ricci, Droit
constitutionnel et institutions politiques, 4° éd., Paris, Econmica, 2001, 1033 p. « Le droit constitutionnel a pour
objet I'étude de I’Etat dans ce qu'il est, c'est-a-dire son statut, son organisation, les rapports entre gouvernants
et gouvernés ».

819 \/oir par exemple, Ph. Ardant, Institutions politiques et droit constitutionnel, 10° éd., Paris, LGDJ, 1998,
p.12 : « L activité constitutionnelle doit donc faire I’objet d’une lecture a deux degrés. Au 1°" degré, on constate
qu’un mécanisme constitutionnel joue et les conséquences juridiques que cela implique : le Président de la
République organise un referendum, le peuple sera donc consulté selon les régles prévues. Au 2™ degré, cette
procédure est replacée dans son contexte : par ce referendum, le Président souhaite- t —il seulement amender la
Constitution ou faire approuver une loi ; au contraire, cherche- t- il avant tout a renforcer son autorité par
I’approbation populaire d’une de ses initiatives ? Politiquement, les régles du droit constitutionnel ne sont pas
neutres, leur utilisation modifie la situation des acteurs dans la lutte autour du pouvoir ».

Plus récemment voir 1’avant propos au manuel du Professeur Le Pourhier, défendant une analyse réaliste du droit
constitutionnel. A-M. Le Pourhiet, Droit constitutionnel, Paris, Economica, 2007, 478 p.

820 Cependant si certains Etats ont pu remettre en cause la propension du droit constitutionnel classique a
expliquer tout régime politique, I’échec des Etats socialistes, du Tiers monde et la chute des Etats autoritaires, a
permis de croire de nouveau en I’existence d’une organisation standard et universelle. Tout se passe, par la suite,
comme si on revenait a la tradition de la fin du X1Xe siécle, c'est-a-dire que les principes essentiels de la théorie
générale classique retrouvent toute leur pertinence. Surtout, 1’évolution du droit constitutionnel en France,
compte tenu d’un certain nombre de changements majeurs, revient a I’analyse juridique comme seule méthode

182



Occidentaux et des autres types d’organisation du pouvoir politique®®!, permettant ainsi les

comparaisons et classifications des régimes politiques®.

véritablement adaptée a rendre compte du phénoméne constitutionnel. Voir sur ce point, Ch. Debbasch, J.
Bourdon, J-M. Pontier, J-CI. Ricci, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit., 1033 p. A propos de la
théorie générale, les auteurs relévent : « Exposer la théorie générale du droit constitutionnel revient a faire
linventaire des constructions juridiques qui caractérisent le droit constitutionnel. Ces constructions juridiques
sont le résultat d’un long effort de définition et de formalisation par la doctrine, c’est a dire par des générations
successives d’auteurs notamment les professeurs de facultés de droit qui ont étudié le droit constitutionnel. Elles
présentent une grande cohérence (...) Le droit constitutionnel qui est décrit est d’abord le droit constitutionnel
frangais. Mais un certain nombre de formules sont communes a tous les pays occidentaux et forment le droit
constitutionnel classique. Ce droit a été, un temps contesté par les Etats socialistes et par les Etats du Tiers
Monde, il tend cependant, selon certain auteurs, a devenir une sorte de Vulgate appliqué dans [’ensemble de
l'univers, dans la mesure ou ces Etats n’ont pas réussi a élaborer une théorie du droit constitutionnel
substantiellement originale, ou conceptuellement convaincante ou, tout simplement, praticable ».

821 Tres souvent aujourd’hui, les manuels sont organisés autour de quatre parties : théorie générale, institutions
politiques étrangéres, histoire constitutionnelle francaise et institutions politiques actuelles. Voir sur ce point, L.
Favoreu, « Le droit constitutionnel, droit de la Constitution et constitution du droit », RFDC, 1990, p. 74:
« C’est I'objet traditionnel du droit constitutionnel en France depuis la derniére guerre : la description des
institutions politiques, qui comprend quatre parties, a savoir la théorie générale, les institutions politiques
etrangeres, [’histoire des institutions politiques francaises et les institutions politiques de la Ve République ».

82 gyr la naissance du comparatisme et les systémes classificatoires en droit constitutionnel, voir D-L Seiler, La
méthode comparative en science politique, Paris, Dalloz, 2004, 264 p. Par ailleurs, voir J. Blondel, «Le
comparatisme », in M. Grawitz, J. Leca, Traité de science politique, vol. 2, Paris, PUF, 1985, p. 9 : « Parce que
le droit est une science déductive, qui tente d’organiser la réalité, de maniére normative, a partir de certains
principes, le constitutionnalisme comparé se trouvait aussi étre une approche déductive permettant de définir
d’abord une architecture d’ensemble et de remplir ensuite les détails institutionnels a partir de ce schema
d’ensemble ».
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Conclusion du Titre 1*

En 1950, André Mathiot s’intéresse aux principes juridiques qui ont irrigué le droit

constitutionnel jusque dans I’entre-deux-guerres®?®

et suggere de s’interroger sur la pertinence
de ces instruments pour expliquer la réalité du phénoméne constitutionnel®. Ce sont ainsi
cing grands principes qui sont évalués : la théorie des constitutions écrites, le principe de
souveraineté nationale, le principe du gouvernement représentatif, le principe de séparation
des pouvoirs et enfin, le libéralisme politique, c'est-a-dire la garantie des droits individuels.
Pour lui, I’ensemble de ces principes ne permet plus d’expliquer la réalité du phénomene
constitutionnel. Conformes a la conception révolutionnaire, les principes ne permettent plus
de rendre compte de 1’organisation constitutionnelle en vigueur, notamment parce qu’ils sont
démentis ou déformés®®. 11 reléve alors, au terme de son analyse, que « le moment est venu de
refaire la théorie du régime politique francais : les outres vieilles conviennent mal au vin
nouveau®”® ». Pourtant, ce constat général de I’inadaptation de la théorie classique et des
principes qui la composent n’a pas été un facteur suffisant pour une remise en cause profonde
des instruments théoriques d’appréhension du droit constitutionnel. Davantage, 1’abandon
d’une « méthode conceptuelle » au profit de I’application par la doctrine d’une « méthode
empirique » n’a pas permis un renouvellement des principes généraux du droit

constitutionnel.

En s’efforgant de prendre en compte de ’ensemble des facteurs qui permettent de rendre
compte, de facon effective, des ressorts du régime en vigueur, les manuels attribuent aux
principes généraux du droit constitutionnel, un fondement plus réaliste et procede par

induction a partir de 1’observation du fonctionnement des institutions. Ces principes ne sont

828 A, Mathiot, « Agonie de quelques vieux principes », in Pages de doctrine, Paris, LGDJ, 1980, p. 81.

8% |bid. : « L observateur de la vie politique ne peut se dispenser d’évaluer les théories juridiques et il doit a
chaque moment se demander si les constructions savantes et traditionnellement respectées conservent leur
solidité, si leur fagcade apparemment inchangée convient encore au vieil édifice. S’il n’en est pas ainsi, le droit
constitutionnel inadapté et, par la méme, destiné a la ruine, doit &tre présenté sous son véritable aspect : le
réalisme interdit de parler de principes positifs en présence de théories qui déja appartiennent a I’histoire ».
(...) « Le droit constitutionnel francais doit étre reconstruit a partir d’une analyse renouvelée des lors que I’on
constate — et les faits y obligent — que les théories traditionnelles n’ont plus désormais qu’un rapport lointain
avec la vie politique ».

85 Sur la théorie des Constitutions écrites par exemple, André Mathiot considére que de la volonté d’une
primauté de la Constitution sur I’action des pouvoirs constitués, le pouvoir constituant n’a jamais vraiment tiré
toutes les conséquences en I’absence d’un organe chargé de se prononcer sur la conformité des lois a la
Constitution. Parallelement, la rigidité de la Constitution est relative dans la mesure ou la procédure de révision
fut assouplie, rapprochant de fait la procédure de révision de la loi ordinaire et celle de la loi constitutionnelle.
Ibid., p. 82 et suiv.

826 |pbid., p.92.
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plus « donnés » a 1’observateur du phénomeéne constitutionnel, mais « construits » a 1’issu
d’un travail d’analyse de la réalité. Puisés dans I’histoire constitutionnelle nationale et
justifiés par des nécessités pratiques, les principes s’imposent du fait de leur continuité dans le
temps.

Dés lors, ce n’est pas tant un désaccord profond avec les juristes de la premiére génération sur
les différents principes qui forment la base des différents régimes constitutionnels nationaux
qui est mis en lumiére, qu’un refus de la méthode juridique. Il faut se garder d’ériger les
principes de 1791 en dogmes et y voir davantage des directions plus ou moins réalisées
compte tenu du milieu social, politique et des nécessités du moment. Néanmoins, mémes
reconstruits dans leur positivité, les principes classiques demeurent opératoires pour rendre
compte du droit constitutionnel frangais contemporain. Construits a partir de « méthodes
conceptuelles » ou a partir de « méthodes empiriques », les principes généraux du droit

constitutionnel traversent les régimes constitutionnels jusqu’au droit de la V® République.
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Titre 2/ De « I’empirisme juridique » a la confirmation des principes généraux élaborés a la

fin du X1X® siecle dans les manuels de droit constitutionnel contemporains

La poursuite de 1’évolution chronologique du droit constitutionnel en parallele de I’analyse
doctrinale, permet de constater qu’a partir des années 1970, c¢’est de nouveau la constitution
qui est considérée comme la source essentielle en droit constitutionnel et avec elle, une
méthode juridiqgue comme seule pertinente pour analyser le droit. Davantage, c’est a cette
époque, en France, que le positivisme juridique, entendu comme courant doctrinal, propose
les éléments d’une méthode qui serait la seule capable de rendre compte de 1’objet « droit » de
facon scientifique. Précisément, élaborée conformément aux sciences de la nature, la science
positiviste permet alors de retranscrire au travers de principes généraux, la réalité du droit
telle qu’elle est véritablement. Avec le positivisme juridique, le fondement des principes
généraux n’est alors plus a rechercher dans la pratique réelle de 1’exercice du pouvoir comme
ce fut le cas dans les années 1950, pas plus que dans I’héritage libéral de la période
révolutionnaire de 1789 conformément a la démarche de la doctrine classique du début du

XX° siécle. Il est exclusivement dans la régle de droit en vigueur.

Par conséquent, une nouvelle méthode empirique, un «empirisme juridique®’ », tend a
renouveler I’approche théorique et les principes généraux, la ou un « empirisme politique »
n’a pas véritablement permis ce renouvellement. Sur ce point, la critique majeure, formulée
par les tenants d’une méthode positiviste, est une méconnaissance du réle premier de toute
réflexion théorique sur 1’objet « droit » et qui consiste a décrire cet objet de fagon objective.
La théorie constitutionnelle aurait confondu « /’étre » avec le « devoir étre » et aurait versé
dans la prescription au lieu de s’en tenir a la description®®. Pour le dire différemment, les
principes généraux identifiés par la doctrine ne correspondraient pas & ceux effectivement
consacrés au sein d’une constitution (Chapitre 1). Néanmoins, si une nouvelle « méthode
empirique » apparue en lien avec 1’évolution du droit constitutionnel, s’est efforcée de
démontrer la caducité de tels principes et de proposer des éléments propres a une
reconsidération des principes, la fin du XX°® siécle symbolise pourtant le maintien des

principes généraux du droit constitutionnel hérités de la période classique. (Chapitre 2).

87 \/oir sur ce point, M. Troper, Le positivisme juridique, in M. Troper, Pour une théorie juridique de I’Etat,
Pour une théorie juridique de I’Etat, Paris, PUF, 1994, p. 27 : « La science du droit appartient au groupe des
sciences empiriques. Elle a pour fonction de décrire son objet par des propositions vraies ».

828 \/oir not. M. Troper, « La théorie dans 1’enseignement du droit constitutionnel », RDP, 1984, p. 263 ; M.
Troper, « Les classifications en droit constitutionnel », RDP, 1989, p. 945 ; D. Baranger, « Les Constitutions de
Michel Troper », Droits, 2003, p. 123.
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Chapitre 1/ La constitution est la concrétisation pratique des principes généraux du droit

constitutionnel : « I’empirisme juridique »

L’¢évolution générale du droit constitutionnel a 1’heure présente, reléve le manuel Droit
constitutionnel dirigé par Louis Favoreu, conduit tout a la fois a « la désacralisation de la loi,
[’expansion des constitutions et du constitutionnalisme, la diffusion internationale de

l’idéologie des droits de [’homme et [’apparition de la justice constitutionnelle®® »

Rassemblés, les traits caractéristiques du droit constitutionnel contemporain renvoient tous,
explicitement ou de fagon plus indirecte, & une revalorisation manifeste du droit écrit et plus
particulierement de la notion de constitution. Précisément, a c6té de I’expansion des
constitutions et de ’apparition de la justice constitutionnelle, les deux autres tendances
soulignées dans le manuel, démontrent également que le droit écrit apparait de nouveau,
comme la source essentielle de la discipline. Ainsi « la désacralisation de la loi » est liée a
I’admission d’un contrdle de constitutionnalité qui permet d’imposer aux pouvoirs publics, le
respect de la constitution et « /a diffusion internationale des droits de [’homme » suggére pour
partie, que ces droits sont protégés de facon plus systématique, par des textes nationaux ou

internationaux.

Par conséquent, les mutations contemporaines du droit invitent de nouveau la doctrine, a
adapter ses méthodes d’analyses dans le sens d’une « méthode positiviste » dans 1’élaboration
des principes généraux du droit constitutionnel (Section 1). Plus précisément, le positivisme
juridique lie le processus de conceptualisation et la viabilité des principes géneraux, a la
retranscription du droit tel qu’il est. Sur ce dernier point pourtant, I’analyse doctrinale suggére
une part importante de construction dans la mesure ou le plus souvent, une constitution

correspond davantage a une « régle juridique empirique » (Section 2).

829 . Favoreu et alii, Droit constitutionnel, 6° éd., Paris, Dalloz, 2003, p. 19 et suiv.
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Section 1/ Du rapport entre le droit et les principes qui permettent de rendre compte du

droit : retranscrire fidelement le droit positif en vigueur

Redéfini d’un point de vue formel®®, le droit constitutionnel doit dorénavant étre analysé a
partir du droit contenu au sein de la Constitution. Sur ce point, les partisans du courant
positiviste vont encore plus loin, en ce qu’ils considerent que la doctrine doit s’efforcer de
retranscrire la stricte réalité du droit positif sauf a verser dans une démarche qui ne peut étre
considérée comme scientifique (81).

Sur la base de ce rapport d’adéquation entre le droit et les principes doctrinaux®", il apparait
alors intéressant d’interroger la méthode d’élaboration des constitutions. Plus précisément, il
s’agit d’essayer de déterminer dans quelle mesure le pouvoir constituant s’efforce de
consacrer dans le droit, des institutions qui sont la conséquence de principes juridiques connus
du droit constitutionnel. Cette démarche, identifier la part «d’empirisme» et de
« conceptualisme » dans 1’élaboration d’une constitution, suppose d’interroger I’histoire et de
s’appuyer sur les théories construites a partir des premiers textes constitutionnels. Ainsi, alors
que I’étude se trouve a présent dans 1’analyse du droit constitutionnel contemporain et a
toujours respecté une logique chronologique, il s’agit, le temps de cette démonstration, de
s’appuyer de nouveau sur les ensecignements tirés de la naissance du constitutionnalisme
écrit (82).

§1/ La consécration d’'une méthode juridique positiviste en droit constitutionnel contemporain

A partir du moment ou les sources du droit constitutionnel sont ramenées aux seules régles de
droit (A), on assiste a la promotion d’un courant doctrinal positiviste. Dans le cadre de la
présente étude, I’intérét essenticl du positivisme juridique, entendu comme une méthode
scientifique, est de déterminer comment la doctrine doit procéder afin de rendre compte de

rendre compte de 1’objet droit, d’une fagon plus générale et abstraite (B).

80 \/oir, sur ce point, F. Luchaire, « De la méthode en droit constitutionnel » RDP, 1981, p. 312. Défendant une
définition formelle du droit constitutionnel, il reléve : « Il n’est pas possible de donner une définition matérielle
du droit constitutionnel francais et cela pour une raison bien simple ; ce droit se compose de normes qui se
caractérisent, non par la matiere sur laquelle elles portent, mais par leur suprématie sur toutes les autres
normes juridiques, du moins dans [’ordre interne frangais ; n’étant limité par rien, les normes constitutionnelles
peuvent pénétrer en toute matiére ».

31 \/oir M. Troper, La séparation des pouvoirs et [’histoire constitutionnelle frangaise, th., Paris, LGDJ, 1980, p.
11. Le Professeur Troper parle sur ce point, de « principes d’interprétation du droit positif ».

190



A/ L’autorité retrouvée d’une « définition formaliste » du droit constitutionnel : les sources

réelles sont celles effectivement sanctionnées

Alors que le droit constitutionnel est analysé au travers d’une méthode de science politique,
un facteur essentiel va contribuer a la remplacer par une méthode strictement juridique autour
des années 1980%%2: la création du Conseil constitutionnel en 1958, couplée & un
accroissement sensible de son réle en 1971%%. Plus précisément, en confiant au Conseil la
compétence pour imposer au législateur le respect de la Constitution, le régime institué en
1958 implique que les sources réelles du droit constitutionnel sont désormais exclusivement,
celles qui sont effectivement sanctionnées®®*. Dorénavant ainsi, le juge constitutionnel peut
contraindre Iactivité des pouvoirs publics au respect du droit®*°,

La nouvelle définition du droit constitutionnel, celle qui apparait par exemple lors de 1’édition
de 1987 du manuel Institutions politiques et droit constitutionnel de Marcel Prélot®®,
symbolise un véritable passage de témoin entre deux fagons distinctes d’appréhender le droit

837

constitutionnel. L’analyse du droit constitutionnel (« discipline juridique™" »), note Jean

82 1 ¢ professeur Beaud, s’agissant de I’évolution de la discipline, parle d’un « mouvement de balancier » entre
le droit et la science politique. Voir O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials
(Dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, LAMY, 2003, 1649 p. Pour un apercu général du tournant
entre science politique et la science juridique, voir B. Francois, « Le juge, le droit et la politique : ¢léments d’une
analyse politiste », RFDC, 1990, p. 49 et suiv. Voir également, I’article du Professeur Avril dont le titre est assez
évocateur : P. Avril, « Une revanche du droit constitutionnel ? », Pouvoirs, 1989, n° 49, p. 5 et suiv.; Y.
Poirmeur, « Thémes et débats autour du constitutionnalisme ? », in CURAPP, Droit et politique, Paris, PUF,
1993, p. 13 et suiv.

S’agissant des manuels, voir C. Leclecq, Droit constitutionnel et institutions politiques, 5° éd., Paris, Litec, 1987,
p. 11 et suiv.

833 C est-a-dire depuis la décision du 16 juillet 1971 au terme de laquelle, le Conseil constitutionnel s’est déclaré
compétent pour apprécier la constitutionnalité d’une loi sur la base de la constitution, mais aussi de son
Préambule. Voir C. Constit., n°® 71- 44 DC du 16 juillet 1971, Liberté d’association, Rec., p. 29.

8% pour le dire différemment, 12 ot on a cru que la pratique politique débordait de toute part le droit, notamment
parce que les régles n’étaient pas nécessairement respectées ou que la soumission des pouvoirs publics au respect
de la régle relevait de facteurs non juridiques, I’institution du Conseil constitutionnel en 1958 implique une
efficacité retrouvée.

83 Effectivement, mettant sous tension le droit et la fagon dont il est réellement appliqué, I’approche politiste de
la discipline renvoie en filigrane, a la question de savoir si le droit constitutionnel est vraiment du droit. Défini
comme « [’ensemble des regles de conduite socialement édictées et sanctionnées, qui s’imposent aux membres
de la société» (in G. Cornu (Dir.), Vocabulaire juridique, 6° éd., Paris, PUF, 2004, p. 328) , le droit suppose des
regles qui sont effectivement sanctionnées, c'est-a-dire dont 1’application est assurée le cas échéant par la
contrainte. Cette contrainte sera assurée selon les cas par la force publique ou par le juge. Or pour ce qui est du
droit constitutionnel et avant la création d’un juge constitutionnel, la méconnaissance des dispositions
constitutionnelles n’implique pas a proprement parler de sanction. Sur cette question, voir A. Hauriou, Droit
constitutionnel et institutions politiques, 4° éd., Paris, Montchrestien, 1970, p. 16 et suiv.

86 M. Prélot, J. Boulouis, Institutions politiques et droit constitutionnel, 10° éd., Paris, Dalloz, 1987, p. 35 et
Suiv.

&7 1bid., p. 35.
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Boulouis chargé de la réédition du manuel, doit procéder d’une méthode strictement juridique

et doit étre distinguée de la méthode pratiquée en science politique®*®,

En pratique, la doctrine s’attache a redéfinir les sources du droit constitutionnel autour de la
seule constitution et dans ce cadre, commence a faire de la jurisprudence, un objet d’étude de
premier plan.

D’une fagon générale, les sources du droit constitutionnel sont aujourd’hui identifiées a partir
d’un critére formel. Sur ce point, plusieurs articles publiés dans les années 1970 reviennent
sur le statut du droit non écrit et notamment de la coutume sous la V® République. Alors que
la coutume est considérée jusqu’alors comme une source du droit constitutionnel a part
entiere®®, une partie de la doctrine remet dorénavant en cause, ce statut. Plus précisément, il

s’agit de démontrer®, avec « la rigueur juridique la plus exigeante®

842

», que la coutume,

, Ne peut pas étre considérée comme une régle de droit®,

opposee au droit écrit
Par exemple, le Professeur Jacques Chevallier reléve, dans un article publié en 1970, que les
caractéristiqgues du droit constitutionnel de la V® République «rendent difficile la
consécration du phénoméne coutumier®“ ». Il précise que « ces obstacles tendent & devenir
insurmontables lorsqu’on se trouve en face de Constitutions écrites et rigides. Alors, en effet,
les fondements theoriques paraissent interdire de recourir a la coutume, méme en tant que

source annexe du droit constitutionnel®*® ».

88 |bid., p. 35-36 : « il s agit d'une discipline juridique, ce qui impose une méthode qui est celle du droit. En
cela, le droit constitutionnel se distingue et doit continuer a étre distingué de la science politique dont I’objet, la
démarche intellectuelle et les méthodes sont différentes. Que les phénomeénes considérés soient les mémes —
aussi bien I'autorité que la liberté — n’autorise pas une confusion des genres dont I’expérience a désormais
prouvé, s’il en était besoin, qu’elle n’est profitable a aucune des deux disciplines, ['une y perdant en rigueur ce
que ['autre n’a pas gagné en certitude (...) c’est dans [’existence du droit constitutionnel et dans la sanction
attachée a sa nature que les hommes trouvent la justification de leur obéissance civile et la garantie de leur
liberté ».

89 \/oir sur ce point, Supra, titre 1/ chapitre 2.

89 pour une opinion contraire, voir D. Levy, « De I’idée de coutume constitutionnelle & 1’esquisse d’une théorie
des sources du droit constitutionnel et de leur sanction », Recueil d’études en I’honneur de Charles Eisenmann,
Paris, Cujas, 1975, p. 81. Voir également, pour une analyse ultérieure, P. Avril, « Une « survivance » : le droit
constitutionnel non écrit ? », in Droit et politique & la croisée des cultures, Mélanges Philippe Ardant, Paris,
LGDJ, 1999, p. 3.

81 p, Levy, «De I’'idée de coutume constitutionnelle a I’esquisse d’une théorie des sources du droit
constitutionnel et de leur sanction », op. cit., p. 81.

82 \/oir, sur ce point, J-C. Maestre, « A propos des coutumes et des pratiques constitutionnelles : I’utilité des
constitutions », RDP, 1973, p. 1279 : « Les auteurs qui refusent & une coutume une force constituante mettent
l’accent sur le caractere de norme supréme que revét la Constitution ».

83 \bid., p. 1275 : « Notre point de vue est différent. Il n’existe pas de coutume constitutionnelle ; elle est
indémontrable. I/ n’y a que des pratiques constitutionnelles que tout régime politique sécréte ». Voir également,
F. Luchaire, « De la méthode en droit constitutionnel », RDP, 1981, p. 286 : « Le droit constitutionnel francais
ignore donc la coutume comme source de norme constitutionnelle ».

84 J. Chevallier, « La coutume et le droit constitutionnel francais », RDP, 1970, p. 1379.

83 |bid., p. 1379.
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Raisonnant sur la base du droit en vigueur, le Professeur Chevallier étaye cette these avec
deux arguments essentiels.

D’abord, les ¢léments constitutifs qui permettent de constater I’existence d’une coutume n’ont
jamais été véritablement réunis sous la V¢ République®*. Sur ce point, il reléve que les usages
formés dans la pratique du régime, n’ont pas les caractéres de répétition dans le temps et de
stabilité, propres a 1’identification de la coutume®’. Surtout, I’auteur considére qu’il manque
I’existence d’une sanction juridique en cas de méconnaissance de ces pratiques
institutionnelles, que seul aujourd’hui le Conseil constitutionnel peut garantir®®, Ainsi,

s’agissant de ce premier aspect, il vise a montrer que le droit constitutionnel de la V*®

République, droit identifié par un critére formel, n’a jamais permis la création de coutume®*°.

Ensuite et il s’agit d’un second argument qui fait appel cette fois a la théorie constitutionnelle,
la coutume aurait, pour le Professeur Chevallier, une «valeur juridique nulle®® ». Qu’il
s’agisse de pratiques contraires ou de pratiques en conformité avec la Constitution, la théorie
du constitutionnalisme écrit empéche de leur conférer une existence véritable et autonome.
Sur ce point, le Professeur Chevallier évoque d’un c6té, la constitution rigide qui suppose une
distinction entre le pouvoir constituant et les pouvoirs constitués non habilités a creer des
régles de nature constitutionnelle et de 1’autre, la théorie de la souveraineté nationale qui

permet de déduire que seule la volonté de la Nation peut contraindre les pouvoirs publics.

88 Ppour une démonstration similaire, voir J-C. Maestre, « A propos des coutumes et des pratiques
constitutionnelles : 1’utilité des constitutions », op. cit., p. 1280 et suiv.

87 \oir J. Chevallier, « La coutume et le droit constitutionnel frangais », op. cit., p. 1398 : «il n’y a de coutume
constitutionnelle que s’il existe des précédents répétés, durables et constants, et que si ces précédents ont été
observés avec la conscience d’obéir a une régle constitutionnelle obligatoire. Or, on constate que ['usage a
beaucoup de difficulte a s établir en matiére constitutionnelle ».

88 |bid., p. 1402 : « Le moyen le plus siir de prouver le caractére juridiquement obligatoire d’'un usage, c’est que
les tribunaux sanctionnent sa violation (...) L’intervention d’un organe juridictionnel suffit a prouver le
caractere juridiqguement obligatoire de ['usage suivi et a faire disparaitre toute incertitude quant a la nature de
cet usage ».

Sur ce point, le Professeur Chevallier considére que, dés lors que le juge a pu sanctionner ce qui peut
s’apparenter a une pratique, il s’agit en réalité, d’une interprétation du droit écrit et non d’une coutume en tant
que telle. Reconsidérée par le Professeur Jacques Chevallier, la jurisprudence concernée, correspond a ce que
I’on appelle, traditionnellement, une « interprétation jurisprudentielle ». Ibid., p. 1406 : « La ou existe un juge
pour consacrer la coutume, celle- ci disparait derriére I’interprétation jurisprudentielle ».

%9 Adoptant une démarche intellectuelle p