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INTRODUCTION GÉNÉRALE 

 

 

« Ma foi, dit d’Artagnan, vous êtes bien nommés, messieurs,  

et mon aventure, si elle fait quelque bruit, prouvera du moins  

que votre union n’est point fondée sur les contrastes ». 

Alexandre Dumas, Les Trois Mousquetaires, 1844 

 

 

« Rien n'est plus fécond, en effet, que la lutte des esprits  

et le choc des idées : ils frayent la voie à la vérité ». 

Georg Jellinek, Théorie générale de l’État, 1911
1
 

 

 

1. Qu’il semble désuet, ce terme de droit politique ! Déjà, il fut employé par Aristote
2
, 

Hobbes
3
, Burlamaqui

4
, Montesquieu

5
 ou Rousseau

6
, dans un contexte idéologique parfois 

                                                 
1
 « Préface à l’édition française », L’État moderne et son droit. Première partie, trad. G. Fardis, préf. O. 

Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2005, p. III. 
2
 Associer Aristote au droit politique est une tâche logiquement contrariée par l’obstacle que représente 

la nécessaire traduction. Nombreuses sont cependant les versions qui retiennent l’expression « droit 

politique » pour désigner le droit de participer au gouvernement de la Cité. Ainsi en va-t-il en 1874 de la 

traduction de Barthélémy Saint-Hilaire : « […] dans quelques démocraties, le droit politique peut s’acquérir 

du chef de la mère », Aristote, La Politique, Livre III, Chap. III ; ou « […] le droit politique appartient sans 

aucune distinction à tous ceux qui possèdent le cens légal […] », ibid., Livre VI, Chap. V ; nous soulignons. 
3
 L’expression « political law » de la version originale semble à ce titre éloquente ; elle désigne, dans les 

écrits du philosophe anglais, le droit déterminant l’identité et la puissance du souverain. Voir en ce sens : T. 

Hobbes, Éléments de droit naturel et politique, 1640, Partie I, Chap. XXII. 
4
 Dans cette hypothèse, le droit politique renvoie au droit structurant la société civile, c’est-à-dire « […] 

la société naturelle elle-même, modifiée de telle sorte qu’il y a un Souverain qui y commande et de la 

volonté duquel tout ce qui peut intéresser le bonheur de la Société dépend en dernier ressort […] », J.-J. 

Burlamaqui, Principes du droit politique, 1751, Partie I, Chap. 1
er
. Les principes du droit politique 

désignent alors « […] la constitution essentielle des États, c’est-à-dire […] la manière dont ils se forment et 

[…] la structure de ces édifices merveilleux », ibid. Partie I, Chap. IV. 
5
 Montesquieu identifiait trois catégories de lois : « considérés comme habitants d’une si grande planète, 

qu’il est nécessaire qu’il y ait différents peuples, ils ont des lois dans le rapport que ces peuples ont entre 

eux ; et c’est le droit des gens. Considérés comme vivant dans une société qui doit être maintenue, ils ont 

des lois dans le rapport qu’ont ceux qui gouvernent avec ceux qui sont gouvernés ; et c’est le droit 

politique. Ils en ont encore dans le rapport que tous les citoyens ont entre eux ; et c’est le droit civil », 

Montesquieu, De l’esprit des lois, 1748, Livre I
er
, Chap. III ; nous soulignons. Le droit politique désigne 

donc ici toutes les prescriptions ayant trait à l’organisation du pouvoir politique, exercé par quelques-uns à 

l’égard de tous ; il ne s’agit pas spécifiquement d’un droit constitutionnel au sens où on l’entendrait 

aujourd’hui, puisque la notion de droit politique est alors indifférente à l’existence d’une séparation, à tout 

le moins d’une limitation des pouvoirs.  
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bien éloigné des aspirations du constitutionnalisme moderne. Prétendre, comme nous le 

faisons ici, subsumer une théorie du droit constitutionnel sous le couvert de cette notion 

pourrait donc apparaître comme la négation de plus de deux siècles d’histoire politique et 

doctrinale, comme le retour à un âge ante-constitutionnel, qui ferait fi de la révolution 

juridique opérée par le tournant constitutionnaliste de la fin du XVIII
e
 siècle

7
. C’est 

d’ailleurs dans cet esprit que le terme de droit politique s’invitait sous la plume de Michel 

Villey, lorsque le philosophe du droit appelait de ses vœux le retour à une théorie pré-

moderne du droit
8
. On trouve également de nombreuses références au droit politique dans 

la doctrine française du XIX
e
 siècle

9
, à l’heure où le droit constitutionnel peine à 

s’émanciper académiquement de ce qui deviendra la science politique
10

. 

                                                                                                                                                  
6
 Les « principes du droit politique » constituent en effet le sous-titre du maître ouvrage de Rousseau, Le 

contrat social, publié en 1762. L’auteur concluait son propos en considérant qu’il permettait de mettre au 

jour « les vrais principes du droit politique », soit les fondements logiques de toute association politique, les 

règles impératives auxquelles ne devrait pas pouvoir échapper la mise en place d’un gouvernement. Cette 

intuition est confirmée par la lecture d’un autre ouvrage du même philosophe, dans lequel il opposait 

l’étude du droit politique et celle du droit positif, estimant que « celui […] qui veut juger sainement des 

gouvernements tels qu’ils existent est obligé de les réunir toutes deux : il faut savoir ce qui doit être [le droit 

politique] pour bien juger de ce qui est [le droit positif] », J.-J. Rousseau, Émile ou De l’éducation, 1762, 

Livre V. C’est donc une acception empreinte de naturalisme que Rousseau proposait pour définir le droit 

politique. Pour Olivier Beaud, « Rousseau ne veut pas en effet décrire la réalité existante, mais au contraire 

bâtir une théorie de l’État légitime (démocratique) qui constitue un étalon de mesure axiologique des États 

existants », O. Beaud, « Souveraineté », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie 

politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 739.  

7
 Olivier Beaud estime ainsi que « le constitutionnalisme ancien ou médiéval est devenu obsolète depuis 

la naissance de la souveraineté et de l’État moderne », tandis que le constitutionnalisme moderne « […] vise 

à limiter [la] puissance de l’État au moyen de règles « intangibles » appelées « constitutionnelles » et qui 

sont hors de portée des gouvernants », O. Beaud, « Constitution et constitutionnalisme », in P. Raynaud, S. 

Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 

134.  
8
 Stéphane Bauzon propose une définition du droit politique tel que l’entendait le philosophe : « le droit 

politique selon Michel Villey est une méthode de compréhension de la formation du droit qui ne se réduit 

pas au droit formé (soit par exemple, la sentence ou la loi), à la controverse des juristes (soit, par exemple, 

le procès ou les débats parlementaires) ou à la seule observation de la nature des faits effectuée par le 

juriste ; le droit politique selon Michel Villey les intègre tous trois. Ce sont des stades (l'observation, la 

discussion, la conclusion) de la découverte du juste ; ces paliers du métier de juriste spécifient […] le 

rapport à établir entre la nature des choses (le droit naturel) et les règles juridiques (droit positif) », ce qui 

précisément constitue le droit politique ; S. Bauzon, Le métier de juriste. Du droit politique selon Michel 

Villey, Québec : Presses Universitaires de Laval, coll. Dikè, 2003, p. 25-26. Cette conception du droit 

politique traduit l’héritage assumé d’une conception aristotélicienne du droit. Michel Villey se défendait 

d’ailleurs de l’accusation d’archaïsme portée à l’encontre de sa philosophie. Voir en ce sens : M. Villey, 

Philosophie du droit. t.1, Définitions et fins du droit, préf. F. Terré, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 4
e
 éd., 2001, p. 146 et ss. 

9
 C’est par exemple le cas de Louis-Antoine Macarel qui publie en 1833 les Éléments de droit politique, 

ouvrage disponible en version numérisée sur le site Gallica de la Banque Nationale de France. C’est 

également ce que traduit le Traité de droit politique électoral et parlementaire d’Eugène Pierre, publié pour 

la première fois en 1878 ; disponible dans ses multiples versions sur le site de l’Assemblée nationale. Sur 

l’usage de l’expression de droit politique en France, voir l’exposé qu’en propose Armel Le Divellec, « Le 

droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 92-96. 
10

 Voir sur ce point : C. Jamin, La cuisine du droit. L’École de Droit de Sciences Po : une 

expérimentation française, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. Forum, 2013, p. 42 et ss. 
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2. Rien de plus actuel pourtant que le droit politique dont il sera ici question
11

, celui 

qui est brandi comme un étendard sur le champ de bataille que constitue la théorie 

juridique. Le terme revêt en effet un enjeu doctrinal et contemporain, puisqu’il permet 

aux juristes qui s’en réclament de professer une certaine approche du droit 

constitutionnel, « droit politique par excellence »
12

. Le terme lui-même est empreint de 

modernité : si l’ambition première affichée touche à la définition du droit, l’adjonction de 

la notion de « politique » – qui renvoie à l’exercice d’un choix, l’expression d’une 

volonté
13

 – permet d’arracher la substance juridique à des considérations naturalistes
14

. La 

notion de droit politique est dès lors employée dans un cadre philosophique très différent 

de celui qui avait assisté à son succès antique ; c’est le volontarisme constitutionnel, 

marqueur de la modernité politique, qui est mis en lumière par les auteurs qui en 

revendiquent l’usage
15

. Il ne s’agit donc pas, pour eux, d’en appeler à la catégorie, 

désormais plus fréquemment employée en doctrine, des « droits politiques »
16

. Ceux-ci 

                                                 
11

 L’un de ses auteurs, Denis Baranger, prend soin de préciser que le droit politique qu’il vise « […] ne 

doit pas être ici associé aux connotations philosophiques qu’il a souvent pris au XVIII
e
 siècle dans un 

contexte qui était celui de l’école philosophique du droit naturel » ; l’expression renvoie, lorsqu’il 

l’emploie, à « […] une problématique : comment mettre en rapport les formes du droit avec celles de 

l’action politique ? » ; D. Baranger, Écrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique 

britannique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 6. 
12

 O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la 

culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 257 ; nous soulignons. C’est 

également par l’assimilation toute naturelle du droit constitutionnel au droit politique que s’ouvre le manuel 

des professeurs Jean et Jean-Éric Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, Issy-les-

Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Domat droit public, 31
e
 éd., 2017, p. 23. 

13
 Largement, en effet, « la politique est l’art du possible » – soit la capacité à exprimer des choix – qui 

« se rapporte aux individus vivant en société » ; ibid., p. 24. Jean-Marie Denquin propose une acception 

similaire du terme « politique » lorsqu’il l’associe étroitement à l’idée de choix : J.-M. Denquin, Science 

politique, Paris : PUF, coll. Droit fondamental. Droit politique et théorique, 5
e
 éd., 1996, p. 49. 

14
 Denis Baranger estime ainsi nécessaire de construire une réflexion sur les rapports qu’entretiennent le 

droit et la politique, pour remettre en cause l’autorité absolue du premier sur la seconde, ce qu’implique 

précisément une posture naturaliste : « le pouvoir tel que nous le concevons n’est « de droit » qu’au terme 

d’une autorisation donnée de l’extérieur par le droit, de sorte que le pouvoir validé par le droit reste 

néanmoins pouvoir. Il n’est pas converti en faculté de dire, dans des occasions particulières, ce qui est juste 

de toute éternité. Il n’est donc pas une juridiction, au sens classique du terme. Sa force est naturelle, et sa 

fragilité l’est tout autant », D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 

2009. 
15

 Les prémisses de la philosophie moderne se fondent en effet sur un tournant artificialiste, qui conduit 

à consacrer le volontarisme juridique ; avec le temps, « […] la brèche sera si large que la philosophie 

soulignera le rôle primordial de l’homme comme instituteur du droit, ce qui provoquera le basculement des 

thèses jusnaturalistes traditionnelles », S. Goyard-Fabre, Les fondements de l’ordre juridique, Paris : PUF, 

coll. L’interrogation philosophique, 1992, p. 67. Ce changement de paradigme philosophique influence la 

conception du droit de manière décisive : « la source du droit (le devoir-être) n’est plus considérée comme 

issue des choses (l’être), mais comme le fruit des idées. La modernité en marche assure le passage du 

réalisme à l’idéalisme, c’est-à-dire d’un droit dans les choses (in re) à un droit dans les esprits », A. Viala, 

Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 39. 
16

 Jean-Marie Denquin identifie à cet égard deux significations auxquelles peut renvoyer cette 

expression : « dans un premier sens, objectif, la formule désigne différents régimes juridiques qui, dans un 

État de droit, structurent, garantissent et limitent le fonctionnement des institutions politiques. 

Traditionnellement, on distingue parmi eux le droit constitutionnel, le droit électoral et le droit 
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renvoient en effet couramment aux modalités par lesquelles les citoyens participent à 

l’exercice du pouvoir politique
17

, ce qui représente un domaine bien plus circonscrit que 

celui que visent les auteurs du droit politique, au singulier.  

3. Sans chercher donc à nier l’apport de la modernité au processus juridique, la 

proposition théorique que véhicule la notion de droit politique s’inscrit au contraire dans 

une perspective contemporaine, en prétendant justement revaloriser l’idée de 

Constitution, contre la tendance doctrinale actuelle qui consacrerait sa « banalisation »
18

, 

ou la « normalisation »
19

 de sa portée. Le droit politique invite ainsi à étudier plus avant la 

doctrine constitutionnelle contemporaine, afin de comprendre la portée de la controverse 

qu’il entretient en son sein et de mesurer l’originalité des propositions alternatives qu’il 

formule. Il questionne, ce faisant, le consensus qui semble pourtant établi en doctrine, en 

faveur d’une approche contentieuse du droit constitutionnel
20

. 

                                                                                                                                                  
parlementaire. […] Mais l’expression « droits politiques » peut être prise dans un second sens. Elle ne 

désigne plus cette fois un ensemble de règles qui s’imposent aux individus, mais les droits que ceux-ci 

possèdent à titre personnel dans le domaine politique. Autrement dit on considère maintenant les droits 

politiques en tant que droits subjectifs », J.-M. Denquin, Les droits politiques. Libertés et droits 

fondamentaux, Paris : Montchrestien, coll. Préparation au CRFPA, 1996, p. 3-4. 
17

 C’est en ce sens que Maurice Hauriou écrivait par exemple que « les droits politiques permettent la 

participation au pouvoir de domination politique, autrement dit à la souveraineté nationale, et 

n'appartiennent qu'au citoyen électeur [...] », M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, 

Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 654. 

18
 Pour Alexandre Viala, « […] en élevant la Constitution au rang de norme suprême, l’État de droit 

assure d’un même geste la promotion et la banalisation du droit constitutionnel ». L’auteur ajoute plus 

loin : « tenant le politique en respect, le droit constitutionnel paie son autonomisation en devenant un droit 

comme les autres », A. Viala, « De la promotion d’une règle à la normalisation d’une discipline », in B. 

Mathieu (dir.), Cinquantième anniversaire de la Constitution française, Paris : Dalloz, 2008, p. 522 ; nous 

soulignons. Xavier Magnon emploie le même terme de banalisation du droit constitutionnel pour désigner 

ce qu’il identifie comme l’un des enjeux de l’école d’Aix-en-Provence : cette dernière repose en effet sur 

« […] la volonté de banalisation du droit constitutionnel vis-à-vis des autres branches du droit. Le droit 

constitutionnel est du droit : preuve en est, il a son juge. Aussi convient-il de se tourner vers celui-ci, 

comme c’est le cas en droit civil ou en droit administratif, pour établir la signification des énoncés 

constitutionnels », X. Magnon, « Orientation théorique et choix méthodologique de l’école aixoise de droit 

constitutionnel : réflexion et tentative de reconstruction », in Renouveau du droit constitutionnel : mélanges 

en l’honneur de Louis Favoreu, Paris : Dalloz, 2007, p. 242 ; nous soulignons.  
19

 Jean-Marie Denquin évoque à ce titre « les conséquences de [la] mutation du droit constitutionnel sur 

le statut intellectuel de la discipline ». Il estime que, « […] si elle fait de lui un droit premier, au sens à la 

fois logique et protocolaire du terme, elle en fait aussi un droit quelconque, c’est-à-dire qui produit le même 

type d’objets et fonctionne selon les mêmes mécanismes que les autres disciplines juridiques. On est donc 

en présence d’une véritable normalisation du droit constitutionnel, avec les diverses connotations que peut 

revêtir ce terme : le droit constitutionnel devient un droit comme les autres, ce qui est un progrès dans la 

mesure où il ne présentait pas auparavant tous les caractères qui définissent le droit ; mais en même temps il 

rentre sous la loi commune aux phénomènes juridiques et perd ainsi sa spécificité. C’est donc à la fois, 

selon le point de référence, une promotion et une régression de la discipline », J.-M. Denquin, « Approches 

philosophiques du droit constitutionnel », Droits n° 32, 2000, p. 35 ; nous soulignons.  
20

 Le consensus semble en effet établi que, « […] à la faveur de l’entrée en scène du juge constitutionnel 

et de l’introduction des questions contentieuses dans le droit constitutionnel, le constitutionnaliste est 

devenu, aux yeux de ses collègues des Facultés de droit, un juriste à part entière. Assorti de son juge, de ses 

procès, de sa jurisprudence, l’objet auquel s’intéresse maintenant le constitutionnaliste peut donner lieu à 

des commentaires de décisions juridictionnelles et le nouvel élan produit par la question prioritaire de 
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4. Étudier le droit politique comme une théorie constitutionnelle contemporaine 

impose donc une perspective bien différente de celle qui consisterait à relever et à 

classifier toutes les occurrences de ce terme dans la riche littérature politique et juridique 

plurimillénaire. Si des liens existent logiquement entre les divers signifiés d’une même 

expression, ils sont suffisamment lâches pour être traités de manière autonome les uns des 

autres. L’emploi spécifique de la notion de droit politique commande ainsi en premier 

lieu que soit précisée la définition qui en sera retenue, et qui constitue l’objet de cette 

thèse (I). Ce dernier reste étroitement dépendant de la méthodologie mise en œuvre, 

méthode qui sera exposée dans un deuxième temps (II). Il faudra enfin exposer l’enjeu 

doctrinal que recouvre la définition du droit politique comme théorie de la Constitution 

(III). 

 

I. L’objet de l’étude : une théorie constitutionnelle contemporaine 

 

5. La présente étude fut suggérée par un constat fort simple : plusieurs membres de la 

communauté que forment les constitutionnalistes français revendiquent, contre une 

majorité des leurs, une appréhension de la Constitution comme expression d’un droit 

politique. C’est là la condition qu’ils jugent nécessaire à une théorie du droit 

constitutionnel susceptible de restituer fidèlement son objet
21

. Ce constat originel, celui 

d’une revendication doctrinale portée par l’idée de droit politique, serait de peu 

d’envergure s’il ne s’accompagnait d’un pari, celui de l’unité de la pensée des auteurs qui 

font du droit politique la pierre angulaire de leurs travaux. C’est à partir de ce postulat 

que peut prendre forme l’objet de la recherche ici entreprise : le droit politique désignera 

donc d’abord une théorie (A), intéressant principalement ce qu’il est commun d’appeler le 

droit constitutionnel (B) et inédite à bien des égards (C).  

 

 

 

                                                                                                                                                  
constitutionnalité donne à celui-ci l’occasion de s’ériger en arrêtiste […] », A. Viala, « Le droit 

constitutionnel à l’heure du tournant arrêtiste. Questions de méthode », RDP n° 4, 2016, p. 1138.  
21

 Pierre Avril invite par exemple à « […] une exacte définition du droit constitutionnel, qui est un droit 

politique », P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, 

coll. Léviathan, 1997, p. 158. 
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A. Une théorie du droit 

 

6. Appréhender le droit politique comme une théorie juridique ne découle pas 

immédiatement de la seule lecture des discours qui le mentionnent. Cela ne constitue en 

réalité que le résultat (3) de l’association d’un postulat – celui de l’existence d’une 

doctrine du droit politique – (1) et d’un constat – celui du développement d’une école de 

pensée du droit politique (2). 

 

1. Un postulat : une doctrine du droit politique 

 

7. Derrière l’emploi parfois équivoque du terme de droit politique se profile une 

véritable revendication scientifique dont l’aboutissement serait la constitution d’une 

doctrine, reconnue en tant que telle par la communauté des juristes. La notion de doctrine 

est cependant ambiguë ; elle peut s’entendre très largement comme « l’ensemble des 

travaux destinés à exposer le droit, par opposition à la législation et à la jurisprudence »
22

. 

Toutefois, plutôt que de caractériser très largement la communauté universitaire, elle peut 

également être définie comme un courant de pensée spécifique en son sein. Il est ainsi 

possible de diviser la doctrine au sens académique, en diverses doctrines au sens étroit, 

chacune caractérisée par une appréhension différente d’un objet similaire. En ce sens, la 

doctrine juridique lato sensu, peut donc être regardée comme la somme de doctrines 

spécifiques, parmi lesquelles se trouvent par exemple la « doctrine positiviste-

normativiste contemporaine » ou la doctrine du droit politique
23

. Le choix de qualifier la 

démarche juspolitiste
24

 de doctrine implique donc que ce terme ne soit pas réservé à la 

                                                 
22

 O. Beaud, « Doctrine », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : 

Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 385. 
23

 Denis Baranger identifie ainsi, dans une liste non exhaustive, ces deux courants doctrinaux qu’il 

oppose : D. Baranger, « Avant-propos », in M. Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels 

informels, Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. 

XX. Le texte est reproduit sous le titre « Normativisme et droit politique face aux changements 

constitutionnels informels. À propos de l’ouvrage de Manon Altwegg-Boussac », Jus politicum n° 11, 

décembre 2013. 
24

 Nous nous permettrons, tout au long de cette étude, d’employer ce néologisme afin de désigner en 

d’autres termes les auteurs, la doctrine, la pensée ou les travaux du droit politique. À notre connaissance, ce 

terme n’a pas été employé en ce sens par d’autres auteurs. Pierre-Marie Raynal attribue toutefois une 

signification similaire au terme de « juspolitiviste ». Voir par exemple : P.-M. Raynal, De la fiction 

constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 252. 

Ce qualificatif nous semble cependant trop proche du juspositivisme et nous lui préfèrerons donc, afin de 

parer à toute confusion, la notion de juspolitiste. On trouve également la notion de « juri-politiste » sous la 

plume de Daniel Gaxie, « Jeux croisés. Droit et politique dans polémique sur le refus de signature des 
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désignation de l’ensemble que forment les juristes universitaires
25

 ; une telle posture 

permet d’insister davantage sur les divergences qui meuvent la communauté des 

chercheurs, plutôt que sur l’apparente homogénéité méthodologique qui semble 

caractériser l’activité de tous les juristes
26

. Profitant de ce qu’« il n’est [pas] d’acception 

unanime de ce qu’est la « doctrine » pour les juristes »
27

, nous l’emploierons autant dans 

une perspective restrictive qu’au sens large. À ce stade toutefois, en tant que présupposé 

de notre recherche, le terme de doctrine désigne spécifiquement le corps formé par 

plusieurs auteurs autour d’une idée globalement commune de ce qu’est le droit
28

. En ce 

sens, elle renvoie à un ensemble de discours sur le droit
29

, associés par l’harmonie et la 

cohérence des propositions théoriques qu’ils véhiculent. Cette définition finalement assez 

neutre n’implique pas que la doctrine soit drastiquement distinguée de la science 

juridique
30

 : l’usage de ce terme permet justement d’afficher une prudente indifférence 

quant à la scientificité du discours visé, qui reste éventuellement à démontrer.  

8. Les auteurs du droit politique peuvent, dès lors, être regardés comme constituant 

une doctrine, cristallisée justement autour de cette idée de droit politique. À ce terme est 

en effet associée, sous leur plume, une revendication quasi militante, en faveur d’une 

                                                                                                                                                  
ordonnances par le Président de la République », in Droit et politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 

222. L’expression nous paraît toutefois manquer de spécificité. 
25

 C’est ce que suggère l’ouvrage de Philippe Jestaz et Christophe Jamin, La doctrine, Paris : Dalloz, 

coll. Méthodes du droit, 2004, 314 p. Nous nous permettons de ne pas suivre leurs conclusions. 
26

 Selon les professeurs Jestaz et Jamin, « l’homogénéité de la doctrine juridique […] tient au fait 

qu’aujourd’hui les auteurs qui traitent du droit positif utilisent tous la méthode dogmatique […] », ce qui 

n’empêche pas qu’« ils offrent […] une assez grande diversité » qui se manifeste notamment par l’éclosion 

régulière de controverses d’ampleur ; ibid., p. 174. Nous nous permettrons toutefois de contester ce constat, 

en mettant en valeur l’originalité épistémologique du droit politique. 
27

 X. Magnon, « La doctrine, la QPC et le Conseil constitutionnel : quelle distance ? Quelle 

expertise ? », RDP n° 1, 2013, p. 136. 
28

 C’est là l’une des significations du terme identifiées par Éric Millard, celle d’« un ensemble 

d’opinions sur le droit », E. Millard, « Ce que « doctrine » veut dire », in La doctrine en droit 

administratif : actes du colloque organisé à la Faculté de droit de Montpellier par l’Association française 

pour la recherche en droit administratif, Paris : Litec, coll. Colloques & débats, 2010, p. 7. Il est ainsi 

possible d’affirmer que « la doctrine [au sens large] ne se présente pas comme un bloc monolithique […] », 

mais comprend différents « courants doctrinaux » ; M. Deguergue, « Doctrine universitaire et doctrine 

organique », in La doctrine en droit administratif, op. cit., p. 41. 
29

 Cet élément de définition de la doctrine suscite lui-même peu de débat, étant entendu que « la 

doctrine, en quelque sens que ce soit, essaie de parler du droit, prétend en rendre compte, vise à le faire 

connaître [...] », E. Millard, « Ce que « doctrine » veut dire », in La doctrine en droit administratif : actes 

du colloque organisé à la Faculté de droit de Montpellier par l’Association française pour la recherche en 

droit administratif, Paris : Litec, coll. Colloques & débats, 2010, p. 3. 
30

 Nous renonçons ce faisant à la distinction que propose Jacques Chevallier, « Doctrine juridique et 

science juridique », Droit et société n° 50, 2002, p. 103-119. De l’aveu même de l’auteur d’ailleurs, « […] 

le travail doctrinal de commentaire et d’interprétation peut […] être intégré à part entière dans une science 

du droit conçue de manière large », ibid. p. 105. 
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conception renouvelée et globalement unifiée du droit constitutionnel
31

. Le parti pris 

d’envisager les juspolitistes comme formant une communauté doctrinale homogène est 

cependant immédiatement contredit par les juspolitistes eux-mêmes, qui relativisent 

régulièrement la congruence de leurs propositions théoriques
32

. À cet égard, l’emploi de 

la notion de droit politique peut sembler constituer un indice trop maigre pour conclure à 

l’unité ontologique des discours qui la véhiculent
33

, ainsi qu’à leur spécificité irréductible 

à l’égard du reste de la doctrine juridique. La récurrence de l’expression de droit politique 

ne saurait cependant être anodine ; bien que seulement postulée, cette cohérence 

doctrinale est d’ailleurs largement confirmée par une étude approfondie de la multiplicité 

des écrits concernés
34

. Elle est en outre éprouvée par le fait que le droit politique dépasse 

la forme doctrinale pour épouser celle de l’école de pensée. 

 

 

2. Un constat : une école du droit politique 

 

9. Désignant un ensemble d’auteurs qui constituent une véritable doctrine juridique, le 

droit politique appelle à explorer les modalités de son existence en tant que discours, et 

notamment les instruments académiques que mobilisent pour lui ses auteurs. À ce titre, le 

droit politique peut apparaître comme une école de pensée, soit « […] ce superbe mot qui 

désigne ici un espace […] qui permet la confrontation des incertitudes dans les 

                                                 
31

 Pierre Avril invite en ce sens à penser le droit politique en envisageant un droit constitutionnel qui ne 

serait « […] réductible ni à « la politique saisie par le droit », ni au « droit saisi par la politique », il se situe 

à l’articulation des deux mouvements et tout le problème est de déterminer les caractères et le mécanisme 

de cette articulation […] », P. Avril, « Penser le droit politique », Jus politicum n° 20, novembre 2018. Le 

droit politique apparaît alors comme le moyen de fonder le renouvellement du constitutionnalisme, dans un 

mouvement qui combat le double risque de sa dilution dans le contentieux constitutionnel ou dans la 

science politique.  
32

 C’est ce qu’a par exemple affirmé Denis Baranger, « L’institut Villey et Jus politicum », in X. 

Magnon et S. Mouton (dir.), Quelles doctrines constitutionnelles aujourd'hui pour quel(s) droit(s) 

constitutionnel(s) demain ?, Colloque organisé à l’Université Toulouse-Capitole les 29 et 30 septembre 

2016 (actes à paraître). 
33

 Ne serait-ce que parce que les auteurs du droit politique eux-mêmes semblent réticents à admettre une 

telle unité. Armel Le Divellec réfute ainsi l’idée « […] qu’il existe une véritable doctrine, unique et 

cohérente, de l’approche en termes de droit politique (ses adeptes sont bien trop divers) », A. Le Divellec, 

« Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 102. 
34

 Il est à cet égard nécessaire de préciser que le terme de doctrine désigne tout à la fois les auteurs qui la 

composent et les écrits qu’ils produisent dans ce cadre. En effet, « le sens organique et le sens matériel de la 

doctrine ne se distinguent pas […] dans l’expression syncrétique de « corps de doctrine » qui désigne à la 

fois les idées principales d’un courant doctrinal et les tenants de ce courant regroupés éventuellement dans 

une école de pensée », M. Deguergue, « Doctrine universitaire et doctrine organique », in La doctrine en 

droit administratif : actes du colloque organisé à la Faculté de droit de Montpellier par l’Association 

française pour la recherche en droit administratif, Paris : Litec, coll. Colloques & débats, 2010, p. 41. 
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cheminements de la connaissance et d’une volonté de constamment les dépasser : dans 

l’interaction et dans l’exercice d’une double activité consistant à chercher en même temps 

qu’à transmettre »
35

. Une telle notion d’école souffre cependant, comme celle de doctrine, 

d’une équivocité à laquelle il faut tenter ici de remédier. L’« école » est ainsi 

succinctement définie par un dictionnaire de référence, comme l’« ensemble des auteurs 

contribuant ou ayant contribué à l’élaboration d’une même doctrine juridique »
36

. Cette 

proposition pâtit cependant d’une trop grande indistinction avec la notion de doctrine 

pour être ici retenue : elle rendrait l’usage de la notion d’école redondant.  

10. Quoique la définition d’une école de droit reste discutée
37

, plusieurs indices 

concordants émaillent toutes les tentatives de sa conceptualisation. Jacques Chevallier 

propose ainsi plusieurs critères dont la réunion en établirait l’existence : « la 

cristallisation d’un mouvement artistique ou d’un courant de pensée, ce qui postule 

cohésion et continuité », « l’existence d’un groupe de créateurs ou d’intellectuels qui […] 

partagent les mêmes orientations fondamentales », « l’existence de mécanismes de 

transmission du savoir », « la référence au principe d’autorité, qu’exprime le concept de 

doctrine : toute école tend irrésistiblement à ériger les conceptions auxquelles elle se 

réfère en vérité, relevant de l’ordre de l’évidence »
38

. Ces critères sont globalement 

satisfaits par ce que nous nous proposons d’appeler le droit politique ; ils permettent donc 

de le considérer comme une véritable école.  

11. D’abord, ce que nous avons retenu sous le terme de doctrine du droit politique, 

induit déjà une certaine unité intellectuelle, distinctive au sein de la communauté 

académique plus vaste des constitutionnalistes. La difficulté surgissant à cet égard 

concerne la lisibilité de ce discours, la spécificité du droit politique comme école résidant 

dans l’impossibilité d’établir avec certitude un chef de file, dont la pensée ne serait que 

propagée par les autres membres de l’école
39

. En outre, la multiplicité des écrits, des 

                                                 
35

 J. Commaille, « De la « sociologie juridique » à une sociologie politique du droit », in J. Commaille, 

L. Dumoulin, C. Robert (dir.), La juridicisation du politique : leçons scientifiques, Paris : LGDJ, coll. Droit 

et société. Recherche et travaux, 2000, p. 29. 
36

 « Ecole », in G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 12e 

éd., 2018, p. 384. 
37

 Voir par exemple les différentes interventions portant sur cette question lors du colloque organisé à 

l’Université de Toulouse-Capitole les 29 et 30 septembre 2016, Quelles doctrines constitutionnelles 

aujourd'hui pour quel(s) droit(s) constitutionnel(s) demain ?, sous la direction des professeurs Magnon et 

Mouton (actes à paraître).  
38

 J. Chevallier, « La fin des écoles ? », RDP n° 2, 1997, p. 679-680. 
39

 À ce titre, nous choisissons de ne pas retenir le premier critère de l’école proposé par Mathieu 

Touzeil-Divina selon lequel, « avant tout, une « Ecole » est personnalisée et identifiée par l’existence d’un 

« initiateur » », M. Touzeil-Divina, « École (de droit) », in Dictionnaire de droit public interne, Paris : 
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objets et des auteurs pourrait sembler constituer un obstacle trop contrariant à l’encontre 

du constat d’une réelle unité discursive. Il n’en est rien cependant, si l’on considère que la 

cohérence nécessaire à l’établissement d’une école se trouve ailleurs. C’est notamment ce 

que démontre Xavier Magnon à propos de l’implication théorique de l’école d’Aix-en-

Provence : « selon l’angle d’approche retenu, ce ne sont pas tant les travaux qui sont 

décisifs que leurs présupposés théoriques et les méthodes utilisées qui forment le socle de 

l’école aixoise de droit constitutionnel. La possibilité d’identifier une telle école repose 

précisément sur l’existence d’une orientation et d’une démarche communes à l’ensemble 

des travaux de ce groupe »
40

. Une telle démarche collective est indiscutablement à 

l’œuvre au sein des écrits de droit politique, ce qui justifie d’admettre la constitution 

d’une école et encourage à éprouver l’unité des discours qui la nourrissent, au-delà des 

seuls présupposés doctrinaux.  

12. Le discours doctrinal sur le droit politique bénéficie d’ailleurs d’une certaine 

institutionnalisation, qui favorise sa diffusion et sa reconnaissance en tant qu’école. En ce 

sens, il dispose d’instruments académiques qui permettent tout à la fois de marquer sa 

spécificité doctrinale, d’indiquer – au moins largement – les auteurs qui s’y rattachent, 

voire de le situer géographiquement. Si, en effet, « l’École n’a pas de frontière »
41

, 

d’aucuns estiment néanmoins qu’elle doit pouvoir revendiquer un lieu de naissance
42

. 

Dans l’hypothèse du droit politique, c’est incontestablement l’Université de Paris 

Panthéon-Assas, et notamment, en son sein, l’Institut Michel Villey, qui constitue 

l’épicentre de l’école ; les projets, séminaires, et enseignements qui y sont développés 

reflètent manifestement l’inspiration juspolitiste
43

. La situation géographique ne saurait 

                                                                                                                                                  
LexisNexis, 2017, p. 156. La pluralité des « maîtres » du droit politique ne nous semble en effet pas 

constituer un obstacle rédhibitoire à l’emploi du terme.  
40

 X. Magnon, « Orientation théorique et choix méthodologique de l’école aixoise de droit 

constitutionnel : réflexion et tentative de reconstruction », in Renouveau du droit constitutionnel : mélanges 

en l’honneur de Louis Favoreu, Paris : Dalloz, 2007, p. 234 ; nous soulignons.  
41

 M. Touzeil-Divina, « École (de droit) », in Dictionnaire de droit public interne, Paris : LexisNexis, 

2017, p. 156. 
42

 C’est par exemple le cas de Wanda Mastor, dans la position qu’elle a défendue lors d’un colloque 

organisé à Toulouse les 29 et 30 septembre 2016, W. Mastor, « Quel(s) droit(s) constitutionnel(s) aux États-

Unis ? », in X. Magnon et S. Mouton (dir.), Quelles doctrines constitutionnelles aujourd'hui pour quel(s) 

droit(s) constitutionnel(s) demain ?, (actes à paraître). Mathieu Touzeil-Divina défend pour sa part, 

l’opinion inverse : M. Touzeil-Divina, « École (de droit) », in Dictionnaire de droit public interne, Paris : 

LexisNexis, 2017, p. 156. 
43

 Dans le domaine de l’enseignement, est particulièrement révélateur en ce sens le Master 2 

« Philosophie du droit et droit politique » proposé à l’Université Panthéon-Assas, qui est la seule formation 

de cet ordre dispensée en France. Les projets de recherche auxquels est étroitement associé l’Institut Michel 

Villey portent également la marque de l’orientation juspolitiste, à l’instar du programme de recherche en 

droit politique financé à deux reprises (pour les périodes 2009-2012 et 2013-2017) par l’Agence Nationale 
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néanmoins emporter toute la caractérisation de l’école du droit politique, dès lors que 

certains universitaires qui s’en réclament n’y enseignent pas
44

, et que certains auteurs qui 

y enseignent n’y seront néanmoins pas rattachés. Plus évocatrice aux termes des critères 

de l’école de pensée, la création d’une revue numérique justement nommée Jus politicum 

favorise sans doute davantage la diffusion de la doctrine du droit politique. C’est 

d’ailleurs l’ambition affichée par son comité fondateur que de permettre, par ce nouveau 

moyen, de « […] tenter de contribuer à faire entendre une autre « musique » sur les 

questions constitutionnelles »
45

. 

13. Si ces critères de l’institutionnalisation d’une école sont fondamentaux, ce n’est pas 

en tant que tels, mais parce qu’ils permettent à l’école de véritablement advenir sur le 

plan doctrinal, en appelant à elle la reconnaissance de ses pairs
46

. Dans le cas du droit 

politique, il semble que cet indice soit satisfait
47

. Paradoxalement, les auteurs concernés 

sont eux-mêmes plus réticents à reconnaître qu’ils forment une école
48

, probablement 

parce qu’ils refusent le risque de s’enfermer mutuellement dans un carcan doctrinal qui 

pourrait s’avérer à terme trop étroit. Ils n’en témoignent pas moins toutefois d’un certain 

esprit de corps, au sens où ils partagent un nombre important de conceptions et de 

préoccupations théoriques
49

.  

                                                                                                                                                  
de la Recherche, et qui a permis l’établissement de l’Encyclopédie de droit politique, accessible en ligne : 

http://droitpolitique.com/.  
44

 C’est notamment le cas de Jean-Jacques Sueur, auteur d’un ouvrage au titre pour le moins évocateur : 

Pour un droit politique. Contribution à un débat, Québec : Presses universitaires de Laval, coll. Diké, 2011, 

331 p. 
45

 C’est ce qu’affirme Armel Armel Le Divellec lorsqu’il présente la revue dont il est l’un des 

fondateurs ; « Jus politicum ; le droit ressaisi par la politique ? », Nonfiction.fr, 6 janvier 2011, entretien 

disponible en ligne : https://www.nonfiction.fr/articleprint-4108-jus_politicum__le_droit_ressaisi_par_la_ 

politique_.htm. 
46

 En effet, « […] pour exister, l’École doit être singularisée, identifiée et reconnue comme telle par ses 

contemporains », M. Touzeil-Divina, « École (de droit) », in Dictionnaire de droit public interne, Paris : 

LexisNexis, 2017, p. 156. 
47

 Des auteurs extérieurs au courant doctrinal évoquent ainsi volontiers l’« école du droit politique » ou 

l’« école Jus politicum ». Voir en ce sens : X. Magnon et S. Mouton (dir.), Quelles doctrines 

constitutionnelles aujourd'hui pour quel(s) droit(s) constitutionnel(s) demain ?, Colloque organisé à 

l’Université Toulouse-Capitole les 29 et 30 septembre 2016 (actes à paraître). Voir aussi X. Magnon, A. 

Vidal-Naquet, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 107-

128. 
48

 Voir en ce sens l’intervention de Denis Baranger, « L’institut Villey et Jus politicum », in X. Magnon 

et S. Mouton (dir.), Quelles doctrines constitutionnelles aujourd'hui pour quel(s) droit(s) constitutionnel(s) 

demain ?, Colloque organisé à l’Université Toulouse-Capitole les 29 et 30 septembre 2016 (actes à 

paraître). 
49

 En ce sens, Armel Le Divellec affirme d’une part que « les animateurs de Jus politicum ne sont pas 

toujours d’accord entre eux sur toutes les questions théoriques ni sur les voies pour aborder tel ou tel 

problème juridique ou constitutionnel » ; d’autre part que, « partant d’une sensibilité intellectuelle 

commune, [ils souhaitent] promouvoir non seulement des réflexions sur des aspects aujourd’hui négligés du 

droit politique […], mais aussi stimuler les débats et une véritable réflexion sur les grandes questions 

théoriques de la discipline », « Jus politicum ; le droit ressaisi par la politique ? », Nonfiction.fr, 6 janvier 
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14. Le dernier critère de l’école de pensée se comprend par référence à son étymologie ; 

au cœur de toute école se noue une relation entre maîtres et disciples, qui garantit dans le 

même mouvement la continuité et l’évanescence de la doctrine
50

. Le droit politique 

présente une telle généalogie
51

 et il paraît possible de classer les auteurs qui en relèvent 

en trois catégories : les premiers inspirateurs, les fondateurs et les « continuateurs », 

disciples des précédents. Les inspirateurs sont ici les auteurs qui ont favorisé la création 

du droit politique comme mouvement doctrinal contemporain, sans pour autant s’y 

rattacher totalement eux-mêmes. Le plus souvent, ils ont directement contribué à former 

ceux qui ont ensuite véritablement fondé l’école de droit politique. Quoique cette 

catégorie des inspirateurs soit moins que toute autre susceptible d’une énumération 

exhaustive, deux noms s’imposent clairement en son sein, ceux des professeurs Pierre 

Avril et Stéphane Rials ; le premier a actualisé la notion de droit politique en important 

dans le modèle français le concept de conventions de la Constitution
52

, le second a 

défendu la nécessité d’intégrer à l’étude du droit celle de la culture juridique
53

. Tous deux 

ont manifestement influencé les fondateurs, les auteurs qui peuvent être regardés comme 

les « maîtres » de l’école du droit politique
54

. S’ils sont bien des maîtres, c’est cependant 

d’abord parce qu’ils ont des disciples, des élèves qui ont embrassé la démarche 

juspolitiste, pour l’enrichir et – nécessairement – la transformer
55

.  

                                                                                                                                                  
2011, entretien disponible en ligne : https://www.nonfiction.fr/articleprint-4108-jus_politicum __le_droit_ 

ressaisi_par_la_politique_.htm. S’il y a école du droit politique donc, elle découle d’une ambition globale 

collective de ses membres, par-delà les divergences ponctuelles qui peuvent naître entre eux. 
50

 Toute école semble en effet condamnée à ne pas survivre à son fondateur, « […] chacun [des 

disciples] transformant et faisant évoluer la pensée doctrinale originelle qu’il a reçue », M. Touzeil-Divina, 

« École (de droit) », in Dictionnaire de droit public interne, Paris : LexisNexis, 2017, p. 157. 
51

 L’idée généalogique ne porte pas sur la notion de droit politique en tant que telle, mais concerne plus 

spécifiquement ce que nous identifions comme l’école du droit politique, celle qui se rapporte, par cette 

expression, à une certaine conception du droit constitutionnel.  
52

 Et ce au travers d’un ouvrage de référence : P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non 

écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1997, 202 p. Pierre Avril est également un 

commentateur historique de la vie politique et constitutionnelle de la V
e
 République et il est impossible de 

le citer, à ce titre, sans mentionner celui qui est apparu comme son acolyte en ce domaine, Jean Gicquel. Ils 

ont notamment écrit conjointement le Droit parlementaire, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. 

Domat droit public, 5
e
 éd., 2014, 398 p. 

53
 Deux indices sont à ce titre suffisamment univoques : c’est Stéphane Rials qui a fondé l’Institut 

Michel Villey pour la culture juridique et la philosophie du droit en 1998. Il a également codirigé, avec 

Denis Alland, le Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, 

1649 p. L’influence exercée à ce titre est d’ailleurs reconnue par les membres de l’école du droit politique, 

par exemple par Denis Baranger, « L’institut Villey et Jus politicum », in X. Magnon et S. Mouton (dir.), 

Quelles doctrines constitutionnelles aujourd'hui pour quel(s) droit(s) constitutionnel(s) demain ?, Colloque 

organisé à l’Université Toulouse-Capitole les 29 et 30 septembre 2016 (actes à paraître). 
54

 Sans entrer ici dans le détail de l’identification de ces auteurs, il est néanmoins possible de citer à ce 

stade, les professeurs Denis Baranger, Olivier Beaud, Jacky Hummel, Armel Le Divellec et Carlos-Miguel 

Pimentel.  
55

 Là encore, une analyse exhaustive est impossible, mais plusieurs exemples permettent d’étayer 

l’argument ; nombreuses sont en effet les thèses soutenues sous la direction de l’un des membres du droit 
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15. S’il est impossible d’affirmer avec certitude que le droit politique survivra à ses 

fondateurs et brisera ainsi le funeste destin que certains auteurs prêtent aux écoles de 

pensée
56

, il n’en reste pas moins justifié de conclure à l’existence d’une école du droit 

politique, forgée autour de l’ambition de ses membres de proposer à l’entendement une 

nouvelle conception du droit constitutionnel. La proposition doctrinale qu’elle constitue 

reste certes a priori fragile, en ce qu’elle est morcelée, éclatée parmi les nombreux 

travaux qui la transcrivent et l’étayent. Il n’en reste pas moins possible de dégager l’unité 

théorique qui la sous-tend et qui représente l’un des enjeux premiers d’une étude du droit 

politique.  

 

 

3. Un résultat : une théorie du droit politique 

 

16. L’expression « droit politique » désigne finalement une théorie du droit, soit une 

proposition d’analyse des systèmes juridiques ; elle s’articule à la fois avec la doctrine du 

droit politique, qu’elle justifie, et avec son école, dont elle est l’objet. Selon Xavier 

Magnon, « une théorie vise à décrire et à expliquer de manière globale une réalité 

déterminée. Une théorie du droit doit permettre, à partir de la description qu’elle réalise 

d’un système juridique, en tant qu’ensemble de normes globalement organisé, d’en 

proposer une explication générale et cohérente »
57

. Distincte à la fois de la philosophie du 

droit et de la science du droit
58

, la théorie poursuit une « […] fonction de généralisation 

                                                                                                                                                  
politique qui empruntent une méthodologie directement inspirée des travaux de leurs maîtres. Voir par 

exemple : J.-R. Catta, Le cabinet ministériel. Essai d’analyse constitutionnelle, thèse dact., Paris Panthéon-

Assas, 2012, 400 p., sous la direction d’O. Beaud ; A. Fourmont, L’opposition parlementaire en droit 

constitutionnel allemand et français, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2016, 837 p., sous la direction d’A. 

Le Divellec ; T. Guilluy, Du « self-government » des Dominions à la dévolution : recherches sur 

l’apparition et l’évolution de la Constitution britannique, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Thèses, 2018, 

460 p., sous la direction d’O. Beaud ; T. Pasquiet-Briand, La réception de la Constitution anglaise au XIXe 

siècle. Une étude du droit politique français, Bayonne : Institut Universitaire Varenne, Paris : LGDJ-

Lextenso, coll. des thèses, 2017, 958 p., sous la direction de P. Lauvaux ; P.-M. Raynal, De la fiction 

constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Panthéon-Assas, 2014, 593 p., sous la 

direction de D. Baranger. 
56

 Mathieu Touzeil-Divinat estime ainsi que « puisque l’École est personnalisée dans les traits et les 

propos de son initiateur, elle n’a pas vocation à lui survivre lorsqu’il meurt », M. Touzeil-Divina, « École 

(de droit) », in Dictionnaire de droit public interne, Paris : LexisNexis, 2017, p. 156. 
57

 X. Magnon, Théorie(s) du droit, Paris : Ellipses, coll. Universités. Droit, 2008, p. 12. 
58

 « Après le comment du juriste technicien et le pourquoi du juriste-philosophe, voici maintenant le 

quoi du théoricien du droit, c’est-à-dire du juriste-savant. Par-delà les valeurs et les principes qui animent 

les hommes et les amènent à se donner des lois, la théorie du droit analyse, parfois au prix d’une certaine 

déconstruction qui peut heurter les illusions du philosophe du droit, la réalité des éléments constitutifs de la 

règle de droit susceptibles d’être dévoilés quel que soit le degré de justice ou d’injustice de celle-ci. Sans 
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qui [la] caractérise [et qui] conduit celle-ci à construire son objet tandis que la science du 

droit, attentive aux seuls phénomènes juridiques particuliers plutôt qu’à leur généralité, 

reste limitée, quant à elle, à un travail de pure description de celui-ci »
59

. 

17. Une lecture même rapide de plusieurs écrits d’auteurs juspolitistes démontre 

indiscutablement la propension théorique de leurs propos : sans se contenter de décrire 

différents systèmes juridiques, les membres de l’école du droit politique entendent 

construire des concepts et proposer des clefs de compréhension du droit constitutionnel. 

Ce faisant, ils élaborent un véritable modèle théorique qui « […] agit tel un prisme : la 

théorie sert de révélateur, de grille d’analyse qui permet de situer le droit français dans 

l’éventail des solutions possibles et, de ce fait, accroît notre compréhension de cet objet 

»
60

. La difficulté la plus pressante dans l’analyse du droit politique comme théorie du 

droit repose probablement dans la satisfaction de l’exigence d’unité et de cohérence que 

peut représenter une pluralité de discours, conduits par une pluralité de penseurs. De tels 

obstacles pourraient d’ailleurs sembler indépassables et justifier que l’idée d’une théorie 

de droit politique soit disqualifiée ; Eleonora Bottini estime en ce sens que « le droit 

politique […] n’est pas un courant, ni même une véritable théorie du droit. Il s’agit 

d’approches théoriques convergentes, mais non univoques, qui s’appuient sur une série 

commune d’arguments essentiellement relatifs au rapport entre droit et politique ; il est 

possible de les rattacher, au moins en partie et au moins en France, à la récente création 

en 2008 de la revue Jus politicum. Revue internationale de droit politique, ainsi qu’aux 

thèses des auteurs qui inspirent ces discours, directement ou indirectement »
61

. À rebours 

de cette conviction sceptique quant à la possibilité d’évoquer une théorie du droit 

politique, notre thèse cherchera au contraire à mettre au jour l’homogénéité qu’elle 

présente, par-delà la multiplicité de ses sources. Un autre des objectifs poursuivis ici sera 

de questionner la pertinence de cette théorie, dans sa vocation à proposer une lecture 

originale et opportune des systèmes de droit positif. Il s’agira d’éprouver la capacité du 

droit politique considéré comme théorie, à mettre au jour « […] la réalité du phénomène 

                                                                                                                                                  
partager avec le juriste-technicien le culte de la description, mais en mobilisant au contraire tout un appareil 

de dévoilement d’une réalité parfois rebelle au regard du citoyen qui crée et applique le droit, le théoricien 

demeure pour autant, et contrairement au philosophe du droit, indifférent à ces questions de justice et 

d’injustice qui hantent la production normative d’une société donnée », A. Viala, Philosophie du droit, 

Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 8-9. Nous verrons que, dans l’hypothèse du droit politique, 

cette dernière distinction entre théorie et philosophie du droit se doit d’être relativisée. 
59

 Ibid., p. 11. 
60

 L. Heuschling, « De l’intérêt de la théorie, de la théorie générale de l’État, de la théorie 

constitutionnelle. À propos d’un livre récent de Matthias Jestaedt », Jus politicum n° 5, décembre 2010. 
61

 E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. 

Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 420. 
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juridique qui gît derrière la diversité des contenus moraux que celui-ci reflète quels que 

soient les époques et les horizons où ils aient pu prévaloir […] »
62

.  

18. Le droit politique se présente donc à l’entendement à la fois comme une doctrine, 

une école de pensée et une théorie du droit, « […] c’est-à-dire une imagination, une 

représentation, une mise en scène, une mythologisation du logos juridique »
63

. La notion 

de droit politique pourra donc indifféremment être employée dans ces trois acceptions, 

sans qu’il s’agisse véritablement de les distinguer. C’est cependant la dernière d’entre 

elles qui retiendra particulièrement notre attention ; il s’agira moins d’étudier les auteurs 

du droit politique ou de prétendre catégoriser les membres de la doctrine juridique que 

d’analyser les propositions théoriques établies à ce titre. Le droit politique ne saurait à cet 

égard se concevoir que comme une théorie de la Constitution. 

 

 

B. Une théorie constitutionnelle 

 

19. Si le droit politique envisagé comme une théorie présente un quelconque intérêt, 

c’est eu égard à son objet, et aux propositions qu’il émet à son endroit. L’expression de 

droit politique permet d’entretenir, à dessein sans doute, une certaine équivoque, mais il 

apparaît toutefois clairement qu’elle renvoie à une posture bien davantage juridique que 

politiste (1) et, plus spécifiquement encore, constitutionnaliste (2). 

 

1. Une théorie juridique 

 

20. L’audace de la théorie du droit politique apparaît dès l’emploi de ce terme, porteur 

d’une ambivalence délibérée : le droit politique se construit autour du postulat que la 

théorie juridique ne peut faire l’économie d’une considération simultanée des 

phénomènes politiques, qui constituent à la fois l’objet et la source du droit
64

. Pour autant, 

il s’agit bien, en mettant en œuvre une démarche de droit politique, d’étudier le droit, tel 
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 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 9. 
63

 O. Jouanjan, « Avant-propos », in Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 2. 
64

 Aussi Pierre Avril écrit-il que « […] la Constitution est un « instrument de gouvernement », autant 

qu’une charte des libertés, et elle est à ce titre inséparable du jeu des forces qui en conditionnent 

l’application », P. Avril, « Une « survivance » : le droit constitutionnel non écrit ? », in Droit et politique à 

la croisée des cultures : Mélanges Philippe Ardant, Paris : LGDJ, 1999, p. 4. 
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qu’il est nourri par la politique, et non de faire prévaloir une science politique dont 

certaines manifestations adopteraient parfois la forme de prescriptions juridiques
65

. Pour 

le dire autrement, la théorie du droit politique n’appartient pas à une perspective 

doctrinale plus ancienne, par laquelle le droit, notamment constitutionnel, était dépouillé 

d’une autonomie méthodologique à l’égard de la science politique
66

.  

21. C’est bien d’analyse juridique dont il s’agit lorsqu’on évoque une étude de droit 

politique, même si son objet ne saurait être tout à fait dissocié du phénomène politique 

qui l’irrigue
67

. Les juspolitistes ne se font donc pas les chantres d’une doctrine révolue, 

celle que défendaient notamment en France, Georges Burdeau et Maurice Duverger. Pour 

le premier, la méthodologie proprement juridique devait en effet céder le pas à une 

analyse établie autour des préceptes de la science politique
68

. Burdeau décrivait ainsi 

l’inanité de l’objet « Constitution », à raison de la prévalence empirique des phénomènes 

sociaux sur l’effectivité de ses prescriptions
69

. Dans la même veine, Maurice Duverger est 

resté célèbre pour avoir considéré l’étude du droit à travers les traductions politiques des 
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 Olivier Beaud insiste par exemple, dans l’introduction de son ouvrage consacré à la souveraineté, sur 

la dualité politique et juridique qui la caractérise, mais il affirme expressément « privilég[ier] son aspect de 

droit positif », afin de « souligner l’aspect éminemment juridique de la souveraineté » ; O. Beaud, La 

puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 21. 
66

 Alexandre Viala décrit ce mouvement par les termes suivants : « pour résister à toute tentation 

idéologique et mériter son statut spécifique, le droit constitutionnel dut renoncer à lui-même en 

développant, au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, une science qui n’était plus normative, mais 

devenait explicative ou sociologique. Elle fut prise d’assaut par la science politique et perdit, fort 

logiquement, son autonomie. On reconnaît, derrière ce réductionnisme politique, l’influence intellectuelle et 

méthodologique du professeur Duverger. C’est en réaction à ce réductionnisme qu’en profitant de la montée 

en puissance du contentieux constitutionnel, le droit constitutionnel regagna son autonomie dès les années 

1980, sous l’autorité du professeur Louis Favoreu, en redevenant normatif […] », A. Viala, « De la 

promotion d’une règle à la normalisation d’une discipline », in B. Mathieu (dir.), Cinquantième 

anniversaire de la Constitution française, Paris : Dalloz, 2008, p. 524-525. 
67

 C’est ce que résume Jacky Hummel lorsqu’il évoque la nécessité de « […] définir la constitution 

politique d’un État dans des termes juridiques », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, 

Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 2010, p. 26. 
68

 Jean Leca évoque ainsi « la science politique de Burdeau, ou le constitutionnaliste devenu politiste par 

nécessité », J. Leca, « Faut-il revisiter Georges Burdeau ? Retour sur une conception (« dépassée » ?) de la 

science politique d’un « constitutionnaliste » déçu et nostalgique », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
69

 « En effet – écrivait-il – l’artifice cède devant l’élémentaire, le système est recouvert par les 

improvisations, des données jusque-là contenues dans le domaine méprisé du fait recouvrent de leur 

exubérance le jardin policé du droit. Ce qui compte, dès lors, ce ne sont plus les théories savantes des 

publicistes ni la subtilité des agencements de procédures constitutionnelles, c’est l’homme, sa psychologie, 

sa condition sociale et économique, ses rêves, ses colères et ses illusions, car c’est lui isolément ou intégré 

aux masses, qui détermine la figure du Pouvoir, ses moyens et ses buts. Au regard de forces de cette nature 

il apparaît bien que la notion de constitution est dépassée. À l’instar d’une fonction instinctive ou viscérale 

la politique ne souffre d’autres lois que celles des possibilités et des besoins », G. Burdeau, « Une 

survivance : la notion de Constitution », 1956, in Écrits de Droit constitutionnel et de Science politique, 

préf. J.-M. Denquin, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 238. 
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mécaniques institutionnelles
70

. La postérité contribuera à le classer définitivement parmi 

les politistes
71

. 

22. Aux antipodes de cette conception politiste de la Constitution, les auteurs du droit 

politique que nous étudions ici proposent une théorie du droit de la Constitution, 

construite toutefois à la lumière des phénomènes politiques qui fondent sa valeur et 

déterminent sa portée
72

. C’est davantage sur le plan ontologique qu’en vertu d’un 

argument méthodologique que leur théorie relève du droit politique
73

. Comme leurs 

travaux le proclament, ils restent donc des juristes, dont l’ambition est principalement de 

se saisir du droit, plus spécifiquement constitutionnel.  

 

 

2. Une théorie articulée autour de la Constitution 

 

23. Malgré le choix d’une expression multiséculaire comme étendard, la doctrine du 

droit politique est profondément moderne, en ceci qu’elle s’attache à l’étude du droit 

constitutionnel. Ainsi que l’affirme Denis Baranger, « d’un point de vue de droit 

politique, il semble au total plus pertinent de se tourner vers les positions classiques pour 

lesquelles le droit est avant tout tenu d’appréhender le pouvoir, de lui donner un cadre, 

d’entreprendre de le limiter. C’est la raison pour laquelle les juristes qu’on peut rattacher 

au droit politique ont une certaine tendance à s’intéresser au constitutionnalisme 

classique, qui était par excellence une pensée de la limitation du pouvoir par le droit »
74

. 

Même lorsqu’est en cause un système juridique qui échappe aux canons du 

constitutionnalisme écrit, à l’instar du Royaume-Uni, l’analyse juspolitiste s’en saisit 
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 Voir notamment M. Duverger, Institutions politiques et droit constitutionnel 1. Les grands systèmes 

politiques, Paris : PUF, coll. Thémis. Science politique, 17
e
 éd., 1988, 603 p.  

71
 Bastien François écrit à ce propos : « établi et subversif, à l’intersection de deux disciplines 

académiques (le droit constitutionnel et la science politique) entre lesquelles il fait le lien en même temps 

qu’il les fait exister, le « duvergisme » ne va pas résister à l’écart qui va se creuser entre ces deux 

disciplines dans la façon d’établir leur identité savante, alors même que la lecture qu’il propose des 

institutions politiques […] va se banaliser, et que son prophétisme démystificateur va perdre 

progressivement de sa force […] », B. François, « Maurice Duverger, la gloire avant l’oubli (en France) », 

Revue internationale de politique comparée vol. 17, 2010, p. 34-35. 
72

 Denis Baranger estime en effet que « l’idée de constitution […] suppose pour être pensée que soit en 

place un ensemble de caractéristiques structurelles, de manières de penser les rapports de la politique avec 

le droit », D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
73

 Cette distinction sera étayée plus loin ; voir infra Partie II, Titre II, Chapitre 2. 
74

 D. Baranger, « Avant-propos », in M. Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels informels, 

Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. XVII. 
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toujours par ce prisme de la configuration de la limitation du pouvoir
75

. En appelant à 

considérer le droit constitutionnel comme un droit politique, les auteurs concernés ne 

cherchent donc pas à diluer l’apport du constitutionnalisme parmi toutes les formes 

d’organisation du pouvoir politique. Paradoxalement peut-être, ils entendent au contraire 

redonner corps et vie à la notion de Constitution, en renouant avec « […] la tradition 

constitutionnelle française [selon laquelle] il existe une relation intime entre la 

Constitution et le pouvoir politique, c’est-à-dire entre la Constitution et l’État, l’entité 

politique qu’elle a vocation à régir »
76

. Érigé en théorie, le droit politique s’inscrit donc 

bien dans une perspective constitutionnaliste
77

. 

24. Par ailleurs, les auteurs considérés au titre du droit politique se concentrent sur la 

sphère constitutionnelle. S’ils esquissent, ce faisant, les fondements d’une théorie 

générale du droit, il ne s’agit pas là de leur ambition première. La théorie générale du 

droit, en effet, « […] répond à des besoins théoriques, notamment en expliquant le 

phénomène juridique, aussi bien dans ses parties que dans sa totalité, et en réduisant par 

le biais d’une approche globalisante, synthétique, la complexité du phénomène 

juridique »
78

. Les travaux du droit politique ne fournissent pas un tel portrait des systèmes 

juridiques considérés dans leur ensemble, puisque l’analyse qu’ils dispensent concerne 

essentiellement les mécaniques et les théories proprement constitutionnelles. Cela conduit 

éventuellement les juspolitistes à aborder la question épineuse d’une théorie de l’État – 
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 C’est ainsi notamment que Denis Baranger se propose d’étudier la « Constitution » britannique, 
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et constitutionnalisme », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris : PUF, 

coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 125. Sur les liens a priori ambigus entre juridicisation du droit 

constitutionnel et banalisation de la discipline, voir : A. Viala, « De la promotion d’une règle à la 

normalisation d’une discipline », in B. Mathieu (dir.), Cinquantième anniversaire de la Constitution 

française, Paris : Dalloz, 2008, p. 522. L’auteur y affirme que, « tenant le politique en respect, le droit 
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 M. Van Hoecke, « Théorie générale du droit », in A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire encyclopédique de 

théorie et de sociologie du droit, Paris : LGDJ, 2
e
 éd., 1993, p. 611. 
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qui serait mécaniquement associée à celle de la Constitution
79

 – mais dans une 

perspective qui reste moins généraliste que spécifiquement constitutionnelle
80

.  

 

 

C. Une théorie contemporaine 

 

25. Empruntant beaucoup de conclusions à la pensée « classique »
81

 du droit 

constitutionnel, le droit politique ne s’inscrit pas moins dans une perspective éminemment 

contemporaine, et ce, d’abord parce que, en tant que doctrine et en tant qu’école, il ne se 

comprend que dans le contexte, relativement récent, de son avènement. C’est en effet par 

réaction que le droit politique apparaît revêtu d’une certaine unité doctrinale ; il repose 

sur un discours visant à combattre une conception exclusivement normative de la 

Constitution, elle-même fondée sur la juridictionnalisation de la matière
82

. Il naît ainsi du 
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 En effet, « telle est la signification révolutionnaire de la constitution et du pouvoir constituant : par 
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d’organisation de cette communauté politique », O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. 

Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 

2003, p. 265. 
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touchant à l’ensemble du droit public, mais qui, pour le dire rapidement, exclut l’analyse de droit privé. 
81
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82

 Ainsi, « de façon très majoritaire, sinon hégémonique, la doctrine française présente, actuellement, la 
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constat d’une « crise de l’idée de constitution »
83

, d’un « dépérissement »
84

 voire d’un 

« déclin »
85

 de la pensée constitutionnelle, auxquels les juspolitistes se proposent 

d’apporter certains remèdes, ou tout au moins un regard critique qui, s’il peut être parfois 

jugé exagérément désenchanté, reste éclairant.  

26. La première caractéristique du droit politique, en même temps que le premier 

moyen d’identifier ses auteurs, repose dans son opposition farouche à ce qu’il est 

commun d’appeler « la doctrine Favoreu »
86

. Plus largement, l’école d’Aix-en-Provence 

fait figure de précurseur d’une théorie constitutionnelle entièrement tournée vers l’action 

du juge, et dont l’essence se saisit essentiellement à travers l’étude exclusive du 

contentieux constitutionnel
87

. C’est face au succès retentissant de cette doctrine « néo-

constitutionnaliste »
88

 que le droit politique a émergé, comme l’expression de l’ultime 

sursaut de la conception concurrente – principalement institutionnelle – de la 

Constitution. Plutôt que de réduire le droit constitutionnel à sa nouvelle portée arrêtiste
89

, 

les juspolitistes préfèrent intégrer le volet contentieux à une appréhension plus large de la 

Constitution, qui ferait la part belle aux concepts ayant forgé sa spécificité ontologique 
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2006, p. 33-50. 
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par le passé, à l’instar de l’État, de la souveraineté, ou du pouvoir. Dans cette perspective, 

« ils font valoir que le droit constitutionnel est un droit politique et que son étude doit 

s’ouvrir davantage à la réflexion méthodologique et comparative ainsi qu’aux sciences 

sociales et historiques »
90

. Si l’enracinement de la juridiction constitutionnelle peut ainsi 

être regardé comme le « fossoyeur » de la pensée constitutionnelle
91

, ce n’est pas tant en 

raison de la transformation du système juridique qui en résulte, mais plutôt du fait de 

l’appauvrissement de la théorie constitutionnelle, trop souvent réduite à l’exégèse 

jurisprudentielle
92

. La réserve alors formulée par le droit politique ne lui est d’ailleurs pas 

propre car, en approchant le droit de la Constitution par le seul prisme juridictionnel, 

« […] le risque est grand de se contenter de développer une science du droit simplement 

répétitive du discours du juge qui, si elle n’est pas dépourvue de tout regard critique, 

peine à conceptualiser au-delà du discours du juge »
93

. C’est donc également autour de 

l’ambition de préserver l’autonomie de la pensée constitutionnelle à l’égard du discours 

jurisprudentiel que se construit une théorie du droit politique. Si cette dernière suppose 

donc la survivance d’une acception classique du droit constitutionnel, elle ne saurait 

pourtant être qualifiée de réactionnaire, terme souvent teinté d’acrimonie et visant ceux 

qui refusent d’enregistrer le changement pourtant indéniable qui s’est opéré
94

 : les auteurs 
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juspolitistes reçoivent effectivement le contentieux dans leur champ d’études, bien 

conscients de l’impossibilité de négliger le tournant juridique et politique qu’il constitue, 

même s’ils se refusent à lui sacrifier l’étude de la Constitution dans son ensemble
95

. Si on 

peut considérer, avec les professeurs Ost et van de Kerchove, que « […] la pensée 

scientifique […] se développe […] souvent […] par glissements successifs ou 

« ajustements partiels » des paradigmes, selon une logique plus « incrémentale » ou 

graduelle que révolutionnaire »
96

, il semble pertinent de regarder le droit politique comme 

un tel ajustement de la pensée constitutionnaliste, davantage que comme la résurgence 

entêtée d’une doctrine d’outre-tombe. 

27. Au soutien de leur théorie, les juspolitistes exhument certes des travaux 

constitutionnels antérieurs à l’avènement de la justice constitutionnelle, car ces études 

d’un autre temps participent à démontrer la profondeur et la complexité d’une réflexion 

constitutionnelle qui se passait pourtant d’un juge. Ce n’est cependant que par le succès 

académique du contentieux constitutionnel qu’a pu voir le jour une véritable doctrine du 

droit politique puisque celle-ci y a puisé les raisons de se construire en contrepoint, en 

accusant alors nécessairement un certain délai. Ainsi, il est possible de dater ses 

premières expressions dans le courant des années 1990, pour situer sa confirmation et son 

épanouissement dans les vingt années qui ont inauguré le siècle suivant.  

28. Ces quelques prolégomènes ontologiques permettent d’envisager plus clairement 

l’objet qui sera celui de la présente thèse. Conçu comme un discours sur le droit 

constitutionnel, le droit politique appelle à considérer plus avant les propositions qu’il 

formule pour le compte de la théorie constitutionnelle. Il interroge également 

l’opportunité d’une telle démarche, replacée dans le contexte contemporain de son 

avènement doctrinal. Une investigation plus pointue en ce domaine implique cependant 

qu’en soient d’abord précisés les jalons méthodologiques.  
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II. La méthode de l’étude : une démarche métathéorique prospective 

 

29. Se donner pour objet une théorie du droit et pour matériau d’investigation les 

discours qui s’y rattachent implique d’adopter une posture métathéorique
97

, soit de 

proposer un méta-méta-discours, « c’est-à-dire un discours sur un discours (la science ou 

une autre modalité du savoir) qui analyse lui-même un discours (le droit) »
98

. Prétendre 

étudier une théorie comme celle du droit politique nécessite cependant un cadre 

méthodologique qu’il convient de clarifier. La démarche adoptée ici peut se décomposer 

en trois phases, qui permettent de la qualifier globalement de prospective, en ceci qu’elle 

invite à la fois à envisager les faits discursifs soumis à l’étude et à procéder à la 

reconstruction d’une unité entre eux
99

. En ce sens, cette démarche est d’abord stipulative 

(A) puis à la fois inductive et déductive (B), au service d’une perspective finalement 

analytique (C). 

 

A. Une démarche stipulative 

 

30. « Au sein des sciences juridiques, comme au sein de tout autre champ de savoir, 

aucune observation, ni aucune description de l’objet ne peuvent être dégagées des 

contextes historiques, sociaux, institutionnels, académiques dans lesquels elles sont 

menées »
100

. Une entreprise de métathéorie ne fait pas exception à cette règle formulée 

par Véronique Champeil-Desplats ; elle impose en effet d’abord de préciser l’objet et de 

le distinguer de son contexte. En l’occurrence, il s’agit donc de déterminer, parmi les 
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discours de la doctrine constitutionnelle, ceux qui relèvent du droit politique que nous 

entendons étudier. Ce préalable indispensable procède largement de la stipulation au sens 

d’« […] une décision, que l’on prend au commencement d’une recherche, de constituer 

une classe d’objets présentant tous un certain caractère »
101

. L’existence doctrinale du 

droit politique peut en effet être postulée, et les auteurs qui s’y rattachent – et dont le 

discours constituera le matériau brut de la présente recherche – identifiés. Certainement 

subjectif, le choix opéré à ce titre n’en est pas moins dénué de tout critère. Il répond en 

premier lieu à une considération téléologique, au nom de laquelle doivent être ménagées 

la logique et l’efficience de la démonstration que l’on entend mener à ce sujet : puisqu’il 

s’agit de démontrer l’unité théorique du droit politique, la cohérence des discours retenus 

à ce titre constitue un critère efficace de leur identification. Elle répond adéquatement à 

« la difficulté d’une approche méta-théorique [qui] réside dans la nécessité de délimiter 

de manière suffisamment opératoire l’ensemble [des] discours juridiques […] »
102

 qui 

constituent l’objet de l’étude.  

31. Le postulat d’une doctrine du droit politique se justifie en premier lieu au regard 

d’une collection d’auteurs qui, à l’époque contemporaine, revendiquent expressément la 

considération du droit constitutionnel comme un droit politique. Affirmant par là qu’ils 

n’adhèrent pas au succès disciplinaire du tout contentieux constitutionnel, ils appellent 

dans leur rang des auteurs moins prompts à employer la notion de droit politique, mais 

dont les conclusions se fondent sans peine parmi les leurs, du fait d’une préoccupation 

commune en faveur d’une certaine appréhension du droit constitutionnel
103

. La 

divergence doctrinale à l’encontre de l’« école Favoreu » ne saurait toutefois suffire à 

intégrer les auteurs concernés au droit politique ; nombreux sont en effet les universitaires 

qui n’adhèrent pas à la méthodologie contentieuse inaugurée à Aix-en-Provence
104

. 
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politique, présente des conclusions que nous regarderons comme participant de la théorie juspolitiste.  
104

 Xavier Magnon, lui-même tenant manifeste du normativisme, identifie par exemple « une dimension 

politique dans l’analyse de la jurisprudence constitutionnelle [qui] n’est pas nouvelle, la voie a été tracée à 

Montpellier il y a longtemps déjà, elle se poursuit aujourd’hui sous l’impulsion de la revue Jus politicum 

[…] », X. Magnon, « Appréhender le droit constitutionnel jurisprudentiel sous un angle politique. D’une 

posture à la discussion de quelques orientations méthodologiques fondamentales », in X. Magnon, P. 
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Réduire le champ doctrinal à une simple dichotomie entre école aixoise et école du droit 

politique se révélerait d’ailleurs caricatural et contrecarrerait l’entreprise d’une étude de 

la seconde : embrassant un trop grand nombre de penseurs et une large diversité de 

propositions, la pensée du droit politique ne pourrait alors être systématisée et analysée 

qu’au prix d’une cécité sur les enjeux théoriques qu’elle soulève pourtant.  

32. Si les auteurs du droit politique appartiennent à un même courant doctrinal, c’est 

donc non seulement en ce qu’ils contestent le monopole disciplinaire que semble avoir 

conquis l’approche contentieuse, mais également en ce qu’ils affichent leur scepticisme à 

l’égard d’une science constitutionnelle recentrée autour de la juridictionnalisation de la 

matière ; ils lui préfèrent une aspiration résolument théorique, tournée vers la philosophie 

politique et l’histoire
105

. Ils se démarquent ainsi de nombreuses écoles françaises qui 

accordent à la justice constitutionnelle une place primordiale, quand elle n’est pas 

exclusive, dans leur appréhension du droit constitutionnel
106

. Plus spécifiquement, le droit 

politique apparaît essentiellement comme une proposition alternative à la conception 

normative de la Constitution
107

. Fil conducteur dans l’identification des auteurs de 

                                                                                                                                                  
Esplugas, W. Mastor, S. Mouton (dir.), Questions sur la question (QSQ 3) : de nouveaux équilibres 

institutionnels ?, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. Grands colloques, 2014, p. 4. Il nous semble cependant que 

le premier courant mentionné, que l’on peut rattacher à la pensée de Dominique Rousseau, ne se confond 

pas avec le second, bien qu’ils partagent certainement une approche politisée du droit constitutionnel. La 

théorie de la démocratie continue notamment, implique un dépassement du droit constitutionnel comme 

droit politique, et un renouvellement des schèmes théoriques classiques, schèmes qui sont au contraire 

restaurés par les travaux juspolitistes. C’est ce qui apparaît par exemple à la lecture de cet extrait d’un 

article de Dominique Rousseau : « la constitution n’est donc plus constitution de l’État, mais constitution de 

la société, puisque toutes les activités des individus saisies par le droit peuvent être rapportées à la 

constitution ; ce qui, dans le langage juridique, se traduit par les expressions « constitutionnalisation » du 

droit civil, du droit du travail, du droit social, du droit commercial, du droit administratif, du droit pénal, 

etc., c’est-à-dire, par l’idée que toutes les branches du droit, et pas seulement le droit politique, trouvent 

leurs principes dans la constitution », D. Rousseau, « Constitutionnalisme et démocratie », La vie des idées, 

19 septembre 2008, accessible en ligne : http://www.laviedesidees.fr/ Constitutionnalisme-et-

democratie.html ; nous soulignons.  
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 C’est ce que démontre Olivier Beaud lorsqu’il étudie la pensée de René Capitant : O. Beaud, 

« Découvrir un grand juriste : le « premier » René Capitant », Droits n° 35, 2002, p. 163-194. 
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 L’exemple le plus frappant à cet égard, est sans doute celui de la théorie réaliste de l’interprétation 

telle que l’a proposée Michel Troper ; quoique procédant à une déconstruction de l’ontologie juridique 

classique – en faisant de l’interprète du texte le véritable auteur de la norme –, le maître de Nanterre 

présente une théorie finalement concentrée sur la personne du juge. Stéphane Rials écrit en ce sens : « tout 

se passe comme si l’opération n’avait consisté qu’à déplacer un peu le lieu de la production normative. Ce 

n’est plus le Constituant, mais le juge constitutionnel ou, à défaut, le législateur ordinaire, ce n’est plus ce 

dernier, mais les juridictions souveraines qui deviennent le lieu exclusif de l’éclosion de la norme », S. 

Rials, « La démolition inachevée. Michel Troper, l’interprétation, le sujet et la survie des cadres 

intellectuels du positivisme néoclassique », Droits n° 37, 2003, p. 80.  
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 C’est le sens que véhicule la définition proposée par Olivier Beaud du droit constitutionnel, lorsqu’il 

oppose la conception normative à la conception institutionnelle de la Constitution ; O. Beaud, 

« Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, 

Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 257-266. Le droit politique ici entendu privilégie 

indiscutablement la seconde conception. 
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référence, ce critère de leur posture ontologique ne constitue jamais que la première étape 

d’une entreprise de reconstruction de leur pensée, globalement considérée.  

 

 

B. Une démarche inducto-déductive 

 

33. Pour paradoxale qu’elle puisse sembler, la juxtaposition des méthodes inductive et 

déductive n’est pas impossible, dès lors qu’elle ne traduit pas tant la simultanéité de leur 

usage que la possibilité de les emprunter successivement. Rendre compte du droit 

politique comme théorie constitutionnelle implique en premier lieu de restituer la pensée 

des auteurs qui le construisent, tâche à laquelle la démarche inductive est particulièrement 

adaptée puisqu’« elle consiste à passer d’une somme d’énoncés particuliers portant sur 

une même classe de faits, de personnes ou d’objets, à un énoncé général qui 

dépersonnalise ou désingularise les énoncés de départ »
108

. Inscrite dans une doctrine dont 

la cohérence matérielle est postulée, la multitude des discours juspolitistes doit donc être 

ramenée à l’unité, par la formulation des préceptes généraux auxquels ils semblent tous 

adhérer.  

34. Plus la mise au jour de la théorie du droit politique cherchera à être précise 

cependant, plus seront éprouvées les limites de la démarche inductive ; il est d’abord des 

matières au sujet desquelles le laconisme doctrinal n’est rompu que par une voix qui 

s’élève dans le silence du chœur
109

. Lorsque cette hypothèse se présente, nous avons 

choisi de considérer le chant qui s’exprime comme partie prenante du droit politique, 

présumant que l’absence de dissonance constitue une autre forme d’harmonie. En 

l’absence de contradiction manifeste, les pensées des différents auteurs du droit politique 

seront donc combinées. La diversité des discours étudiés favorise également le 

développement d’arguments contradictoires, à tout le moins indépendants. Dans 

l’hypothèse du droit politique, il s’agit alors le plus souvent de domaines suffisamment 

marginaux pour qu’une divergence d’opinions ne suffise pas à ébranler la cohérence 
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 V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. 

Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 362. 

109
 L’exemple le plus évocateur de cette situation réside notamment dans la considération accordée à la 

théorie de l’État. Olivier Beaud est indubitablement l’auteur du droit politique le plus prolifique sur ce sujet, 

qui ne reçoit qu’un traitement indirect de la part de ses collègues ; c’est donc l’État tel que défini par Olivier 

Beaud qui constituera le fil conducteur des développements consacrés à cette question. Voir en ce sens infra 

Partie I, Titre II, Chapitre 1. 
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doctrinale globale. La méthode inductive encourage toutefois à opérer une conciliation 

entre ces idées plurielles, pour ménager leur compatibilité.  

35. Lorsqu’une telle opération s’avère pourtant impossible, l’induction sera alors 

délaissée au profit d’une méthode davantage déductive, par laquelle est rendu possible 

« […] le passage d’un énoncé général […] qui constitue une [prémisse] connue, vraie ou 

vérifiable, vers un énoncé particulier qui est réputé alors présenter ces mêmes 

propriétés »
110

. À partir d’une représentation conceptuelle du droit politique, au nom de 

l’unité que l’on cherche à démontrer et de la cohérence qu’elle sous-entend, des 

arguments pourront être privilégiés sur d’autres, selon un choix toujours subjectif, mais 

dont on aura pris soin de réduire la part d’arbitraire au minimum. Si une part de déduction 

est rendue nécessaire par l’ambition de systématiser la pensée d’une pluralité d’auteurs, 

cette dernière implique également que les arguments considérés au titre du droit politique 

soient presque réifiés, regardés comme des entités autonomes, à l’égard notamment de 

leurs auteurs respectifs. Le présent travail de reconstruction est donc susceptible de 

contrarier le matériau doctrinal brut, au nom de la recherche d’unité qui le guide. C’est 

toutefois la condition d’une entreprise de systématisation : « la reformulation doit 

[permettre] d’établir des relations entre les énoncés au moyen de règles d’inférence et de 

dérivations logiques. Elle doit [également] veiller à ce que l’intégralité des énoncés 

s’agence selon des principes idéaux de la systématisation : non-redondance des énoncés, 

non-contradiction, complétude, cohérence »
111

. Le propos s’émancipera donc 

ponctuellement des discours identifiés au titre du droit politique ; il s’agit là d’un mal 

nécessaire dès lors qu’« […] il ne fait pas de doute que la satisfaction d’une telle exigence 

[de systématicité] opère au sens large du terme une « reconstruction » de l’objet étudié et 

aboutit à une modification, sinon de l’objet lui-même, tout au moins de la représentation 

qui en est fournie »
112

.  

36. L’identification de la théorie du droit politique procède donc, dans nos 

développements, d’un double mouvement, ascendant – qui part des auteurs pour formuler 

des principes généraux – et descendant : les principes généraux identifiés rejaillissent sur 

les discours des auteurs et permettent de les évaluer, voire de les disqualifier au titre du 

droit politique. Une telle combinaison des méthodes inductive et déductive ne paraît pas 
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 V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. 
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e
 éd., 2016, p. 363. 
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rédhibitoire, tant il est difficile, en pratique, de les distinguer absolument
113

. Elle permet, 

en outre, de séparer les arguments déployés au sein du droit politique des auteurs qui les 

formulent, de dépersonnaliser les propositions théoriques, afin de mieux mettre en valeur 

la dynamique intellectuelle qu’elles constituent. De fait, toutes ces étapes du 

raisonnement ne représentent jamais que les instruments préalables par lesquels est 

construit l’objet de la présente thèse ; son enjeu repose principalement dans l’analyse qui 

peut dès lors en être livrée.  

 

 

C. Une démarche analytique 

 

37. La méthode analytique renvoie, « au sens large, [à] toute approche qui cherche à 

expliquer ou élucider les termes, les concepts ou les structures du droit en analysant les 

éléments et en montrant comment le tout est compréhensible comme ordonnancement 

cohérent des parties »
114

. Appliquée à une démarche métathéorique, elle favorise 

l’analyse critique de l’objet visé, notamment en ce qu’elle permet de le confronter à ses 

propres limites, en mobilisant les instruments de la logique
115

 et en décomposant les 

propositions doctrinales qui le constituent
116

. C’est là le moyen d’assurer une posture non 

seulement descriptive, mais également critique, sur le droit politique envisagé comme 

théorie du droit constitutionnel. L’analyse critique pourra ainsi être menée sur le plan 

interne, en interrogeant la cohérence des arguments et des auteurs au sein du droit 

politique, et sur le plan externe : pourront alors notamment être éprouvées l’opérabilité de 

la théorie – par sa congruence avec les faits fournis par le droit positif – et sa scientificité 

– par une comparaison avec les autres théories du droit
117

. En d’autres termes, nous 
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 En effet, la déduction comme l’induction impliquent que « […] la pensée pren[ne] un risque, 

établi[sse] un compromis entre rigueur et invention », M. Grawitz, Méthodes des sciences sociales, Paris : 

Dalloz, coll. Précis Dalloz, 11
e
 éd., 2001, p. 17.  
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 N. MacCormick, « Analytique (approche du droit) », in A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire 
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 éd., 2016, p. 136. 
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Bobbio ou de la distinction », in N. Bobbio, Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, C. Agostini, 

Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 1998, p. 1. 
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 Il s’agira donc ici de livrer une analyse juridique de la doctrine juspolitiste ; nous n’adopterons donc 

pas une démarche sociologique par laquelle seraient mis en valeur les enjeux de pouvoir qui sous-tendent 
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proposons d’adopter un point de vue « externe modéré », en transposant cette posture 

méthodologique de la science du droit dont elle est issue
118

, à la démarche métathéorique. 

En vertu de ce postulat en effet, « […] si l’observateur suspend sa propre adhésion aux 

phénomènes […] qu’il étudie, il ne néglige pas pour autant de se référer à la manière dont 

les acteurs [concernés] considèrent eux-mêmes les règles d’un point de vue interne »
119

. 

38. L’ambition de systématiser la pensée exprimée par le droit politique suppose 

cependant de dépasser la simple mise en ordre des différents arguments exposés par ses 

auteurs. Dans cette perspective, il apparaîtra ainsi parfois nécessaire de développer des 

éléments délaissés ou simplement effleurés par les juspolitistes afin de mettre au jour 

l’entièreté des implications d’une démarche de droit politique. Si le travail de 

reconstruction implique logiquement une certaine liberté à l’égard du matériau doctrinal 

exploité, il reste conditionné par la volonté d’en rendre compte, en tissant les liens parfois 

manquants entre les différentes théories exposées. Il relève donc bien de l’analyse, en ce 

qu’il favorise la compréhension globale du droit politique considéré comme théorie 

constitutionnelle.  

39. En l’occurrence, le recours à la méthode analytique est favorisé par l’extériorité 

entretenue à l’égard de l’objet d’étude. Ce travail ne prétend en effet pas être une thèse de 

droit politique – du moins pas directement – mais une thèse sur le droit politique ; il 

cherche moins à défendre une posture de droit politique qu’à faire état de ce qu’elle 

induit. En ce sens, la doctrine étudiée est objectivée, presque confisquée à ses auteurs, 

afin que l’analyse qui en est livrée puisse comporter une dimension critique autonome. Si 

elle prétend être analytique, la démarche ici adoptée n’est pourtant ni simplement 

descriptive ni complètement objective. Comme le relève Christian Atias, « la description 

supposée construit nécessairement son objet, en choisissant les éléments qui doivent 

l’informer sur ses composantes et en déterminant ceux qui constitueront des données et 

ceux qui laissent une liberté d’appréciation et de discussion. Avant même que ne s’engage 

le commentaire, toute neutralité est exclue »
120

. Bien que la méthode analytique invite à 

                                                                                                                                                  
éventuellement l’apparition d’un discours doctrinal concurrent. Voir à ce titre : Y. Dezalay, « La production 

doctrinale comme objet et terrain de luttes politiques et professionnelles », in La doctrine juridique, Paris : 

PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 230-239.  
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une théorie critique du droit, Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, coll. Travaux et recherches, 

1987, p. 75 et ss. 
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 C. Atias, Épistémologie juridique, Paris : Dalloz, coll. Précis Dalloz. Série droit privé, 2002, p. 175. 
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s’inscrire dans une perspective scientifique et non idéologique
121

, aucune démarche qui 

chercherait à s’y conformer ne peut donc jamais prétendre à une parfaite objectivité. Par 

ailleurs, bien que le prisme métathéorique adopté ici implique une différenciation entre le 

discours constituant l’objet et le propos de cette thèse, nous ne saurions, à l’instar des 

auteurs que nous étudions
122

, adhérer tout à fait à une conception radicale de la distinction 

entre les niveaux de discours ; travail sur le droit politique, cette thèse sera donc parfois 

incidemment un travail de droit politique. 

40. Derrière l’entreprise de description de la théorie du droit politique se dessinera donc 

un parti pris manifeste – et assumé – en faveur de ses conclusions. Il nous semble 

toutefois que cette subjectivité, irréductible dans toute démarche scientifique, n’atténue 

pas l’intérêt que véhicule une étude consacrée à cette question.  

 

 

III. L’intérêt de l’étude : la mise au jour d’une théorie méconnue  

 

41. L’enjeu d’une étude du droit politique envisagé comme théorie constitutionnelle 

contemporaine réside d’abord dans son caractère inédit, qui s’explique tout naturellement 

par le développement relativement récent des discours étudiés. Ce faisant, si plusieurs 

recherches qui ont été récemment publiées s’inscrivent ouvertement au cœur d’une 

doctrine de droit politique
123

, elles ne procèdent pas en tant que telles à une analyse de 
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 Science et idéologie s’excluent en effet dans la pensée juridique classique. Ainsi pour Kelsen, « toute 
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une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 192. 
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 La déconstruction de la « fiction du « méta » » est notamment opérée par Pierre-Marie Raynal, De la 

fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Panthéon-Assas, 2014, p. 203-

207. Voir sur ce point infra, Partie II, Titre I, Chapitre 1, Section 2, § 2, A. 
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 Sans prétention à l’exhaustivité, on peut citer ici plusieurs ouvrages. Jean-Jacques Sueur, d’abord, 

met en évidence certains écueils de la théorie constitutionnelle classique pour mieux promouvoir un droit 
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semble-t-il, d’un traitement exhaustif : P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie 
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celle-ci. L’absence d’une étude sur ce sujet pourrait sembler indiquer son intérêt limité, 

mais il n’en est rien en vérité, la systématisation du droit politique comme théorie 

constitutionnelle emportant au contraire un enjeu doctrinal d’envergure. En tant que 

doctrine a priori minoritaire au regard du faible nombre d’auteurs considérés à ce titre, le 

droit politique, envisagé comme une théorie constitutionnelle, permet d’abord 

d’encourager le débat scientifique autour de la définition du droit constitutionnel, débat 

qui tend quelque peu à s’enliser autour de l’appréhension arrêtiste de la discipline (A). 

Étudier le droit politique permet également de mettre au jour son hostilité latente au 

positivisme juridique, et d’interroger ce faisant l’hégémonie que semble avoir conquise la 

posture normativiste au sein de la science du droit française, en lui opposant une 

conception renouvelée de la Constitution (B). 

 

A. Un enjeu immédiat : une théorie nourrissant la controverse constitutionnelle 

 

42. En tant que discours structuré et original sur la Constitution, le droit politique 

permet d’entretenir le débat académique en ce domaine ; pensé par ses auteurs comme un 

mouvement minoritaire au sein d’une doctrine globalement conquise par un emballement 

contentieux
124

, il bouscule, ce faisant, la position hégémonique d’un « positivisme 

tranquille »
125

 jugé trop sereinement installé. À l’heure où le succès fulgurant de 

l’acception contentieuse de la Constitution est sans cesse confirmé par la multiplication 

des manuels
126

, des enseignements et des revues
127

 qui y sont consacrés, le droit politique 
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reste indifférent à cet engouement disciplinaire et défie la prétention monopolistique de 

ses adeptes en matière constitutionnelle, en continuant notamment à considérer la 

Constitution dans son contexte politique
128

 .  

43. Or, de cette position minoritaire parmi les constitutionnalistes, les travaux 

juspolitistes disposent d’une portée théorique décisive, à condition qu’ils soient rendus 

lisibles dans leur globalité. Ils permettent en effet de maintenir vivace la controverse en la 

matière et ils invitent ce faisant les partisans de chaque doctrine à déployer leurs 

arguments jusque dans leurs retranchements : « les procédés rhétoriques et la dynamique 

argumentative se déploient de façon privilégiée dans les situations de controverses, que 

celles-ci se manifestent dans des assemblées délibérantes, devant les prétoires ou au sein 

de « la doctrine » »
129

. Que l’on adhère ou non à la démarche que suggère le droit 

politique, il présente au moins l’avantage de questionner des postulats depuis longtemps 

exclus du débat. A minima, une doctrine minoritaire permet-elle au discours dominant de 

renforcer ses soubassements théoriques ; a maxima, elle les condamne en révélant leur 

vacuité, logique ou empirique. Dans tous les cas, elle nourrit le débat académique et 

enrichit l’œuvre scientifique collective qui en résulte.  

44. Il est en effet un principe scientifique fondamental en vertu duquel « la vérité est 

fille de discussion »
130

 : c’est par le dialogue et la controverse que s’entretient la quête de 

la vérité. Si cette dernière est condamnée à rester indéfiniment inaccessible
131

, elle n’en 

constitue pas moins l’ambition ultime de toute démarche scientifique. Considéré comme 

une théorie constitutionnelle, le droit politique apparaît comme l’un des instruments de ce 

dialogue doctrinal, par lequel doivent être constamment interrogés les présupposés, les 

arguments et les méthodes mis en œuvre par la communauté des constitutionnalistes. Lui 
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 On pense ici à l’Annuaire international de justice constitutionnelle, inauguré en 1985, à la Revue 

française de droit constitutionnel, créée en 1990, et aux (Nouveaux) Cahiers du Conseil constitutionnel qui 

paraissent depuis 1996.  
128

 C’est ce qui est par exemple affirmé dans un manuel de référence : « étudier l’environnement 

idéologique de la constitution […], analyser les partis politiques qui la vivifient, […] est le lot passionnant 

du constitutionnaliste. D’où la vision élargie aux institutions politiques et à la méthode rajeunie de la 

science ou sociologie politique », J. Gicquel, J.-É. Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, 

Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Domat droit public, 31
e
 éd., 2017, p. 38. 

129
 V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. 

Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 373. 

130
 La formule complète est encore plus éloquente : « deux hommes, s’ils veulent s’entendre, ont dû 

d’abord se contredire. La vérité est fille de discussion, non pas fille de sympathie », G. Bachelard, La 

philosophie du non. Essai d’une philosophie du nouvel esprit scientifique, Paris : PUF, coll. Quadrige, 7
e
 

éd., 2012, p. 134. 
131

 Dans cet esprit, Karl Popper qualifiait la recherche scientifique de « quête inachevée » ; K. Popper, 

La quête inachevée : autobiographie intellectuelle, 1976, trad. R. Bouveresse, Paris : Presses pocket, coll. 

Agora, 1989, 350 p. 
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consacrer une tentative de systématisation vise donc, modestement, à favoriser une 

certaine réflexivité
132

, en mettant en lumière des obstacles, trop souvent ignorés, qui 

tempèrent le succès des thèses dominant la doctrine constitutionnelle contemporaine. 

Construit par subversion du discours juridique majoritaire, le droit politique participe 

donc à l’œuvre scientifique collective
133

. 

45. S’il permet éventuellement de nourrir le débat en matière constitutionnelle, le droit 

politique comme théorie ne saurait cependant être doté d’une autorité doctrinale absolue, 

par la grâce de laquelle il pourrait espérer supplanter le positivisme actuellement 

majoritaire ; ce serait remplacer une hégémonie par une autre. Son intérêt repose au 

contraire dans le rejet qu’il suscite de la part d’un grand nombre de constitutionnalistes. Il 

contribue ainsi à mettre en valeur le pluralisme irréductible qui caractérise le discours 

scientifique
134

. S’il peut être démontré qu’il renvoie à une théorie constitutionnelle 

structurée et cohérente, le droit politique devra dès lors être regardé comme une 

alternative valable
135

 à toutes les théories constitutionnelles. Puisqu’une théorie du droit 
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 C’est en ce sens qu’il s’agit d’ailleurs d’un travail de théorie et de métathéorie du droit. Ainsi que 

l’écrit Alexandre Viala en effet, « […] la théorie du droit [est] cette méthode de distanciation et de 

réflexivité, c’est-à-dire un méta-méta-discours qui se donne pour objet de réfléchir dans quelle mesure le 

méta-discours de la science du droit peut produire des énoncés théoriques, à savoir des énoncés universels 

produisant des catégories à l’aune desquelles le juriste examine le résultat de ses observations ponctuelles et 

empiriques et sans lesquelles il n’est point de science du droit possible. Le théoricien est alors ce juriste qui, 

à l’instar des maîtres du soupçon à l’égard des autres compartiments du savoir scientifique, examine 

objectivement la situation des juristes et tâche de leur faire prendre la mesure du caractère éminemment 

subjectif et constructif de leur travail de catégorisation », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, 

coll. Cours magistral, 2010, p. 231 ; nous soulignons. 
133

 « Les libertés, ce sont, en l’occurrence, celles de ce qui devrait toujours présider au fonctionnement 

ordinaire de la recherche : emprunter des voies nouvelles de conceptualisation, travailler aux frontières des 

domaines ou des disciplines, croiser des savoirs qui s’ignorent habituellement. Il n’y a de science que dans 

la subversion et celle-ci peut aussi prendre la forme d’une remise en cause de cette hiérarchie des positions 

qui serait liée à celle des âges », A.-J. Arnaud, J. Commaille, « Avant-propos », in J. Commaille, L. 

Dumoulin, C. Robert (dir.), La juridicisation du politique : leçons scientifiques, Paris : LGDJ, coll. Droit et 

société. Recherche et travaux, 2000, p. 9 ; nous soulignons. 
134

 Les professeurs Ost et van de Kerchove ont constaté l’incontournable pluralisme méthodologique de 

la science juridique : F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique 

du droit, Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, coll. Publications des facultés universitaires Saint-

Louis, 2002, p. 454 et ss. 
135

 En tant que théorie, le droit politique ne saurait en effet être apprécié en termes de validité, qui 

impliquerait un rapport de la théorie à l’ordre juridique positif, ni même en termes de vérité ou de fausseté. 

Ainsi que l’écrit Véronique Champeil-Desplats, « […] les théories, notamment en ce qu’elles visent à 

généraliser des observations, à établir des rapports de causes à effets ou des corrélations, ont […] une visée 

explicative, voire spéculative. À ce titre, elles comprennent des énoncés qui ne sont plus vrais ou faux, 

vérifiables ou falsifiables, mais qui sont vraisemblables ou non, heuristiquement féconds ou non, valides ou 

convaincants au regard de conceptions dominantes et courantes de la connaissance dans un contexte 

historique, académique, culturel ou social déterminé », V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et 

des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 277. 
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n’est jamais qu’une proposition de compréhension de l’ordre juridique
136

, l’adhésion 

qu’elle suscite ne relève donc in fine que de l’appréciation – par nature subjective – des 

arguments sur lesquels elle repose. Une théorie peut en effet être évaluée au regard de sa 

scientificité, de sa cohérence générale, de son caractère opératoire à l’égard des faits dont 

on prétend rendre compte, voire de la philosophie qui la sous-tend
137

. En droit, ces 

critères restent largement sujets à l’interprétation des commentateurs tant ils peinent à 

revêtir une définition univoque et absolue
138

. Impossible donc, de faire prévaloir 

absolument une théorie sur les autres, si elles satisfont toutes à des exigences minimales 

de logique. En tant que théorie valide du droit constitutionnel, le droit politique peut alors 

nourrir la controverse, en présentant les lacunes des conceptions qui y ont cours et en 

proposant d’y substituer des alternatives.  

 

 

B. Un enjeu différé : une théorie renouvelant les présupposés doctrinaux 

 

46. Le droit politique est pensé, par ses auteurs mêmes, comme une alternative 

théorique au normativisme
139

. Entendu au sens large, le normativisme désigne les théories 

                                                 
136

 Il ne s’agit en effet jamais que d’une proposition, dans la mesure où « […] les théories du droit sont 

avant tout des représentations et des mises en ordre subjectives du monde sensible », T. Carrère, « Sur le 

néo-républicanisme et la science de l’histoire constitutionnelle », Jus politicum n° 14, juin 2015. 
137

 Éric Millard souligne ainsi que, « […] pour de nombreuses […] théories générales du droit, le 

modèle des sciences empiriques doit se comprendre dans un sens limité : la science du droit est une science 

empirique (elle décrit ce qui existe) qui n’est pas susceptible de vérification empirique (elle ne peut être 

vérifiée relativement aux faits) », É. Millard, Théorie générale du droit, Paris : Dalloz, coll. Connaissance 

du droit, 2006, p. 29. C’est donc ailleurs que dans la stricte falsifiabilité qu’une théorie du droit doit puiser 

son autorité scientifique : ibid. p. 61-63. 
138

 Il s’avère en effet impossible de procéder à la vérification objective de chacune des propositions 

formulées au titre d’une théorie du droit, d’abord parce qu’elles ne peuvent jamais être le fruit d’une 

démarche strictement empirique. Ainsi, « […] toute théorie du droit, aussi fondée soit-elle sur une ontologie 

empiriste du droit […], doit savoir s’arracher au résultat de l’expérience et renfermer une dimension 

transcendantale. […] Mais ce faisant, […] on s’aperçoit très vite avec les soupçons de la philosophie 

contemporaine, que cette démarche rationaliste et artificialiste cache toujours derrière le noble rideau de la 

connaissance la trace d’une volonté qui en compromet l’objectivité », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : 

Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 225. 
139

 C’est en ce sens que Denis Baranger perçoit une opposition radicale entre normativisme et droit 

politique : « en effet, face à cette conception normativiste, cohérente, élaborée et consciente de soi, se 

trouvent des manières de voir différentes. Ces conceptions, pour lesquelles l’expression fédératrice de droit 

politique a récemment regagné un certain crédit, n’ont en commun, bien souvent, que de ne pas s’estimer 

liées par les précautions de pensée, et plus profondément encore par l’ontologie très rigoureuse [du 

normativisme]. Elles tendent à considérer que le devoir-être, tout en étant analytiquement distinct, ne peut 

exister qu’en étroit arrangement avec l’être », D. Baranger, « Avant-propos », in M. Altwegg-Boussac, Les 

changements constitutionnels informels, Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-

Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. XVI. 
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du droit fondées sur la définition exclusivement normative du droit
140

 qui, dans le sillage 

du normativisme de Hans Kelsen, tendent, sinon à distinguer radicalement l’être du 

devoir-être, au moins à isoler le droit de la politique. Il semble en effet que le positivisme 

juridique, plus ou moins fidèle aux préceptes kelséniens
141

, bénéficie, dans la doctrine 

contemporaine, d’un succès latent
142

, comme si le débat méthodologique était, en droit, 

clos depuis longtemps. Il en résulte une forme d’hégémonie
143

 exercée sur la doctrine 

juridique par un positivisme affranchi de toute préoccupation méthodologique
144

. En 

contestant les présupposés majoritairement positivistes de la doctrine contemporaine, le 

droit politique stimule la controverse et ouvre ainsi la voie à un renouvellement du débat 

épistémologique.  

47. Les travaux juspolitistes ne se contentent pas, à ce titre, de remettre en cause la 

démarche initiée par Hans Kelsen ; ils ressuscitent également la pensée d’auteurs qui, 

antérieurs ou contemporains au maître autrichien, ont farouchement résisté à l’appel du 

normativisme pour lui opposer des théories structurées et cohérentes, qui sont cependant, 

pour la plupart, désormais oubliées ou privées d’adeptes. L’étude de la filiation de la 

pensée du droit politique se révèle ainsi très instructive, d’abord pour mesurer son 
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 C’est ce qu’affirme notamment Michel Troper : « on appelle normativisme au sens large toute théorie 

du droit, d’inspiration positiviste, qui envisage le droit comme un ensemble de normes », M. Troper, 

« Normativisme », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, 

coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1074. 
141

 Les normativistes les plus fervents aujourd’hui estiment que la doctrine actuelle s’est largement 

émancipée de la théorie de Kelsen. C’est le cas notamment de Xavier Magnon qui, opposant normativisme 

et réalisme, estime que c’est le second qui emporte la conviction de la majorité des juristes : « si [le 

premier] est fortement décri[é], que ce soit sous l’angle de l’idéologie positiviste ou de son prétendu 

idéalisme abstrait, [le second] bénéficie d’une aura toute particulière », X. Magnon, Théorie(s) du droit, 

Paris : Ellipses, coll. Universités – Droit, 2008, p. 27. Ces deux courants peuvent toutefois, de l’aveu même 

de l’auteur, être rassemblés sous la bannière plus vaste du positivisme méthodologique ; ibid., p. 22. 
142

 Michel Troper évoque à cet égard la « faveur nouvelle » dont bénéficie la pensée du maître de 

Vienne depuis l’avènement de la justice constitutionnelle en France : M. Troper, « Kelsen et l’idéologie des 

constitutionnalistes français », in C.M. Herrera (dir.), Actualité de Kelsen en France, Paris : LGDJ, coll. La 

pensée juridique, 2001, p. 29-31. 
143

 Vittorio Villa, théoricien du droit italien, a en ce sens dénoncé « l’impérialisme méthodologique des 

néopositivistes » ; V. Villa, La science du droit, trad. O. et P. Nerhot, Bruxelles : Story-Scientia, Paris : 

LGDJ, coll. La pensée juridique moderne, 1990, p. 47.  
144

 Olivier Jouanjan identifie un tel phénomène, par des propos qui pourraient sans mal être prêtés à un 

auteur du droit politique : « il y a aujourd’hui profusion de modèles théoriques. Mais l’impossibilité pour 

l’un ou l’autre d’entre eux d’acquérir une position dominante laisse la voie libre à la pratique irréfléchie, 

c’est-à-dire non théorisée, d’un positivisme qu’on peut appeler « amorphe» en ce sens qu’il n’est pas pris en 

charge ni mis en forme par un méta-discours épistémologique. Son leitmotiv serait cette phrase qui court 

largement parmi les conversations des juristes: « Ma pratique me suffit ». L’entraînement, et l’expérience 

doivent suffire à assurer une certaine habileté et donc une certaine sûreté dans le travail juridique. La 

preuve de la validité des énoncés juridiques est laissée à la libre appréciation de ceux qui en jugent », O. 

Jouanjan, « De la vocation de notre temps pour la science du droit : modèles scientifiques et preuve de la 

validité des énoncés juridiques », Revue européenne des sciences sociales vol. XLI, 2003, p. 142. 
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originalité à l’égard de ces théories désormais « classiques »
145

, ensuite pour réactiver, en 

le renouvelant, un débat théorique en réalité loin d’être tari
146

. Si le droit positif a lui-

même succombé à la tentation normativiste en intégrant l’une des préconisations centrales 

qu’exprimait Hans Kelsen – la mise en place d’un contrôle de constitutionnalité des 

lois
147

 –, l’étude de la théorie juspolitiste démontre que la pensée kelsénienne n’est pas la 

seule susceptible d’analyser efficacement les systèmes juridiques actuels. Ces derniers ont 

manifestement été transformés depuis que Hauriou, Duguit ou Carré de Malberg les ont 

théorisés, mais les travaux de ces maîtres du droit public français conservent leur acuité – 

et leurs défauts – lorsqu’ils sont confrontés à la réalité juridique contemporaine.  

48. En mobilisant la pensée classique pour traiter des problèmes modernes, la théorie 

juspolitiste pourrait être taxée de passéisme, voire d’anachronisme
148

. Cécile Guérin-

Bargues estime plus justement que, « […] en tant qu’héritier du constitutionnalisme 

classique, le droit politique s’efforce de renouer avec la dimension institutionnelle du 

droit constitutionnel, que la fascination qu’exerce une vision purement contentieuse et 

idéalisée du droit constitutionnel tend à effacer. En un sens, […] le discours […] du droit 

politique est bien […] une restauration »
149

. Ce constat mérite cependant d’être nuancé 

par une lecture attentive des propositions doctrinales concernées : si le droit politique 

s’inspire manifestement d’auteurs depuis longtemps disparus, il ne procède pas à la 

simple transposition fidèle de leurs travaux. Il s’en émancipe au contraire, en opérant un 

certain tri entre les arguments qu’il accapare et ceux qu’il bannit. En ce sens, il ne 
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 C’est ainsi que les juspolitistes se réfèrent à la pensée des grands juristes du début du XX
e
 siècle 

qu’étaient Maurice Hauriou, Léon Duguit, Raymond Carré de Malberg, Adhémar Eismein, ou encore Léon 

Michoud. Voir par exemple : O. Beaud, « Joseph Barthélemy ou la fin de la doctrine constitutionnelle 

classique », Droits n° 32, 2000, p. 90. 
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 Le droit politique n’est évidemment pas le seul courant doctrinal s’appuyant sur des œuvres 

classiques. La valorisation de ces sources d’inspiration doit cependant moins à une tradition académique à 
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distingue en cela du constat presque désabusé que présentait Jacques Chevallier : « s’ils sont salués avec 
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Bordeaux, Toulouse ou Strasbourg sont davantage nostalgiques que réellement opératoires », J. Chevallier, 

« La fin des écoles ? », RDP n° 2, 1997, p. 688. 
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 Cette thèse fut étayée par le maître viennois à travers notamment deux célèbres écrits : « La garantie 

juridictionnelle de la Constitution », RDP 1928, p. 197-257 ; Qui doit être le gardien de la Constitution ?, 

trad. S. Baume, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du droit, 2006, 138 p. 
148

 Dominique Rousseau taxe ainsi de « conservatisme doctrinal », « la doctrine contemporaine [qui] 

continue encore de penser à partir [des] schémas anciens et [qui], naturellement, […] n’y trouve pas les 

instruments, les catégories, les outils pour se représenter le Conseil constitutionnel puisque ces schémas ont 

été construits avant son introduction dans le champ constitutionnel », D. Rousseau, « De quoi le Conseil 

constitutionnel est-il le nom ? », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
149

 C. Guérin-Bargues, « Le droit politique entre normativisme et soft law : à propos de l’ouvrage 

d’Eleonora Bottini, La sanction constitutionnelle, étude d’un argument doctrinal », Jus politicum n° 18, 

juillet 2017 ; nous soulignons. 
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représente pas une posture théorique plus désuète que celle qui consiste à défendre une 

analyse contentieuse du droit constitutionnel sur le fondement de préceptes normativistes. 

S’ils s’inspirent des débats doctrinaux du début du siècle dernier, les juspolitistes ne se 

contentent pas de les reproduire ; ils les adaptent et les transforment. Dès lors, l’étude 

structurée de leurs travaux comporte un enjeu original, qui ne recoupe pas celui de la 

lecture des auteurs classiques et des débats qui les opposaient. Ainsi que l’écrit Pierre 

Avril, « la prédilection pour les auteurs classiques […] signifie moins une nostalgie que le 

souci d’une démarche qui fût moins spécialisée, confinée ou réductrice, une manière 

d’aborder le droit constitutionnel avec laquelle on souhaite renouer plutôt que se plier au 

code régissant aujourd’hui la recherche – pour fait court : celui de la déconstruction »
150

. 

C’est donc avec force d’actualité que des auteurs depuis longtemps enterrés sont à 

nouveau imposés sur le devant de la scène doctrinale par le droit politique. L’étude de ce 

dernier permet ainsi d’illustrer le « mouvement de balancier » qui anime la pensée 

constitutionnaliste
151

, à l’instar de tout courant doctrinal : des méthodes extrêmes 

appellent en réaction un mouvement exactement contraire
152

. C’est ce que représente le 

droit politique à l’égard du positivisme contemporain, dont la manifestation la plus 

éclatante réside dans le tournant contentieux qu’a connu la discipline
153

.  

 

⁂ 

 

49. Tous ces éléments – parfois difficilement dissociables – portant sur l’objet, la 

méthode et l’enjeu d’une étude dédiée au droit politique, esquissent déjà la problématique 
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 P. Avril, « Penser le droit politique (suite) », Jus politicum n° 20, décembre 2018. 
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 O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la 

culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 259. 
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 C’est ce que sous-entend Denis Baranger, quoiqu’il préfère invoquer l’image du boomerang plutôt 
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Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. XX. 
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qui la guide : à quelles conditions le droit politique peut-il être pensé comme une théorie 

constitutionnelle et en quoi se présente-t-il alors comme une théorie inédite et par là 

enrichissante au titre de la doctrine constitutionnaliste ? La lecture des auteurs visés 

révèle un tronc commun de propositions sur le droit constitutionnel, voire une partie des 

racines qui nourrissent leur inspiration. Tous ces éléments peuvent être articulés, 

combinés, tissés, de sorte qu’ils présentent une unité et une cohérence, elles-mêmes 

parfois projetées à partir des données disponibles ; c’est là le moyen de démontrer 

l’opportunité de considérer le droit politique comme une théorie constitutionnelle à part 

entière au sein de la doctrine contemporaine.  

50. S’il est bien une théorie constitutionnelle, c’est parce que le droit politique répond à 

certaines exigences méthodologiques, au premier rang desquels figure la cohérence
154

. 

Face à la nécessité d’adapter la scientificité du discours à un objet – le droit – dont 

l’empiricité est compromise, il apparaît en effet que seule la cohérence des propositions 

émises par la doctrine est susceptible d’être véritablement jaugée en matière juridique. 

Ainsi, « les propositions de la science du droit sont évaluées par rapport aux règles 

élaborées par la logique formelle, aussi bien dans leur forme propre que dans leur 

rapprochement »
155

. Cette cohérence logique du droit politique peut s’éprouver à deux 

niveaux, au regard de l’objet dont il prétend rendre compte d’abord, au regard du respect 

qu’il affiche des exigences de la méthodologie, voire de la scientificité, ensuite
156

 ; le 

droit politique satisfait ces deux critères, qui seront donc envisagés successivement.  

                                                 
154

 C’est là la seule preuve de scientificité qui soit disponible, dans un milieu académique au sein duquel 

ne se dégage aucun consensus en faveur de critères plus spécifiques. C’est ce qu’affirme notamment Olivier 

Jouanjan : « on ne peut plus guère s’en remettre aux modes de preuve admissibles dans une communauté 

ordonnée par un modèle de scientificité ou, à tout le moins, par quelques modèles concurrents entre lesquels 

la communication […] pourrait être encore possible. En l’absence même de souci commun pour la réflexion 

sur les conditions de scientificité du discours juridique, il ne nous reste qu’à examiner la cohérence, les 

tensions et contradictions internes des discours », O. Jouanjan, « De la vocation de notre temps pour la 

science du droit : modèles scientifiques et preuve de la validité des énoncés juridiques », Revue européenne 

des sciences sociales vol. XLI, 2003, p. 143-144. 
155

 É. Millard, Théorie générale du droit, Paris : Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2006, p. 61. 
156

 C’est ce qu’explique Olivier Jouanjan : « si l’on appelle scientifique une théorie ou un jugement 

valide (auquel on attache la valeur de vérité), dans le même temps qu’est apportée la preuve de la validité 

du jugement, est apportée la preuve de sa scientificité. Mais réciproquement, la scientificité se construit par 

un discours sur les conditions de validité des jugements sur tel type d’objet, c’est-à-dire que les critères 

admis de la scientificité déterminent les conditions d’admission des preuves. Si cela est vrai, la preuve 

scientifique n’est pas un absolu, mais ses modes d’administration sont liés à un contexte (normatif) 

qu’établit un discours de la scientificité « dominant ». Il apparaît d’ailleurs peu « probable» que ce discours 

de la scientificité (une théorie de la connaissance, méta-discours) puisse prouver sa propre validité à l’aide 

des moyens de preuve qu’elle impose pour reconnaître la validité des théories et jugements du discours qui, 

d’après ses critères, doit être tenu pour scientifique (discours-objet). Ce méta-discours ne peut s’instituer 

comme son propre discours-objet. Encore le pourrait-il, n’aurait-on qu’un discours auto-poïétique, et la 

preuve de sa validité ne sera jamais absolue. On dit que ce qui est prouvé est « fondé ». Mais si je n’ai 

jamais la preuve absolue que ma méthode probatoire est elle-même fondée, ce qui est « fondé » n’est jamais 
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51. Les professeurs Lochak et Chevallier ont pu affirmer qu’« une théorie se construit 

d’une part à partir de l’observation de la réalité, qui conduit à formuler des hypothèses ; 

d’autre part, à l’aide du raisonnement logique ou déductif ; puis elle se vérifie par un 

retour à la réalité »
157

. Le postulat du droit politique repose lui-même sur des 

considérations essentiellement ontologiques
158

. Si ses auteurs ne définissent pas 

expressément un objet complètement structuré et achevé en tout point, leur attachement à 

la notion même de droit politique témoigne de leur volonté de promouvoir une ontologie 

plus vaste, plus politique
159

, plus adaptée au phénomène constitutionnel réel que ne le 

propose le normativisme au sens large
160

. Ils satisfont ainsi à la première des exigences 

scientifiques, celle de la circonscription de leur objet
161

. Ce dernier ne saurait jamais être 

le produit brut d’une simple observation des faits, puisque le droit est privé par définition 

de toute existence immédiatement tangible
162

. La confrontation des hypothèses du droit 

politique à la « réalité constitutionnelle » n’est cependant pas inopportune ; elle permet 

dans une large mesure de justifier la posture que défendent ses auteurs, dès lors qu’elle 

met en lumière, tout à la fois les vertus explicatives de la théorie juspolitiste quant à la 

réalité juridique perceptible a minima, et les lacunes que présentent des théories 

                                                                                                                                                  
absolument fondé. C’est du moins probable, sinon peut-être prouvable » ; O. Jouanjan, « De la vocation de 

notre temps pour la science du droit : modèles scientifiques et preuve de la validité des énoncés 

juridiques », Revue européenne des sciences sociales vol. XLI, 2003, p. 139.  
157

 J. Chevallier, D. Lochak, Science administrative, Paris : LGDJ, 1978, p. 119 ; cité par V. Champeil-

Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2
e
 éd., 

2016, p. 278. 
158

 D. Baranger, « L’institut Villey et jus politicum », in X. Magnon et S. Mouton (dir.), Quelles 

doctrines constitutionnelles aujourd'hui pour quel(s) droit(s) constitutionnel(s) demain ?, Colloque 

organisé à l’Université Toulouse-Capitole les 29 et 30 septembre 2016 (actes à paraître).  
159

 On mesure par exemple la portée principalement ontologique des travaux portant sur le droit 

politique à la lecture d’un article de Christoph Gusy, « Considérations sur le droit politique », Jus politicum 

n° 1, décembre 2008. 
160

 En effet, « l’ontologie du normativisme et celle qu’on peut reconstituer à partir des positions se 

rattachant au « droit politique » divergent […] très profondément. À partir de là, ces deux positions se 

séparent en raison de ce que ces ontologies leur permettent d’appréhender concernant les rapports entre 

droit et politique », D. Baranger, « Avant-propos », in M. Altwegg-Boussac, Les changements 

constitutionnels informels, Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des 

thèses, 2013, p. XVI.  
161

 Selon Michel Troper en effet, « puisque la science du droit doit décrire son objet, qui est le droit, il 

importe de commencer par le définir », M. Troper, Philosophie du droit, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 4
e
 

éd., 2015, p. 33-34. 
162 

C’est un problème qui semble largement contourné – sans être tout à fait résolu – par l’approche 

normativiste, ce que souligne Denis Baranger : « […] les théories qui se concentrent sur l’étude des normes 

présument qu’elles sont une donnée observable. C’est un aspect très mystérieux et […] peu exploré du 

normativisme. Si le droit consiste dans l’existence de normes, comment est-il possible de les observer ? », 

D. Baranger, « Notes sur l’apparition de la souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de l’Institut 

Michel Villey, vol. 4, 2012, p. 267. Le défaut de tangibilité du droit explique d’ailleurs en grande partie la 

controverse infinie qui anime la science du droit dans la quête de définition de son objet. Voir en ce sens : 

H. L. A. Hart, Le concept de droit, trad. M. van de Kerchove, Bruxelles : Facultés Universitaires Saint-

Louis, 1976, p. 19-35. 
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concurrentes en ce domaine. Au-delà de l’opportunité des propositions ontologiques du 

droit politique, doit également être éprouvée l’unité qui les articule. Puisqu’« un objet 

contradictoire n’existe pas »
163

, la pensée juspolitiste doit apporter la preuve de sa 

cohérence ontologique, pour prétendre accéder à la qualité de théorie du droit (Partie I). 

52. Ce sont donc d’abord des considérations ontologiques qui guident la construction 

théorique à laquelle s’évertuent les auteurs du droit politique. Sous leur plume, les 

précisions d’ordre méthodologique restent plus ponctuelles – elles concernent des travaux 

spécifiques
164

 – et manquent ce faisant de généralité et de systématisation. Les 

juspolitistes semblent ainsi tous adhérer à ce constat de François Saint-Bonnet en vertu 

duquel « la méthode n’est pas un préalable, elle est souvent un aboutissement »
165

. Même 

si elle doit être considérée comme téléologiquement déterminée, la posture 

méthodologique n’en reste pas moins révélatrice : elle renseigne sur l’objet, elle guide la 

projection lorsque cet objet est trop rapidement évoqué, et elle met au jour des 

présupposés théoriques ou philosophiques qui réfléchissent sur la posture scientifique des 

auteurs. Considérer la méthode employée par les juspolitistes est alors d’autant plus 

enrichissant qu’ils restent eux-mêmes largement silencieux sur ce sujet. Leur laconisme à 

cet égard doit donc être dépassé, afin de mettre ainsi en valeur la cohérence de leur 

propos et l’éventuelle scientificité de leur démarche. En tant que doctrine minoritaire et 

en tant que théorie alternative au normativisme, le droit politique souffre en effet d’une 

présomption d’injustifiabilité, à l’heure où les canons de la scientificité semblent parfois 

tout entier confisqués par l’épistémologie kelsénienne
166

. La mise en lumière de la 
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 C’est le constat sans appel que dresse Otto Pfersmann à l’occasion de la critique virulente qu’il 

oppose à la « théorie » réaliste de l’interprétation de Michel Troper ; O. Pfersmann, « Une théorie sans 

objet, une dogmatique sans théorie. En réponse à Michel Troper », RFDC n° 52, 2002, p. 788. 
164

 Tous les travaux du droit politique, dès lors qu’ils présentent une certaine ampleur, contiennent 

classiquement des considérations méthodologiques ; thèses et ouvrages ne sauraient couper à ces précisions 

académiques. Les exposés de ces méthodes constituent une ressource précieuse pour envisager ce que 

pourrait être l’épistémologie du droit politique en général, mais ils ne suffisent pas à la tâche, qui se doit 

d’aller plus loin, en perçant à jour les équivoques et les présupposés. Certains travaux placés sous l’égide du 

droit politique sont plus directement méthodologiques, mais ils portent alors davantage sur la critique d’une 

épistémologie concurrente que sur la définition de la méthode elle-même juspolitiste. C’est notamment le 

cas de la première partie de l’ouvrage de Pierre-Marie Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la 

théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 51 et ss. 
165

 F. Saint-Bonnet, « Regards critiques sur la méthodologie en histoire constitutionnelle. Les 

destinations téléologiques des options épistémologiques », Jus politicum n° 2, mars 2009. 
166

 Le normativisme kelsénien présente en effet l’argument du monisme épistémologique – inspiré de 

l’idéalisme kantien – en vertu duquel une seule méthode serait apte à rendre compte de l’objet juridique. Il 

emporte donc une prétention à l’exhaustivité épistémologique qui s’accommode mal d’une controverse 

portant sur la méthode juridique : l’argument de sa propre autorité peut ainsi entretenir le mythe de la 

justesse incontestable de ses présupposés. Sur le monisme méthodologique et ses liens avec le 

normativisme (plus largement le « néopositivisme »), voir : V. Villa, La science du droit, trad. O. et P. 

Nerhot, Bruxelles : Story-Scientia, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique moderne, 1990, p. 27-34. 
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pertinence méthodologique du droit politique semble dès lors une entreprise indispensable 

à la démonstration de sa cohérence théorique (Partie II). 
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ONTOLOGIQUE OPÉRANTE 

 

 

53. Analyser le droit politique comme théorie constitutionnelle implique en premier 

lieu d’en saisir l’objet
167

 ; quel est donc ce droit constitutionnel que l’on présente comme 

un droit éminemment politique ? Comment les auteurs qui soutiennent une telle thèse la 

défendent-ils ? En quoi la réalité qu’ils observent leur paraît-elle susceptible d’être ainsi 

mieux appréhendée que par toute autre voie ? Et surtout, l’ontologie ainsi déployée 

présente-t-elle la cohérence exigée de toute théorie juridique digne de ce nom ? Toutes 

ces questions constituent le fondement nécessaire d’une investigation sur l’objet du droit 

politique. Elles sont d’autant plus pressantes que les auteurs qui emploient la notion de 

droit politique le font manifestement dans une perspective d’abord ontologique ; la 

doctrine constitutionnelle française leur paraît empêtrée dans des considérations étriquées 

qui la rendraient aveugle à la réalité du phénomène constitutionnel
168

. C’est donc d’abord 

sur la question de l’objet de la recherche en droit constitutionnel que se construit la 

logique d’opposition qui anime le droit politique comme théorie
169

 : il est temps, de ce 

point de vue, que la doctrine élargisse son horizon à des aspects de la matière qu’elle 

s’obstine pour l’instant, dans sa grande majorité, à négliger au titre du droit.  

54. Dans l’hypothèse du droit politique en effet, la grande majorité des 

constitutionnalistes reste arcboutée sur une définition de la juridicité qui pourrait 

éventuellement s’avérer efficace pour traiter du droit en général, mais qui est tout 

bonnement impropre à restituer la spécificité du phénomène constitutionnel
170

. Deux 
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 Ce qui revient à poser la question de son ontologie, qui « […] a trait à ce qui est (du grec ancien 

ontos qui signifie être et logos, science) et s’intéresse à l’être du droit » ; A. Viala, Philosophie du droit, 

Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 15-16. 
168

 La doctrine juspolitiste « […] juge les discours (français) dominants depuis quelques trente ans sur la 

« constitution normative » pour le moins réducteurs et naïfs », A. Le Divellec, « Le droit constitutionnel 

est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 102 ; nous soulignons. 
169

 C’est du moins ainsi qu’elle est perçue par le reste de la doctrine : « la revendication de Jus politicum 

s’inscrit […] triplement dans la réaction, en ce qu’elle s’inscrit en réaction contre l’école aixoise du droit 

constitutionnel, en ce qu’elle entend renouer avec le discours traditionnel sur le droit constitutionnel et en 

ce qu’elle entend proposer une lecture politique voire politisée du droit constitutionnel », X. Magnon, A. 

Vidal-Naquet, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 122. 
170

 Jacky Hummel écrit en ce sens que « surmonter la crise qui affecte la notion moderne de constitution 

est un dessein que se proposent de poursuivre certains discours doctrinaux qui ne se résolvent pas à voir 

dans l’ordre constitutionnel un ordre normatif clos et achevé. Ils s’écartent ainsi de la pensée doctrinale 

dominante pour affirmer l’existence d’un droit politique non prévu expressis verbis par le texte de la 
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tendances doctrinales sont à ce titre identifiées. La première consiste en un formalisme 

aigu qui, hérité d’une histoire lointaine, continue de prôner une définition du droit par 

référence exclusive à l’énoncé juridique
171

. Une autre tendance doctrinale connaît un 

succès particulier dans le cercle concentré des constitutionnalistes, celle du normativisme 

qui, inspiré des écrits de Hans Kelsen, consiste à définir le droit comme un ensemble de 

normes
172

. Cette double influence aurait été combinée par la doctrine contemporaine, de 

telle sorte que, désormais, celle-ci considèrerait dans sa grande majorité que le droit 

constitutionnel est seulement un ensemble de normes, dont l’existence ne peut être avérée 

que par leur transcription formalisée dans un texte
173

. La recherche constitutionnelle serait 

ainsi obstruée par deux obstacles presque dogmatiques, dont la compatibilité et 

l’opportunité ne sont pas – ou plus – démontrées. Cette tendance à une forme 

d’enfermement méthodologique est qualifiée de « post-kelsénisme mou »
174

 par Armel Le 

Divellec, qui identifie là l’ennemi intime contre lequel se dresse le droit politique ; plutôt 

que de se satisfaire d’une définition figée du droit constitutionnel, les auteurs juspolitistes 

encouragent leurs collègues à réinterroger des postulats trop longtemps éculés, trop 

                                                                                                                                                  
constitution […] », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. 

Les Sens du droit, 2010, p. 111. 
171

 Le formalisme constitutionnel, en effet, « […] consiste à rassembler l’ensemble des règles 

fondamentales relatives à l’organisation des pouvoirs et aux droits des citoyens dans un texte écrit, doté 

d’une valeur juridique supérieure et placé au sommet de la hiérarchie des normes […] », J. Chevallier, 

« Pour une sociologie du droit constitutionnel », in D. de Béchillon, P. Brunet, V. Champeil-Desplats, E. 

Millard (dir.), L’architecture du droit : mélanges en l’honneur de Michel Troper, Paris : Economica, 

2006, p. 288. 
172

 Le succès de la pensée de Kelsen en matière constitutionnelle s’explique notamment par la postérité 

qu’a connue l’une de ses recommandations les célèbres, celle tenant à la mise en place d’une justice 

constitutionnelle concentrée ; Jean-Marie Denquin estime ainsi que « […] l’idée que l’on se fait du Conseil 

a connu un changement radical. L’influence profonde, voire prépondérante, de l’utopie normativiste l’a 

métamorphosé en Juge (avec majuscule) comme elle a métamorphosé la Constitution en norme », J.-M. 

Denquin, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel : grandeur ou décadence du droit 

constitutionnel ? », Jus politicum n° 7, mai 2012. Sur l’influence de Kelsen dans la pensée constitutionnelle 

française contemporaine, voir aussi : M. Troper, « Kelsen et l’idéologie des constitutionnalistes français », 

in C.M. Herrera (dir.), Actualité de Kelsen en France, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 2001, p. 29 

et ss. 
173

 Cette tendance est soulignée par un auteur extérieur au droit politique, Olivier Cayla, qui estime que 

les juristes contemporains se caractérisent par leur « […] refus de prendre en considération l’idée que la 

normativité puisse être étrangère à la textualité » ; O. Cayla, « Les juristes à l’épreuve du tournant 

pragmatique », in D. Rousseau (dir.), Le droit dérobé : actes du colloque de Montpellier, Faculté de droit, 

10 et 11 avril 2003, Paris : Montchrestien, coll. Grands colloques, p. 43. 
174

 A. Le Divellec, « Jus Politicum : le droit ressaisi par la politique ? », Nonfiction.fr, 6 janvier 2011, en 

ligne : http://www.nonfiction.fr/articleprint-4108-jus_politicum__le_droit_ressaisi_par_la_politique_.htm. 

L’auteur désigne ainsi la tendance de la doctrine constitutionnelle contemporaine à appuyer opportunément 

ses travaux sur certains des arguments proposés par Hans Kelsen, sans pour autant épouser ni la rigueur 

épistémologique, ni la prudence méthodologique du maître autrichien. Cette même tendance est relevée par 

Michel Troper, « Kelsen et l’idéologie des constitutionnalistes français », in C.M. Herrera (dir.), Actualité 

de Kelsen en France, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 2001, p. 30-31. 
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souvent fragilisés par leur impuissance à rendre compte de la réalité constitutionnelle et 

politique
175

.  

55. La théorie du droit politique se présente donc, de l’aveu même de ses auteurs, 

comme une critique adressée à la cohabitation, méthodologiquement branlante, du 

formalisme et du normativisme. L’ontologie du droit politique révèle en effet une certaine 

nostalgie des grandes heures de la théorie du droit constitutionnel
176

, à une époque où la 

référence au texte ou à la norme ne constituait pas le seul carcan étroit dans lequel pouvait 

évoluer le constitutionnaliste. L’opposition du droit politique à la majorité de la doctrine 

contemporaine, qui serait soumise à la double influence du formalisme et du 

normativisme, peut donc également se comprendre comme un antagonisme entretenu 

avec chacun de ces deux aspects. 

56. Ainsi que l’affirme Eleonora Bottini, « […] l’idée fondamentale de l’approche du 

droit politique [est] celle du dépassement : en particulier, le dépassement de la notion de 

constitution entendue comme simple norme sanctionnée comme les autres, notion qui 

semble trop « limitative » »
177

. On ajoutera sans mal le formalisme à la liste des 

récriminations qu’entretient le droit politique à l’encontre de ce qu’il estime être le 

mouvement doctrinal majoritaire. En tout état de cause, envisager cette théorie dans une 

telle perspective de dépassement permet, chemin faisant, d’en souligner l’originalité : en 

quoi parvient-elle effectivement à surmonter les obstacles qu’elle décèle sur la voie des 

autres constitutionnalistes comme elle le prétend ? Si une telle démarche permet par 

ailleurs de souligner ce à quoi n’adhèrent pas les tenants du droit politique, elle permet 

aussi, symétriquement, de révéler progressivement ce qui se cache derrière la désignation 

du droit constitutionnel comme droit politique. Elle encourage donc à évaluer 

l’opportunité de recourir à un objet juridique étendu, émancipé des considérations tenant 

exclusivement à sa forme ou à sa normativité. 

57. Le droit politique s’inscrit d’abord dans le mouvement plus vaste qui procède à la 

déconstruction de l’écrit comme témoin exhaustif de la juridicité ; il fait sienne la thèse 
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 C’est par exemple le cas des « changements constitutionnels informels », qui heurtent de front les 

conceptions traditionnelles d’un droit exclusivement écrit. Le droit politique propose au contraire de s’en 

saisir et de bâtir une théorie constitutionnelle compatible avec cette idée. Pour une comparaison entre les 

deux types de discours sur cette question, voir : M. Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels 

informels, Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, 627 

p. 
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 Les références ne manquent pas à cette doctrine « grande » ou « classique » dans les travaux du droit 

politique. Voir par exemple : S. Rials, « Une doctrine constitutionnelle française ? », Pouvoirs n° 50, 1989, 

p. 81-82. 
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 E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. 

Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 464. 
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selon laquelle le texte ne suffit pas à restituer le droit. Le constat d’un décalage flagrant 

entre ce que le texte de la Constitution prévoit expressément et la pratique politique qui le 

met en œuvre n’est lui-même guère original ; il a déjà été formulé, il y a plus d’un siècle, 

par les constitutionnalistes français
178

. Un tel constat a d’ailleurs pu justifier que la 

Constitution soit décrétée défaillante, impuissante à limiter effectivement l’exercice du 

pouvoir politique par les gouvernants
179

. Plutôt que de céder au pessimisme d’un Burdeau 

en la matière, et de renoncer alors à ce qu’ils définissent eux-mêmes comme le 

constitutionnalisme
180

, les auteurs du droit politique préfèrent envisager différemment la 

juridicité constitutionnelle. Cette dernière ne saurait être consubstantielle au seul texte de 

la Constitution, elle gît bien plus certainement dans l’équilibre institutionnel que 

contribue à faire naître son adoption. Dans l’hypothèse du droit politique donc, et 

contrairement à ce que prétendent les tenants du formalisme constitutionnel, la 

Constitution comme cadre ne se comprend qu’à la lumière de l’influence que la politique 

exerce à son endroit (Titre I). 

58. Le succès qu’a connu en France la théorie normativiste du droit conduit 

fréquemment les constitutionnalistes à regarder leur objet, non pas seulement comme un 

texte, mais plus spécifiquement comme un ensemble de normes, comme la formulation de 

« devoir-être » qui n’ont, par définition, qu’une prise limitée sur le réel et qui doivent 

s’étudier dans une stricte autonomie à l’égard du fait. En d’autres termes, le normativisme 

préconise une distinction radicale entre le droit et la politique
181

. Or, les travaux du droit 

politique sont parsemés de considérations visant à déconstruire ce postulat de l’autonomie 

absolue de la juridicité
182

 ; la Constitution se comprend plus justement comme 
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 On pense notamment à René Capitant qui défendait avec ardeur l’existence d’une coutume 

constitutionnelle pour compenser l’impuissance constatée du texte à rendre compte du droit effectivement 

appliqué : R. Capitant, « La coutume constitutionnelle », Gazette du Palais, 20 décembre 1929, reproduit in 

RDP n° 4, 1979, p. 959-970. Voir aussi, du même auteur, « Le droit constitutionnel non-écrit », in Écrits 

d’entre-deux-guerres (1928-1940), préf. O. Beaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 

2004, p. 297-304. 
179

 Voir l’expression célèbre de la désillusion de Georges Burdeau à ce propos : G. Burdeau, « Une 

survivance : la notion de Constitution », 1956, in Écrits de Droit constitutionnel et de Science politique, 

préf. J.-M. Denquin, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 235-243. 
180

 Ainsi, selon Denis Baranger, « le « constitutionnalisme » (le mouvement historique qui a conduit à 

l’édiction de lois constitutionnelles écrites) repose sur la conviction que le pouvoir du législateur doit être 

assujetti à des principes supérieurs, inscrits dans des textes servant de fondement à l’ordre politique tout 

entier », D. Baranger, Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7
e
 éd., 2017, p. 19. 

181
 C’est du moins ce que perçoivent du normativisme les auteurs juspolitistes ; les professeurs Magnon 

et Vidal-Naquet dénoncent à ce titre une mauvaise lecture de Kelsen : X. Magnon, A. Vidal-Naquet, « Le 

droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 112. 
182

 D. Baranger, « Normativisme et droit politique face aux changements constitutionnels informels. À 

propos de l'ouvrage de Manon Altwegg-Boussac », Jus politicum n° 11, décembre 2013 ; A. Le Divellec, 

« Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 102. 
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« structure »
183

 de la politique, comme l’instrument de son unité et de sa cohérence. Il faut 

donc moins, dans cette perspective, la séparer du fait qu’accepter de la replonger dans le 

contexte politique de ses origines et de son avènement. C’est là le tribut qu’exige la 

spécificité irréductible de la Constitution pour se manifester (Titre II). 
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 Olivier Beaud affirme ainsi être « […] certain […] que les juristes spécialistes de droit 

constitutionnel auraient tout intérêt à prendre au sérieux cette dimension « structurelle » de la constitution », 

O. Beaud, « L’histoire du concept de constitution en France. De la constitution politique à la constitution 

comme statut juridique de l’État », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
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TITRE I : LE DÉPASSEMENT DU TEXTE :  

LA CONSTITUTION COMME CADRE DE LA POLITIQUE  

 

59. La doctrine constitutionnaliste contemporaine reste, de l’avis des auteurs du droit 

politique, imprégnée d’une tradition formaliste en vertu de laquelle le droit est 

principalement défini par référence au texte juridique, à l’énoncé qui se présente lui-

même comme du droit. Cette tradition est l’héritage de la modernité, si l’on suit à cet 

égard la pensée de l’auteur d’un autre droit politique, Michel Villey. Selon lui, 

l’avènement du subjectivisme philosophique et le développement ultérieur du positivisme 

juridique ne sont pas une coïncidence, mais participent d’un même mouvement culturel 

que cristallise le recours à l’écrit
184

. De ce point de vue, il est possible de considérer que 

le droit constitutionnel – entendu largement comme le droit s’imposant aux gouvernants – 

accède à la modernité en accédant à la textualité. Simultanément, il émerge également 

comme droit : la Constitution, en devenant un texte, devient aussi une norme
185

. S’ils ont 

logiquement partie liée, ces deux aspects ne découlent pas nécessairement l’un de l’autre 

pour autant. L’exemple de la Constitution coutumière du Royaume-Uni, objet de 

prédilection de nombreux auteurs juspolitistes, illustre assez que le droit constitutionnel 

peut exister sans se prévaloir d’un support textuel unitaire. Pourtant, la doctrine 

constitutionnelle française apparaît, du point de vue du droit politique, gagnée par « la 

propension dominante des juristes publicistes contemporains – comme de la plupart des 

juristes en général – à se focaliser sur le droit écrit, voire à surévaluer l'importance des 

textes, notamment les constitutions écrites […] »
186

.  

60. Comme son nom l’indique, l’école du droit politique ne cherche pas à construire 

une théorie de la Constitution qui ne tiendrait pas compte de sa nature éminemment 

juridique ; il ne s’agit pas pour elle de remettre en cause le concept moderne qui a 
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 Voir en ce sens la longue histoire de la pensée juridique moderne que proposait Michel Villey ; 

concluant ses pérégrinations philosophiques par l’étude de la pensée de Hobbes, il estimait que « […] 

quiconque fait de la loi non plus une recherche intellectuelle, mais l’œuvre d’une autorité, posée par cette 

autorité sous la forme d’une règle expresse – et ne connaît plus que cette règle expresse – peut être appelé 

positiviste », M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, préf. S. Rials, Paris : PUF, coll. 

Quadrige. Manuel, 2006, p. 597. 
185

 C’est là le legs indiscutable de Sieyès, qui théorise le premier la Constitution comme norme 

juridique. Voir en ce sens : O. Beaud, « L’histoire du concept de constitution en France. De la constitution 

politique à la constitution comme statut juridique de l’État », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
186

 A. Le Divellec, « Le style des constitutions écrites dans l’histoire moderne. Une esquisse sur les trois 

types de l’écriture constitutionnelle (XVII
e
 – XX

e
 siècles) », Jus politicum n° 10, mars 2014. 
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notamment été construit par les révolutions américaine et française du XVIII
e
 siècle. Au 

contraire s’agit-il bien plutôt de mettre en valeur la spécificité de la juridicité 

constitutionnelle, du fait de son imprégnation irrésistible par la politique. Or, au vu du 

décalage flagrant entre les énoncés constitutionnels et la pratique politique pourtant 

censée y être assujettie, la « survivance »
187

 du concept de Constitution ne peut dépendre 

que d’une dissociation nécessaire entre normativité et textualité. 

61. Si, dans la pensée du droit politique, elle n’est donc plus seulement un texte, la 

Constitution n’en reste pas moins cadre
188

 de la politique : elle continue ainsi de répondre 

à sa raison d’être originelle. Elle revêt dès lors toujours une dimension juridique, sauf que 

les fondements et les manifestations de sa juridicité la distinguent de celle des autres 

branches du droit. Cadre de la politique, elle est en effet également un cadre politique, 

dans la mesure où la contrainte qu’elle fait peser à l’encontre des pouvoirs constitués 

repose in fine sur leur active complicité. Le droit de la Constitution n’est donc pas 

contenu dans un texte, mais résulte de la puissance coercitive des institutions politiques 

elles-mêmes ; c’est là l’une des thèses fondamentales que soutient la théorie du droit 

politique, celle d’un droit constitutionnel politique parce qu’« élaboré par ses 

protagonistes eux-mêmes »
189

.  

62. Analyser cet argument fondateur implique de mieux comprendre les raisons qui 

motivent les auteurs du droit politique lorsqu’ils renoncent au critère de la textualité. 

L’argument en tant que tel n’a aucun caractère révolutionnaire en doctrine ; il est au 

contraire nourri par de nombreux courants de pensée qui, malgré leur diversité par 

ailleurs, se retrouvent dans une même condamnation du textualisme. Le raisonnement 

suivi à ce titre par le droit politique n’est toutefois pas dénué d’originalité, notamment 

parce qu’il ne recourt pas au même expédient le plus souvent choisi par la doctrine, celui 

de l’interprétation juridictionnelle (Chapitre 1). 

63. Dans la perspective anti-formaliste qui semble être celle du droit politique, « […] la 

« vérité » du droit constitutionnel, droit « à demi politique », résiderait alors moins dans 
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 En réponse au constat désabusé de Burdeau exprimé en 1956, Pierre Avril suggère ainsi la prise en 

compte du droit constitutionnel « non-écrit » ; P. Avril, « Une « survivance » : le droit constitutionnel non 

écrit ? », in Droit et politique à la croisée des cultures : Mélanges Philippe Ardant, Paris : LGDJ, 1999, p. 

3-13. 
188

 Sur la Constitution comme cadre, voir notamment au titre du droit politique : P. Avril, « Le cadre et 

le tableau », RFDC n° 43, 2000, p. 501-504 ; A. Le Divellec, « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de 

quelques thèses sur la notion de constitution », Jus politicum n° 4, juillet 2010. 
189

 A. Le Divellec, « Le prince inapprivoisé. De l’indétermination structurelle de la présidence de la V
e
 

République (simultanément une esquisse sur l’étude des rapports entre « droit de la constitution » et 

système de gouvernement) », Droits n° 44, 2006, p. 107. 
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le texte et dans l’interprétation à laquelle il donne lieu que dans sa pratique qui la 

constituerait de sorte qu’il est nécessaire qu’une théorie en rende compte. Cette théorie lui 

permettrait précisément de trouver son unité dans sa pratique et de révéler sa « véritable » 

dimension, voire sa « véritable » identité : le droit constitutionnel ne serait qu’une somme 

de pratiques, jamais prisonnières d’un texte d’ailleurs censé n’exister qu’à travers 

elles… »
190

. C’est en effet dans la pratique des pouvoirs constitués que les auteurs 

juspolitistes prétendent trouver un palliatif théorique au texte comme témoin de la 

normativité : si le droit constitutionnel ne peut être appréhendé à travers l’écrit qui le 

désigne, il doit être recherché dans les actions des institutions qui lui sont assujetties par 

définition. L’observation attentive de la pratique politique favorise l’identification d’un 

schème organisationnel, manifestation la plus aboutie de ce en quoi consiste le droit 

constitutionnel. L’étude éparpillée de toute la pratique politique ne saurait toutefois 

suffire à théoriser la juridicité constitutionnelle ; le droit politique, en mal d’un concept 

qui lui permettrait de fusionner le droit et la politique, semble trouver dans 

l’institutionnalisme les moyens de combler le vide creusé par la disqualification de la 

textualité (Chapitre 2). 
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 B. Daugeron, « Brèves réflexions sur le rapport entre le droit constitutionnel non écrit et le droit 

politique », Encyclopédie de droit politique, disponible en ligne : http://droitpolitique.com/publications/ 

article/344/breves-reflexions-sur-le-rapport-entre-le-droit-constitutionnel-non-ecrit-et-le-droit-politique 
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CHAPITRE 1 : LE REFUS DU FORMALISME 

 

64. Si le droit politique conduit une déconstruction du textualisme constitutionnel – en 

vertu de l’idée selon laquelle le texte ne saurait ni contenir ni même traduire à lui seul la 

juridicité constitutionnelle – il s’en sert également pour procéder à une critique plus 

fondamentale du formalisme ontologique
191

. Le lien entre ces deux aspects est ténu, 

quoiqu’une distinction reste nécessaire. Le textualisme peut se définir comme le choix du 

savant juriste de ne considérer au titre du droit que les textes dont l’adoption a fait l’objet 

d’une procédure permettant d’établir leur juridicité ; ne sont étudiés, dans cette 

perspective, que les énoncés, juridiques par leur origine
192

. Le formalisme, quant à lui, 

peut s’appréhender comme la posture plus large qui consiste à regarder le droit comme le 

fruit d’un syllogisme, d’une opération de déduction, mis en œuvre au cours d’une 

procédure réglementée
193

. Le textualisme est donc un formalisme, mais l’inverse n’est pas 

toujours vrai. En effet, l’optique formaliste, qui reste d’actualité en doctrine, s’est 

fondamentalement éloignée du textualisme au sens strict pour se transposer plus sûrement 

sur le critère de la justiciabilité des normes juridiques ; ce n’est plus seulement la 

procédure législative au sens large et l’adoption d’un texte formellement juridique qui 

font naître le droit, mais plus décisivement, la manière dont le juge lui donne vie, en 

l’appliquant à des litiges concrets. D’abord textualiste, le formalisme dominant serait 

ainsi devenu principalement contentieux.  

65. Cette translation de la réflexion doctrinale est particulièrement notable en matière 

constitutionnelle, dans un domaine où l’écrit subit depuis toujours la contradiction 
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 Celui-ci peut s’appréhender comme le choix de retenir une définition formelle du droit positif, ce qui 

revient à « […] suppose[r] que sa validité découle de sa procédure de confection. En ce sens, la validité du 

droit ne résulte pas d’une correspondance de contenu, mais d’une procédure d’élaboration. Cette procédure 

étant réglée par un ensemble de normes elles-mêmes valides, la validité trouve sa source in fine dans l’ordre 

juridique lui-même », R. Baumert, La découverte du juge constitutionnel, entre science et politique : les 

controverses doctrinales sur le contrôle de la constitutionnalité des lois dans les républiques française et 

allemande de l’entre-deux-guerres, Clermont-Ferrand : Fondation Varenne, Paris : LGDJ, coll. des thèses, 

2009, p. 543. 
192

 On trouve un tel prisme textualiste dans la profession de foi de l’école aixoise de droit constitutionnel 

puisque cette dernière « […] ne reconnaît comme normes que les significations de phénomènes 

linguistiques effectivement énoncés, possédant un support empirique objectif », L. Favoreu et alii, Droit 

constitutionnel, Paris : Dalloz, coll. Précis Dalloz, 21
e
 éd., 2018, p. 71. 

193
 Ainsi, pour Denis Baranger, « le formalisme, qu’il soit le fait d’un juge ou d’un auteur de doctrine, 

consiste donc à considérer que la solution aux problèmes juridiques, et donc l’intervention de décisions, est 

trouvée par voie de déduction de conclusions particulières à partir de propositions abstraites ou générales », 

D. Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons 

politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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permanente de la pratique politique
194

. Les constitutionnalistes ont ainsi, dans leur grande 

majorité, reçu l’avènement de la justice constitutionnelle comme la solution ultime 

permettant de réconcilier l’idée de juridicité avec celle de Constitution : le droit 

constitutionnel n’est plus dans le texte, mais dans ce que le juge lui fait dire. Un tel 

passage, d’un formalisme à un autre, est loin de satisfaire l’ambition que les auteurs du 

droit politique portent sur leur objet. Olivier Beaud estime par exemple, en apportant ainsi 

son soutien à l’une des thèses de Pierre Avril, que « le droit constitutionnel déborde non 

seulement le texte constitutionnel, mais aussi la pratique constitutionnelle 

jurisprudentielle »
195

. Si le droit politique appelle à une considération approfondie du 

« droit constitutionnel non-écrit »
196

, celui-ci ne saurait se trouver exclusivement dans la 

jurisprudence constitutionnelle. Cette dernière, d’ailleurs, épouse largement les caractères 

du droit écrit, contrairement à ce qu’affirme un grand de nombre de juristes qui cherchent 

par là à se dédouaner d’une accusation de textualisme dépassé
197

 ; le juge aussi s’exprime 

par écrit et le dépassement qu’appelle le renoncement à la textualité ne saurait s’arrêter au 

seuil de son prétoire. Dans la perspective juspolitiste, la critique de la textualité invite 

donc à une critique plus générale du formalisme, soit de la conviction globale qu’il n’y a 

de droit qu’écrit et sanctionné.  

66. La déconstruction de la forme juridique à laquelle procède le droit politique n’est 

donc pas dénuée d’originalité. Certes, il reprend à son compte un grand nombre 

d’arguments établis en dehors du cercle de ses auteurs. La théorie réaliste de 

l’interprétation notamment, dont le succès semble incapable de se démentir, était venue à 

bout du texte bien avant que le droit politique se constitue comme école. Même en ce 

domaine cependant, la pensée juspolitiste parvient à se distinguer en recourant à des 
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 C’est particulièrement le cas du régime constitutionnel français actuel : « un décalage significatif 

existe, nul ne l’ignore, entre le texte de la Constitution de la V
e
 République et le régime qui en est issu. La 

Constitution écrite, dite du 4 octobre 1958 bien qu’une grande partie de son texte soit maintenant postérieur, 

décrit certes une réalité, mais celle-ci n’est pas exactement la réalité : plusieurs éléments nécessaires au 

fonctionnement réel du système n’y sont pas mentionnés, et il existe des cas où le texte suggère l’inverse de 

ce qui se produit en fait », J.-M. Denquin, « Trois remarques sur le droit constitutionnel non écrit », 

Encyclopédie de droit politique, disponible en ligne : http://droitpolitique.com/publications/article/343/ 

trois-remarques-sur-le-droit-constitutionnel-non-ecrit. 
195

 O. Beaud, « Le droit constitutionnel par-delà le texte constitutionnel et la jurisprudence 

constitutionnelle - À propos d'un ouvrage récent », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 6, janvier 1999, 

p. 69. 
196

 Voir sur cette question l’ouvrage de référence de Pierre Avril, Les conventions de la Constitution. 

Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1997, 202 p. 
197

 Certains juristes estiment en effet se dégager de l’emprise du texte lorsqu’ils considèrent la 

jurisprudence au titre des sources du droit. C’est par exemple le cas en droit civil, dont la doctrine assimile 

l’interprétation jurisprudentielle à une « coutume d’origine savante », principalement caractérisée, du fait de 

sa dénomination de « coutume », par sa qualité non écrite : J. Carbonnier, Droit civil. Introduction. Les 

personnes. La famille, l’enfant, le couple, Paris : PUF, coll. Quadrige Manuel, 2004, p. 245. 
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arguments qui ne sont pas forcément ceux des réalistes (Section 1). Plus radicalement, 

c’est sur la place accordée à l’interprétation, et notamment à l’interprétation 

juridictionnelle, que diffèrent leurs vues. Loin d’ériger la justice constitutionnelle en 

centre de gravité de la juridicité, le droit politique en relativise au contraire la portée, en 

soulignant notamment le caractère principalement politique de son office (Section 2).  
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Section 1 : La relativisation classique de l’autorité juridique du texte constitutionnel 

 

67. La critique que les auteurs du droit politique adressent au textualisme 

constitutionnel évoque immédiatement la déconstruction à laquelle a procédé en France la 

théorie réaliste de l’interprétation. Cette dernière, auréolée d’un succès retentissant, a très 

certainement influencé la pensée juspolitiste, tant il est désormais difficile, sous son 

impulsion, de soutenir en doctrine que le texte constitutionnel traduit effectivement la 

réalité du droit positif. L’analyse approfondie des arguments de la théorie réaliste de 

l’interprétation
198

 et de ceux du droit politique permet donc de souligner les convergences 

évidentes qui les rassemblent sur cette question. Mais elle invite également à mesurer 

leurs différences. Le droit politique ne se contente en effet pas de réinvestir des 

arguments déployés par des auteurs en dehors de son cercle ; les raisons qui le conduisent 

à adhérer à cette thèse lui sont propres. Pour autant, il appréhende bien le texte 

constitutionnel d’un point de vue réaliste (§1) et l’interprétation qui vient en combler les 

lacunes sous un angle politique (§2). 

 

§1 : Une approche réaliste du texte 

 

68. Dans le mouvement initié par la théorie réaliste de l’interprétation, le droit politique 

dénie au texte une performativité exhaustive en vertu de laquelle chacune de ses 

dispositions serait la traduction parfaite et univoque d’une norme. L’emploi d’un certain 

vocabulaire, la structure grammaticale, le laconisme ou la volubilité constituante ne 

permettent jamais de déterminer effectivement la juridicité des énoncés en cause (A). Le 

droit politique résiste toutefois à l’entreprise de déconstruction, voire d’annihilation, de 

toute signification juridique attribuée au texte constitutionnel. Contrairement à ce 

qu’affirment les tenants du réalisme, le texte constitutionnel n’est pas, dans l’esprit des 

juspolitistes, sans enjeu quant à la juridicité constitutionnelle. L’adoption solennelle dont 

il fait l’objet n’est pas anodine et il s’agit donc d’en évaluer la portée (B). 
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 Nous n’ignorons pas qu’il est possible de diviser le courant réaliste français en diverses branches qui 

ne se recoupent pas sur chacun de leurs aspects. Par facilité toutefois, la théorie réaliste de l’interprétation 

dont il sera question dans ces développements visera plus spécifiquement la théorie proposée notamment 

par Michel Troper. Sur l’unité doctrinale limitée du courant réaliste en général, vo ir : É. Millard, 
« Réalisme », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. 

Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1297-1299. 
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A. La signification relativisée du langage constitutionnel 

 

69. À la suite de la théorie réaliste de l’interprétation, le droit politique accorde au 

langage employé par le texte constitutionnel une portée juridique drastiquement limitée. 

Si une telle entreprise de déconstruction de la signification des mots du texte n’est pas 

originale, c’est parce qu’elle découle d’un mouvement philosophique ancien repris à bon 

compte par de nombreuses théories proprement juridiques et dont le droit politique 

embrasse sans peine l’héritage (1). À la relativisation du langage que préconise la 

philosophie s’agrège, en matière constitutionnelle, une imprécision du texte garante de sa 

fonctionnalité spécifique (2). 

 

1. Une relativisation devenue classique 

 

70. La thèse selon laquelle l’énoncé juridique serait la transcription parfaite du droit en 

vigueur est depuis longtemps discutée en doctrine, et on trouve dans nombre de travaux 

devenus classiques, les arguments justifiant d’enterrer définitivement le textualisme 

juridique. Cette tendance de la recherche juridique à bannir le texte de ses présupposés 

ontologiques participe d’une réception du courant pragmatique de la philosophie du 

langage au XX
e
 siècle

199
. Les juristes n’ont pu rester sourds à une telle révolution 

paradigmatique, eux qui sont depuis toujours confrontés à la problématique de la 

signification objective des énoncés juridiques. Aussi décisive que soit cette influence de 

la philosophie cependant, il faut admettre que le rapport du droit au texte soulève des 

questions auxquelles elle ne permet pas de répondre directement. C’est donc dans 

l’histoire des doctrines juridiques elles-mêmes qu’il faut plus sûrement chercher la 

manière dont le texte s’est peu à peu trouvé privé de la reconnaissance de sa 

performativité.  

71. Plusieurs auteurs appartenant à la génération des constitutionnalistes classiques 

émettaient, dès la fin du XIX
e
 siècle, des doutes quant à l’opportunité de concentrer sur 

l’énoncé juridique les efforts d’identification du droit positif. Norbert Foulquier affirme 

par exemple à propos de Maurice Hauriou qu’« […] il ne pouvait se cantonner à la seule 

exégèse des textes constitutionnels car l’État comme la liberté étaient essentiellement des 
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 Sur les liens – discutés par l’auteur – que présente la philosophie du langage et la théorie du droit, 

voir : A. Le Pillouer, « Indétermination du langage et indétermination du droit », Droit & Philosophie vol. 

9-1, 2017, p. 19-43. 
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pouvoirs, des réalités sociales vivantes que le Droit ne faisait qu’encadrer, sans les 

créer »
200

. Si l’influence de la théorie du doyen Hauriou sur l’école contemporaine du 

droit politique n’est en rien négligeable – elle sera bien sûr étudiée plus avant –, elle n’est 

toutefois pas directement décisive en ce qui concerne les rapports du droit au texte, 

puisque cette question reste somme toute subsidiaire dans les travaux du doyen de 

Toulouse. La réflexion sur l’articulation de la norme et de l’énoncé juridique doit en 

revanche beaucoup à Hans Kelsen qui, au cours d’un ultime chapitre de sa Théorie pure 

du droit consacré à l’interprétation, a jeté les fondations de ce qui deviendra la théorie 

réaliste de l’interprétation
201

. Dans ce passage, le maître autrichien souligne en effet la 

part d’indétermination irréductible que comporte l’application d’un énoncé juridique : 

aussi précise que soit la formulation visée, celle-ci ne peut jamais suffire à connaître la 

norme qu’elle prétend traduire
202

.  

72. Ce premier constat n’a rien d’aberrant, au regard des postulats épistémologiques 

retenus par le père du normativisme : son ontologie kantienne incite Kelsen à retenir une 

stricte séparation entre être et devoir-être, entre fait et droit
203

. Or, le texte appartient à la 

première de ces deux catégories. Rien n’indique donc que la norme qu’il cherche à 

traduire lui soit effectivement associée, ni qu’elle soit détectable à partir de la seule 

lecture de l’énoncé. Malgré une démarche par ailleurs critique de la posture kelsénienne, 

Paul Amselek formule une conclusion permettant de résumer la pensée du maître de 

Vienne : « [l]es règles ne se confondent avec aucun de ces matériaux, ni avec le papier, ni 

avec l’encre sur le papier ; elles ne se confondent pas davantage, du reste, avec les 

caractères graphiques eux-mêmes que l’encre donne à voir sur le papier : elles se situent 

dans un tout autre univers que celui des choses sensibles »
204

. 

73. À la frontière ontologique qui isole le texte du monde idéel des normes, s’ajoute le 

problème plus pragmatique de l’application d’une norme générale à un cas particulier. 

Comment prétendre détecter dans une formulation parfois alambiquée, souvent générale, 
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la solution qui s’impose à un cas concret ? Le texte ne fournit jamais, à cet égard, une 

solution indiscutable, qui garantirait le caractère purement mécanique de la fonction 

judiciaire. L’étape de la concrétisation
205 

des règles est au contraire une étape de 

construction autant que d’application du droit. C’est ce que souligne Kelsen lorsqu’il 

décompose en deux phases le processus d’application du droit par le juge : celui-ci 

détermine d’abord, par une opération de connaissance, le nombre limité d’interprétations 

qu’est susceptible de revêtir le texte qu’il doit appliquer. Il recourt ensuite à sa propre 

volonté pour choisir, parmi les significations potentielles identifiées, celle qu’il retiendra 

pour clore le litige soumis à son office
206

. Ainsi, loin de traduire parfaitement le droit en 

vigueur, « les textes normatifs ont besoin d’être interprétés non seulement parce qu’ils ne 

sont pas univoques ou évidents – ce qui signifie qu’ils sont dénués de clarté –, mais aussi 

parce qu’ils doivent être appliqués aux cas concrets, que ceux-ci soient réels ou 

fictifs »
207

. 

74. Dans la perspective normativiste, le texte juridique constitue donc tout au plus un 

« cadre »
208

 au travail herméneutique que devra assumer le juge ; si ce dernier ne dispose 

pas d’une marge de manœuvre infinie, au moins détient-il un pouvoir d’appréciation 

décisif pour déterminer la signification juridique qu’il souhaite conférer à tel ou tel 

énoncé. À ce titre, « […] loin d’être la règle de plomb de l’architecte, la loi ne peut être 

qu’un moule dans lequel doit s’engouffrer une certaine réalité au prix, parfois, de 

quelques contorsions délicates »
209

. Avec Kelsen est donc déjà initié ce tournant 

paradigmatique qui prive l’écrit de sa valeur juridique intrinsèque. C’est toutefois la 
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théorie réaliste de l’interprétation qui, dans son sillage, portera le coup de grâce à un 

textualisme désormais anecdotique en doctrine.  

75. Michel Troper propose en effet une théorie du droit fondée sur les leçons du 

positivisme méthodologique
210

 et tout à fait émancipée de la culture textualiste : ni 

l’étymologie, ni la grammaire, ni la signification habituellement reconnue aux termes 

employés ne représentent des contraintes susceptibles d’indiquer la norme que 

contiendrait le texte. Celui-ci n’est au mieux qu’un argument que son interprète – seul 

véritable législateur – pourra mobiliser pour feindre de ne pas décider
211

. Le texte 

juridique est donc tout à fait disqualifié pour la recherche du droit, il n’est même pas un 

indice de la décision qu’il est censé fonder, puisque son interprète dispose d’une infinité 

de possibilités pour déterminer ce qu’il souhaite lui faire dire
212

. À peine cette liberté a-t-

elle été nuancée par la théorie des contraintes juridiques
213

, qui cherche à expliquer la 

relative stabilité de la jurisprudence, malgré le postulat de la liberté totale de 

l’interprète
214

.  

76. La théorie réaliste de l’interprétation présente donc une banalisation radicale du 

texte juridique. Si elle n’emporte pas l’adhésion des juristes dans leur ensemble, elle 

influence toutefois incontestablement la manière contemporaine d’aborder l’objet 

juridique. Le centre de gravité de la réflexion doctrinale s’est globalement déplacé, du 

texte vers la jurisprudence
215

. Les auteurs du droit politique eux-mêmes témoignent d’une 

propension à relativiser la portée de l’énoncé juridique
216

, sans toutefois embrasser une 
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démarche comparable à celle de Michel Troper
217

. En tout état de cause, ils semblent 

admettre sans mal que « […] la seule lecture de l’outil textuel, opération purement 

sensorielle, est inapte à nous faire accéder à la connaissance de la norme juridique dont il 

n’est que le support matériel et graphique »
218

. C’est spécifiquement en matière 

constitutionnelle que s’exprime cette posture du droit politique, non seulement en raison 

d’un scepticisme avéré quant à la performativité du langage juridique, mais également du 

fait d’un certain particularisme constitutionnel. 

 

 

2. Une relativisation accentuée au niveau constitutionnel 

 

77. Si les auteurs du droit politique adhèrent sans peine à la thèse réaliste de l’absence 

de performativité absolue de l’énoncé juridique, c’est autant en raison du constat 

philosophique de son indétermination irréductible que du fait de la spécificité de la 

matière constitutionnelle. Ainsi, là où Michel Troper relativise la singularité de la 

Constitution à cet égard
219

, le droit politique aurait davantage tendance à la distinguer des 

autres branches du droit. Il reprend ce faisant à bon compte, l’idée somme toute assez 

commune selon laquelle « […] les Constitutions sont souvent « courtes et obscures » et, 

par voie de conséquence, offrent par nature matière à interprétation. Il y a là une 

caractéristique quasiment structurelle de la Constitution qu’on ne retrouve pas 

nécessairement […] dans les textes ordinaires »
220

. 

78. Si le texte constitutionnel présente une indétermination accrue, c’est d’abord à 

raison de son objet puisque, « sur un plan matériel, le contenu de la Constitution 

[comporte] les règles d’organisation du pouvoir et surtout ses principes fondamentaux 

[…] »
221

. Sous cet angle, le droit constitutionnel se comprend essentiellement comme un 

                                                                                                                                                  
une esquisse sur l’étude des rapports entre « droit de la constitution » et système de gouvernement) », 

Droits n° 44, 2006, p. 106. 
217

 Pour une critique juspolitiste de la théorie réaliste de l’interprétation et de la théorie des contraintes 

juridiques, voir : D. Baranger, « Les constitutions de Michel Troper », Droits n° 37, 2003, p. 123-147. 
218

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 123. 
219

 Le maître de Nanterre écrit par exemple que « […] la Constitution est loin d’être le seul document 

qui contienne des dispositions vagues ou qui énonce des principes », M. Troper, « L’interprétation 

constitutionnelle », in Le droit et la nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 156. 
220

 Y. Aguila, « Cinq questions sur l’interprétation constitutionnelle », RFDC, n° 21, 1995, p. 16. 
221

 F. Rouvillois, Droit constitutionnel, 1. Fondements et pratiques, Paris : Flammarion, coll. Champs 

Université, 4
e
 éd., 2015, p. 118. 



 

74 

 

ensemble d’habilitations
222

, c’est-à-dire de normes attributives de compétences
223

. C’est 

l’exercice du pouvoir politique qui est ainsi habilité – et donc encadré – par la 

Constitution ; mais il n’est pas dicté par elle, en ceci qu’il répond toujours à une marge 

d’appréciation juridiquement irréductible, quant à sa concrétisation et quant à son 

opportunité
224

. En tant que norme ultime d’habilitation, la Constitution est donc 

particulièrement soumise à la contingence des interprétations livrées par ceux-là mêmes 

qu’elle habilite
225

. Ainsi, « si la Constitution est d’abord une loi de procédure, le 

corollaire en est que le fond du droit dépend des autorités qui l’appliquent, soit pour 

développer le régime esquissé par le texte, soit pour l’infléchir, soit encore pour en 

contredire le dessein »
226

. 

79. L’imprécision structurelle du texte constitutionnel apparaît également indubitable à 

la lecture des grands principes politiques qu’il entend proclamer et, ce faisant, garantir. Là 

encore, la doctrine semble unanime pour admettre l’impossible objectivité de la 

signification d’un énoncé trop vague par nature
227

. Stéphane Rials estime notamment que 

« […] en matière de droits fondamentaux, les concepts mis en œuvre sont généralement 

affectés d’une puissante indétermination, confinant à l’indéterminabilité […] »
228

. La 

seule lecture du texte constitutionnel ne saurait donc conférer aux principes évoqués 

l’objectivité nécessaire à la reconnaissance de leur juridicité.  

80. Outre l’indépassable indétermination liée à l’emploi d’un vocabulaire 

idéologiquement marqué, le langage constitutionnel présente une imprécision qui tient 
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autant à son objet qu’à sa fonctionnalité. Elle est donc dans une certaine mesure 

recherchée par ses auteurs, qui y trouvent un gage de son adaptabilité et, par là, de sa 

longévité. Pierre Avril recommande en ce sens un certain laconisme du texte, « parce 

qu’en s’en tenant à ce qui est indispensable, on sauvegarde la marge de liberté qui permet 

d’adapter la règle pour l’appliquer aux situations imprévues »
229

. Loin d’être une marque 

de leur impuissance, la généralité des dispositions énoncées serait donc la garantie de leur 

fonctionnalité, de leur capacité à laisser les modalités de l’exercice du pouvoir s’adapter, 

au fil du temps et des circonstances. Les besoins de précision technique seront plus 

adéquatement satisfaits par la législation organique, qui peut plus facilement être adaptée 

puisqu’elle n’est pas soumise aux contraintes de la rigidité constitutionnelle. Guy 

Carcassonne soulignait d’ailleurs que ce sont « les lois organiques [qui] donnent à la 

Constitution sa brièveté – puisqu’elle n’a [alors] pas besoin d’entrer dans trop de détails 

[…] »
230

. Finalement, si le texte constitutionnel présente toujours une indétermination 

incompressible, il s’agit moins d’une malédiction que d’une garantie pour la Constitution 

et le régime politique qu’elle met en place. Leur succès dépend justement de sa réserve ; 

c’est ce que révèle une sentence de Benjamin Constant qui affirmait qu’« étendre une 

Constitution à tout, c’est faire de tout des dangers pour elle »
231

.  

81. Forts de ce constat, les constitutionnalistes disposent en conséquence d’une liberté 

accrue pour envisager leur objet : ils ne sont pas plus liés par les formulations présentes 

dans le texte que ne l’est son interprète juridictionnel ou politique. Les tenants du droit 

politique usent sans retenue de cette liberté, qui se manifeste notamment à l’occasion du 

travail de théorisation auquel ils se livrent. Les concepts qu’ils déploient à ce titre portent 

ainsi la marque d’une franche émancipation à l’égard d’un énoncé jugé de toute façon peu 

fiable. C’est en ce sens qu’Olivier Beaud, connu pour avoir construit une théorie de la 

souveraineté, exclut par exemple de son cadre d’analyse la proclamation de l’article 3 de 

la Constitution de 1958, selon lequel pourtant « la souveraineté nationale appartient au 

peuple […] » ; il ne s’agirait que d’une « pseudo-souveraineté, car elle est inscrite « dans 

la Constitution », c’est-à-dire limitée par la Constitution »
232

, là où le concept de 

souveraineté qu’il propose implique au contraire l’exercice d’un pouvoir absolu. Cette 

distance que s’autorise à entretenir plus généralement le droit politique à l’égard du 
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vocabulaire employé dans les énoncés juridiques témoigne déjà du fait que cette théorie 

constitutionnelle ne repose pas sur une forme d’essentialisation des concepts, qui 

consacrerait la réalité indubitable des représentations que traduisent les mots énoncés
233

. 

L’indétermination constatée du texte constitutionnel conduit au contraire à relativiser 

l’objectivité de la matière juridique. Celle-ci ne saurait venir des seuls énoncés, tant 

« […] le souci de précision et de complétude qui sous-tend l'écrit peine à être 

définitivement satisfait »
234

. Pour autant, dans l’hypothèse défendue par les auteurs 

juspolitistes, l’ensemble du texte ne doit pas être trop vite évacué du champ 

d’investigation constitutionnel.  

 

 

B. La signification préservée du texte constitutionnel 

 

82. Le droit politique, dans le sillage de la théorie réaliste de l’interprétation, relativise 

l’objectivité de la signification des mots inscrits dans le texte constitutionnel ; il ne 

banalise toutefois pas ce dernier car il refuse de n’y voir qu’un ensemble de mots sans 

portée en soi
235

. La signification retenue pour chacune de ses dispositions peut certes 

changer, sa portée juridique et politique évoluer au fil des interprétations qui en sont 

livrées, le texte constitutionnel n’en reste pas moins un élément juridiquement et 

politiquement déterminant, dont le constitutionnaliste ne doit pas trop drastiquement 

s’affranchir s’il veut pouvoir comprendre son objet
236

. Le texte est en effet l’expression 

du pouvoir constituant et ne saurait donc être totalement négligé (1). Il représente 
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également, à l’égard de ses interprètes, une contrainte effective, bien que limitée, qui 

mérite d’être considérée (2). 

 

1. Un symbole de l’acte constituant 

 

83. L’analyse approfondie des travaux du droit politique révèle que l’assimilation de sa 

pensée à la théorie réaliste de l’interprétation doit d’emblée être nuancée
237

. Le texte de la 

Constitution ne saurait être totalement dénué de portée juridique
238

, dès lors que sa seule 

consécration emporte des conséquences décisives sur l’ordre politique. Comment 

pourrait-on en effet négliger complètement l’écrit constitutionnel lorsque sa seule 

promulgation bouleverse radicalement le régime politique institué
239

 ? L’intérêt que le 

droit politique accorde spécifiquement au texte constitutionnel se manifeste notamment 

au regard du traitement différencié qu’accordent ses auteurs au droit constitutionnel écrit 

et au droit constitutionnel coutumier. Dans leur rapport au temps
240

, dans leur rapport aux 

institutions
241

, ces deux pendants du constitutionnalisme se distinguent nécessairement. 

Certes, les auteurs juspolitistes ne cherchent pas à opposer ces deux modèles comme le 

feraient des juristes qui reconnaissent au texte une performativité irréductible et 

déterminante ; ils tendent au contraire à mettre en valeur les points communs qui 

                                                 
237

 L’approche réaliste réduit en effet à néant l’autorité de l’énoncé juridique, exclu de la catégorie des 

contraintes juridiques au même titre que « les considérations financières, les structures linguistiques des 

textes, l’emploi de la force, l’opinion publique, les sensibilités politiques, religieuses ou morales des 

acteurs, les lectures, les fréquentations ou la composition du petit-déjeuner précédant la prise de décision » ; 

V. Champeil-Desplats, M. Troper, « Proposition pour une théorie des contraintes juridiques », in M. Troper, 

V. Champeil-Desplats, C. Grzegorczyk (dir.), Théorie des contraintes juridiques, Paris : LGDJ, Bruxelles : 

Bruylant, coll. La pensée juridique, 2005, p. 12-13. 
238

 « […] Il est bien clair que les constitutions […] sont des règles bien ordinaires, si on en juge par le 

nombre des interprétations dont elles sont l’objet. Ces règles cependant n’en continuent pas moins 

d’occuper un statut particulier dans la « hiérarchie » des normes juridiques, au moins autant en raison de 

leur contenu qu’en considération de l’autorité qui les pose ou les fait évoluer […] », J.-J. Sueur, Pour un 

droit politique. Contribution à un débat, Québec : Presses Universitaires de Laval, coll. Diké, 2011, p. 158-

159. 
239

 C’est d’ailleurs tout l’intérêt d’un recours à l’écrit que de permettre la révolution juridique au sens 

strict. C’est ce que souligne par exemple Claude Klein : « du point de vue du contenu, on voit bien que 

l’écriture va permettre la mise au point du message. […] En bref, un régime nouveau, révolutionnaire, ne 

peut échapper à cette évidence, à savoir qu’il lui faudra écrire une (sa) constitution pour s’opposer au 

régime précédent, pour se poser clairement », C. Klein, « Pourquoi écrit-on une constitution ? », in M. 

Troper, L. Jaume (dir.), 1789 et l’invention de la constitution. Actes du colloque de Paris organisé par 

l’Association française de Science Politique : 2, 3 et 4 mars 1989, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. 

La pensée juridique moderne, 1994, p. 95. 
240

 D. Baranger, « Temps et constitution », Droits n° 30, 2000, p. 56-58. 
241

 D. Baranger, Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7
e
 éd., 2017, p. 12. 
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caractérisent les constitutionnalismes écrit et coutumier
242

. Pour autant, le droit politique 

ne gomme pas les différences entre eux, ce qui tend à prouver que le texte constitutionnel 

revêt, lorsqu’il existe, une portée juridique avérée, et notamment instituante
243

.  

84. Pareille conclusion n’est guère surprenante, au regard du goût prononcé du droit 

politique pour l’histoire des concepts juridiques. En l’occurrence, le constitutionnalisme 

moderne s’est bien construit à partir de l’écrit, le texte de la Constitution ayant un rôle 

primordial à jouer dans l’avènement du libéralisme politique
244

. Olivier Beaud démontre, 

à ce titre, l’influence décisive de la Révolution conduite au sein des jeunes États-Unis 

d’Amérique, puisqu’elle mena à « […] l’émergence d’une constitution écrite, 

formellement distincte des autres lois ordinaires. Il en résulta que la constitution posséda 

une valeur juridique, donc obligatoire pour les gouvernants »
245

. Le constitutionnalisme 

se comprend depuis lors par référence à cette tradition textualiste, dans la continuité de 

laquelle il s’est construit. L’existence du texte ne saurait donc être tout à fait anodine ; 

elle répond à des considérations pragmatiques et politiques qui n’ont pas moins d’acuité 

aujourd’hui que par le passé. 

85. Si les premiers constituants, imprégnés d’une culture subjectiviste, voyaient dans le 

recours au texte le gage d’une normativité efficace
246

 – présupposé largement remis en 

cause aujourd’hui –, l’écrit constitutionnel remplissait incidemment d’autres fonctions qui 

sont toujours d’actualité. D’abord, il manifeste l’unilatéralité de la volonté de son 

auteur
247

 : c’est par le texte que le pouvoir constituant exprime sa domination à l’encontre 

des pouvoirs constitués. Ensuite, même s’il ne dispose jamais d’une portée objectivement 
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 Cette comparaison permet notamment de justifier le recours à une appréhension institutionnelle du 

droit constitutionnel : O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), 

Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 264. 
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constituée par ceux-ci », J.-M. Denquin, « Approches philosophiques du droit constitutionnel », Droits n° 

32, 2000, p. 42 ; nous soulignons. 
244

 En ceci notamment que « cette révolution conceptuelle permit d'ancrer solidement la garantie des 

droits de l'homme dans une procédure juridique », O. Beaud, « L’histoire du concept de constitution en 

France. De la constitution politique à la constitution comme statut juridique de l’État », Jus politicum n° 3, 

décembre 2009. 
245

 Ibid. 
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droit en faisant fait, comme le texte adopté formellement de telle ou telle façon fait loi, de même aussi que 

les énoncés reconnus par le faisceau discriminant de notre raison forment, pour tels jusnaturalistes 

modernes, la loi naturelle dont la forme est en quelque sorte en nous », S. Rials, « Veritas Juris, La vérité 

du droit écrit. Critique philologique humaniste et culture juridique moderne de la forme » Droits n° 26, 

1998, p. 107. 
247

 C’est notamment en ce sens qu’Olivier Beaud retient de la Constitution moderne une définition 

fondée sur « un « texte juridique », c’est-à-dire un acte juridique », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 207 ; voir également, sur l’unilatéralité de l’acte constituant, ibid., p. 245 et 

ss. 
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et définitivement déterminée, il représente toutefois un instrument de la communication – 

certes imparfait
248

 – entre les gouvernants et les gouvernés
249

, les seconds disposant 

notamment d’une référence pour contrôler que les premiers respectent le cadre qui leur 

est imposé au nom de la Nation
250

. L’écrit constitutionnel représente en ce sens un moyen 

général, si ce n’est objectif, par lequel les institutions politiques sont placées sous le 

regard constant du peuple, sujet de leur pouvoir. Par ailleurs, le texte constitutionnel 

représente, aujourd’hui comme hier, la possibilité d’évolution immédiate et radicale du 

droit en vigueur ; l’écrit garantit en effet socialement « […] le fait de pouvoir revenir sur 

ce qu’on a dit, contrôle logique que permet le retour en arrière, la confrontation des 

moments successifs du discours »
251

. Déjà concernés par le fait qu’« un peuple a toujours 

le droit de revoir, de réformer et de changer sa Constitution »
252

, les premiers constituants 

semblent ainsi avoir trouvé dans l’écrit, le moyen de mettre en œuvre d’éventuels 

changements constitutionnels.  

86. La plongée dans les origines du constitutionnalisme continental permet de mieux 

comprendre la posture a priori ambivalente de l’école du droit politique à l’égard du texte 

constitutionnel : ce dernier ne dit pas exactement ce que sera le droit effectivement 

appliqué à l’avenir, mais, en vertu des fondements du constitutionnalisme qui sont 

toujours pertinents aujourd’hui, le recours à l’écrit reste décisif, notamment pour 

envisager le pouvoir constituant et le principe de sa souveraineté. Ce dernier aspect tient 

une place d’importance dans la pensée juspolitiste ; l’exercice du pouvoir constituant y 

est associé à la souveraineté du peuple et, ce faisant, à l’exercice de la démocratie elle-

même
253

. Olivier Beaud estime ainsi que « […] si la démocratie a un sens juridique, c’est 
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 Sur les limites que représentent le droit comme communication, voir : A. Basset, Pour en finir avec 
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10-13. 
249

 « L’un des caractères de la textualité, outre l’inscription, c’est la circulation. […] Ce qui caractérise 

ainsi le texte de norme, c’est sa circulation sociale, directe ou indirecte – par la médiation des commentaires 

– auprès de ceux qui s’y connaissent […] comme auprès de ceux qui ne s’y connaissent pas […] », O. 

Jouanjan, « La théorie des contraintes juridiques de l’argumentation et ses contraintes », Droits n° 54, 2011, 
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46 et ss. 
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 P. Bourdieu, « Habitus, code et codification », Actes de la recherche en sciences sociales n° 1, vol. 
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d’abord parce que le peuple intervient comme titulaire du pouvoir constituant »
254

. Or, ce 

dernier ne s’exprime jamais que par l’adoption solennelle d’un texte. Consacrer sa valeur 

juridique minimale est donc le seul moyen, dans cette perspective, de préserver la logique 

démocratique que théorise le droit politique. Cela implique, par conséquent, que l’écrit 

constitutionnel ne soit pas dénué de toute portée, mais qu’il exerce effectivement une 

contrainte quelconque à l’encontre des pouvoirs constitués. 

 

 

2. Une contrainte argumentative  

 

87. La perspective adoptée par le droit politique laisse entendre que « la dénaturation de 

la lettre constitutionnelle, qu’elle soit le fait des acteurs politiques ou de la doctrine, 

résulte d’interprétations qui, aussi extensives soient-elles, ne sont finalement que des 

possibilités d’expression de la règle écrite »
255

. On retrouve ici une conception du texte 

assez proche de la théorie du cadre de Kelsen ; l’interprète authentique, celui qui confère 

à l’énoncé sa portée juridique
256

, ne dispose pas d’une liberté de choix infinie, mais ne 

peut évoluer que dans les limites que lui impose le texte
257

. Dans cette hypothèse, et 

contrairement à ce que considère la théorie réaliste de l’interprétation
258

, le texte constitue 

bien lui-même une contrainte, aussi lâche soit-elle, à l’encontre des pouvoirs constitués.  

88. Le texte de la Constitution répond d’abord à un certain nombre de contraintes 

structurelles que l’interprète ne peut ignorer, dès lors qu’elles mobilisent les principes de 

la communication et du langage. Ainsi, « si les règles juridiques sont intrinsèquement 

normatives au point que la vie sociale peut continuer de s’écouler malgré leur 

transgression, elles sont néanmoins énoncées, depuis la civilisation de l’écriture, à l’aide 

du langage lequel obéit, quant à lui, à des règles constitutives dont la méconnaissance 
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255
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droit, 2010, p. 116. 
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pensée juridique, 1999, p. 340 ; nous soulignons. 
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acte », ibid., p. 340 ; nous soulignons. 
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signe son propre effacement […] »
259

. Certes, la grammaire, qui représente la première de 

ces règles constitutives, ne représente pas juridiquement une donnée absolue et peut elle-

même constituer l’un des aspects indéterminés de l’énoncé
260

. Ainsi, si l’on a pu 

longtemps estimer qu’en droit, « l’emploi du présent de l’indicatif [a] valeur 

impérative »
261

, cela n’a guère empêché le Président de la République de s’estimer libre 

de ne pas signer les ordonnances présentées par le Gouvernement en 1986
262

. La 

grammaire, à l’instar des règles constitutives du langage, ne constitue donc pas une 

garantie absolue du caractère contraignant du texte de la Constitution.  

89. Il existe toutefois d’autres aspects de l’énoncé qui sont mis en valeur par les auteurs 

du droit politique comme autant de contraintes issues spécifiquement de sa formulation. 

Armel Le Divellec distingue ainsi parmi les différents styles constitutionnels, des 

« dispositions tantôt symboliques, tantôt pédagogiques, tantôt programmatiques ou 

incantatoires »
263

. Cette distinction est d’importance car elle permet de mesurer 

globalement la marge de manœuvre plus ou moins étendue dont dispose l’interprète du 

texte : alors qu’elle sera logiquement considérable dans le cas de principes politiques 

vaguement définis
264

, elle est nécessairement réduite en présence d’énoncés techniques, 

qui se contentent de fixer des éléments tenant à la procédure. C’est d’ailleurs l’un des 

arguments soulevés par Olivier Beaud lorsqu’il donne raison au Conseil constitutionnel à 

propos de sa jurisprudence portant sur l’initiative parlementaire d’un référendum relatif à 

la privatisation de l’entreprise Aéroports de Paris : face à un texte fixant précisément la 

procédure en cause, le juge n’avait d’autre choix que de faire prévaloir une interprétation 

stricte de l’article 11 de la Constitution
265

. On peut estimer en l’occurrence que, si 
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plusieurs interprétations sont toujours possibles, une seule était véritablement acceptable, 

c’est-à-dire justifiable
266

 au regard de l’énoncé en cause. 

90. L’interprète, quelle que soit son autonomie de fait à l’égard du texte, n’en est pas 

moins assujetti à la nécessité de fonder ses interprétations sur lui ; c’est là l’argument de 

leur légitimité
267

. Une circonstance illustre parfaitement la contrainte que représente le 

texte sur ses interprètes, celle de la révision constitutionnelle. Cette dernière se caractérise 

par le changement formel de l’énoncé constitutionnel, au moyen, dans le cas français, 

d’une procédure politiquement plus contraignante que l’adoption d’une loi
268

. Les 

différents interprètes de la Constitution ne peuvent ignorer pareil changement du texte. 

Une interprétation de la nouvelle formulation doit bien être délivrée, mais elle ne peut, 

aussi libre soit-elle par ailleurs, être exactement ce qu’elle était à propos de l’énoncé 

antérieur. Le simple fait qu’une modification solennelle du texte ait lieu – a fortiori quand 

il s’agit d’un « lit de justice », qui vise à neutraliser une jurisprudence du Conseil 

constitutionnel
269

 – contraint l’interprète de la Constitution à amender la signification 

qu’il en retenait. L’énoncé exerce donc bien une certaine autorité à l’encontre de ceux qui 

sont chargés de le mettre en œuvre. 

91. La théorie du droit politique procède donc à une déconstruction du texte bien moins 

radicale que celle que propose notamment la théorie réaliste de l’interprétation
270

. Denis 

Baranger expose cette mesure qui caractérise le rapport qu’entretiennent les auteurs 

juspolitistes à l’énoncé constitutionnel : « l’acte juridique qui est objet de l’interprétation 

joue un rôle dans ladite interprétation : sinon il ne serait pas question d’une interprétation, 

mais d’une libre création de sens. Ainsi, il me semble très peu vraisemblable – et 
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conceptuellement contradictoire – de considérer que l’interprétation est totalement libre, 

et que l’interprète est souverain vis-à-vis du texte interprété. Ce texte, qui joue un rôle – 

comme facteur de détermination – dans l’interprétation, a une vertu de stabilité qui est 

indéniable et que, par définition, la norme ne peut pas avoir. En d’autres termes, l’acte 

(l’instrumentum) doit être appréhendé en tant qu’il est une « source » »
271

. Dans cette 

perspective, le texte de la Constitution continue donc à présenter une pertinence juridique, 

quoiqu’il ne puisse toutefois être étudié qu’en lien étroit avec l’interprétation dont il fait 

l’objet.  

 

 

§2 : Une définition politique de l’interprétation 

 

92. Le renoncement au textualisme, néanmoins teinté d’une certaine considération de 

l’énoncé constitutionnel, impose que le droit politique reconnaisse la portée fondatrice de 

l’interprétation. Celle-ci a besoin du texte comme support, mais elle n’en est pas moins 

libre dans une large mesure. Dans cette perspective, le droit est donc le résultat de 

l’interprétation d’un énoncé dit juridique
272

. L’interprétation devient, à cet égard, l’une 

des manifestations de la politique dans le droit, manifestations que cherche justement à 

mettre en valeur la théorie juspolitiste. Cette dernière renoue alors avec certains des 

postulats de la théorie réaliste de l’interprétation, sans se confondre pour autant avec elle. 

Comme les réalistes quoique de manière parfois différente, les tenants du droit politique 

consacrent en effet le caractère politique de l’interprétation en elle-même (A), et de la 

portée qu’elle revêt spécifiquement dans le cadre constitutionnel (B). 

 

A. Le caractère politique de l’interprétation 

 

93. Dans la théorie réaliste de l’interprétation
273

, comme dans le normativisme 

kelsénien avant elle
274

, la création du droit est toujours regardée comme un processus 
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éminemment politique. Cette qualification concerne logiquement l’opération 

d’interprétation, dès lors qu’elle est considérée, non pas comme la restitution de la 

signification d’un énoncé juridique, mais comme la détermination de celle-ci
275

. La 

théorie du droit politique reprend à son compte une telle assertion, dès lors qu’elle estime 

que le texte constitutionnel ne dispose d’aucun « […] « sens caché » préexistant, qui 

[serait] le « vrai sens », mais [comporte] seulement des énoncés recélant virtuellement 

plusieurs significations »
276

. L’attribution au texte d’une signification effective relève 

donc d’un choix politique ; cela implique de consacrer le caractère volontariste que revêt 

l’opération herméneutique (1) ainsi que l’absence d’objectivité de tout recours à des 

méthodes d’interprétation déterminées (2).  

 

1. Le volontarisme de l’interprète 

 

94. Toute théorie de l’interprétation doit s’appuyer sur un modèle, celui de 

l’interprétation comme acte de volonté ou celui de l’interprétation comme acte de 

connaissance
277

. Ces modèles ne sont pas exclusifs l’un de l’autre, mais peuvent être 

combinés, comme l’a démontré la théorie de l’interprétation authentique proposée par 

Hans Kelsen
278

. La conception de l’interprétation comme acte de connaissance a 

longtemps prévalu dans la doctrine juridique, et continue d’exercer une influence certaine 

en France
279

. Pour autant, elle est désormais concurrencée par la théorie de 
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Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 843. 
278

 Cette théorie implique en effet que l’organe d’application de la norme recherche d’abord, par un acte 
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C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 340. 
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 Denys de Béchillon estime ainsi que l’interprétation comme acte de connaissance « […] suppose une 
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Chapitre 1 : Le refus du formalisme 

85 

 

l’interprétation comme acte de volonté ; Norberto Bobbio pouvait ainsi écrire dès 1961 

que « c’est un fait que personne ne croit plus […] que l’interprétation, même celle dite 

mécanique, soit une opération purement logique »
280

. Le droit politique ne fait pas 

exception à ce constat du maître italien ; Denis Baranger estime ainsi qu’« interpréter la 

constitution, c’est la créer »
281

.  

95. Le droit politique a pu être considéré comme une doctrine ne choisissant pas 

véritablement entre les deux conceptions fondamentales de l’interprétation
282

. Il nous 

semble toutefois que les auteurs juspolitistes admettent sans peine l’artificialisme et la 

subjectivité de l’interprète, dès lors qu’ils ne croient pas possible que la réalité qu’ils 

étudient satisfasse les canons de l’interprétation comme acte de connaissance
283

. Cela ne 

signifie pas pour autant qu’ils radicalisent le volontarisme qu’ils consacrent. Mais, 

comme le démontre la théorie des contraintes juridiques qui s’est développée en marge de 

la théorie réaliste de l’interprétation, adhérer à une conception de l’interprétation comme 

acte de volonté ne suppose pas nécessairement que cette volonté soit totalement libre, 

émancipée de toute contrainte
284

. Ainsi, la proposition doctrinale que formule Armel Le 

Divellec impliquerait plus modérément « […] qu'il faille reconnaître une marge 

importante de liberté à la volonté des acteurs pour faire produire effet aux énoncés 

textuels d'une constitution écrite ou, a fortiori, pour formuler une règle non écrite, mais 

que, pour autant, leur liberté ne serait pas juridiquement entière comme le considèrent les 

théories les plus radicales de l'interprétation »
285

. 
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96. Comme dans l’hypothèse de la théorie réaliste de l’interprétation, le droit politique 

s’inscrit donc dans une entreprise de dévoilement de la réalité herméneutique en 

pratique ; les interprètes de la Constitution ne sont en effet pas prompts à affirmer leur 

propre volontarisme, pourtant bien à l’œuvre. C’est particulièrement manifeste dans le cas 

du juge constitutionnel puisqu’il « […] doit affirmer d’abord que ce qui lui sert de 

référence était présent de toute époque dans le droit positif. En affirmant ainsi sa 

légitimité, le juge constitutionnel dissimule ce qui est précisément son œuvre 

spécifique »
286

. Dans l’optique d’une telle dissimulation, la juridiction constitutionnelle se 

trouve précisément contrariée dans sa liberté herméneutique : Guillaume Drago estime à 

cet égard que « en définitive, la contrainte interne la plus significative nous paraît être, 

pour le Conseil constitutionnel, sa propre jurisprudence. Il apporte un soin tout particulier 

à ne pas se contredire, tant dans l’énoncé de ses décisions que des raisonnements 

tenus »
287

. Il présente à cet effet un usage stratégique du précédent
288

, qui limite sans les 

faire disparaître
289

 les revirements de jurisprudence, traditionnelle source de défiance de 

la doctrine
290

. Dans une perspective comparable, le juge recourt également à la figure 

rassurante du syllogisme judiciaire, qui tend à présenter sa décision comme le fruit 

indiscutable d’une déduction
291

 ; et « on mesure […] l’importance politique qu’il y a à 

présenter le raisonnement des juges comme syllogistique : la conclusion à laquelle ils 

parviennent n’est pas le fait d’une création volontaire et subjective, mais le fruit d’une 

connaissance rationnelle et objective »
292

. 
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97. Les auteurs du droit politique, comme la plupart des membres de la doctrine, ne 

sont donc pas dupes de cette entreprise de dissimulation conduite par le juge 

constitutionnel, et plus largement par l’ensemble des interprètes du texte de la 

Constitution. S’ils adhèrent à la thèse de l’interprétation comme acte de volonté, ils 

estiment cependant qu’elle ne peut constituer un seul constat et doit conduire à une 

réflexion plus approfondie sur le rôle politique ainsi conféré à une juridiction
293

. Comme 

la théorie réaliste de l’interprétation par ailleurs, le droit politique affirme le caractère 

politique de l’opération herméneutique, dès lors que celle-ci relève au moins 

partiellement de la volonté et de la subjectivité de l’interprète. Armel Le Divellec estime 

par exemple que « […] le droit est en grande partie le produit du politique c'est-à-dire de 

décisions, d'actes de volonté »
294

. Dans une telle perspective, la volonté subjective de 

l’interprète peut bien être limitée et contrainte, elle n’en dispose pas moins d’une marge 

d’expression juridiquement déterminante.  

98. Si la considération par le droit politique de l’interprétation comme acte de volonté 

diffère néanmoins de celle que retient la théorie réaliste de l’interprétation, ce n’est 

finalement pas tant à raison de la définition retenue que de la portée qui lui est reconnue. 

La pensée de Michel Troper consiste en effet à proposer une théorie du droit dont 

l’interprétation constitue l’épicentre ; au contraire le droit politique tend-il à banaliser 

l’interprétation comme l’une des innombrables intrusions de la politique dans le droit 

constitutionnel. Il présente à ce titre une proximité plus marquée avec le travail d’Antoine 

Basset consacré à l’analyse de l’interprétation conduite par les juges constitutionnels 

allemand et français
295

, à ceci près qu’il ne limite pas cette considération à l’interprétation 

juridictionnelle, mais l’étend à l’ensemble des interprètes de la Constitution. Malgré ces 

divergences non négligeables, la théorie de l’interprétation que retient le droit politique 

présente cependant des similarités évidentes avec celle du courant réaliste. Il partage 

notamment le scepticisme de ce dernier quant à la possibilité d’endiguer le pouvoir 
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d’appréciation de l’interprète au moyen de techniques d’interprétation réputées 

objectives. 

 

 

2. L’indétermination de la méthode herméneutique  

 

99. Dans les travaux du droit politique comme dans ceux de la théorie réaliste de 

l’interprétation, le caractère politique de l’interprétation se manifeste au regard de la 

liberté et de la subjectivité de l’interprète – liberté et subjectivité que n’entrave que 

marginalement le texte – mais également du fait de l’absence de méthode d’interprétation 

objectivement susceptible de découvrir la vraie signification de l’énoncé en cause. Dans 

cette perspective, « […] lors même que l’interprète s’en tient à une interprétation 

prudemment littérale du texte, c’est encore de sa volonté que ce parti procède, puisqu’il 

ne tenait qu’à lui d’en choisir un autre »
296

. Le texte ne porte en effet en lui que des 

potentialités et aucune vérité qu’une interprétation balisée permettrait de restituer.  

100. Or, ce constat n’est pas unanime en doctrine ; si cette dernière semble désormais 

acquise à l’indétermination de l’énoncé juridique, elle reste parfois convaincue de la 

nécessité de systématiser les méthodes d’interprétation auxquelles a notamment recours le 

juge, soit que cela permette de restituer ce qui serait le vrai sens du texte
297

, soit que cela 

permette de réduire sa marge d’appréciation
298

. La doctrine ayant abandonné la croyance 

que le texte présente une vérité à sa seule lecture, elle s’est parfois déportée sur des 

méthodes d’interprétation afin d’y puiser l’objectivité nécessaire pour penser la 

juridicité
299

. L’étude desdites méthodes peut certes poursuivre des fins strictement 
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analytiques, dans une perspective de systématisation de l’action herméneutique du 

juge
300

 ; mais elle peut également être le moyen de fonder la persévérance de l’idée selon 

laquelle le texte exerce toujours une autorité normative à l’encontre de son interprète. En 

se conformant à ces méthodes, le juge notamment serait encastré dans le strict respect 

d’un droit qui a été objectivement établi en dehors de son office. La mise au jour de 

méthodes d’interprétation objectivement valables participe ainsi d’une volonté de 

réconcilier le constat moderne de l’indétermination du texte avec la lutte contre le spectre 

du gouvernement des juges
301

, en greffant un nouveau syllogisme judiciaire à l’ancien
302

. 

101. Les auteurs du droit politique ne recourent pas à pareil expédient pour théoriser 

l’objectivité du droit ; au contraire en réprouvent-ils l’usage par la doctrine 

constitutionnelle, qui semble alors démontrer qu’« […] elle reste prisonnière de ce que 

Bruce Ackerman appelle « l'hyper-textualisme », c'est-à-dire cette croyance selon laquelle 

la réponse à tout problème constitutionnel se trouverait nécessairement dans une 

disposition de la Constitution écrite, c'est-à-dire dans un texte constitutionnel »
303

, et ce 

même si cela implique d’emprunter le chemin balisé de l’interprétation. Plusieurs 

méthodes sont habituellement préconisées à ce titre, et aucune d’entre elles ne semble 

retenir l’attention des auteurs juspolitistes, qui suivent donc, en cette occasion, un 

raisonnement assez proche de celui de la théorie réaliste de l’interprétation. Michel 

Troper identifie notamment quatre modèles habituellement mis en exergue en doctrine ; 
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l’interprétation peut être sémiotique, génétique, systémique ou fonctionnelle
304

. Le maître 

de Nanterre se garde toutefois de préconiser le recours à l’une de ces méthodes ou d’en 

hiérarchiser l’usage, estimant que « […] ces diverses méthodes conduisent à des résultats 

différents entre lesquels on ne peut trancher qu’au moyen d’une décision »
305

. Elles ne 

présentent donc aucune objectivité en tant que méthodes d’interprétation, non plus 

qu’elles ne permettent de révéler la signification objective du texte en cause. Pareille 

dépréciation des instruments herméneutiques mobilisés par une partie de la doctrine n’est 

pas étrangère à la pensée du droit politique
306

. 

102. Les deux premières méthodes, sémiotique et génétique, sont réputées garantir une 

certaine réserve dans la mise en œuvre du pouvoir appréciatif dont dispose le juge
307

. La 

méthode sémiotique correspond à celle par laquelle « les mots reçoivent le sens qu’ils ont 

habituellement dans la langue et les expressions celui qui résulte des règles de la 

grammaire »
308

. Une telle méthode présente toutefois de nombreuses limites quant à sa 

mise en œuvre efficace ; elle implique une unicité de la signification retenue à travers le 

temps et un certain consensus dans l’hypothèse où plusieurs autorités sont amenées à 

l’interpréter. Or, Pierre Avril notamment a démontré, à partir de nombreuses illustrations 

piochées dans l’expérience de la V
e
 République, que l’interprétation sémiotique ne 

saurait, à ce titre, caractériser la méthode effectivement mise en œuvre par les pouvoirs 

constitués : on compte de trop nombreux exemples de dispositions ayant fait l’objet 

d’interprétations fondamentalement différentes
309
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103. Cette ineffectivité constatée de l’interprétation sémiotique n’est guère compensée 

par la recherche de l’intention de l’auteur du texte, caractéristique d’une méthode 

génétique
310

. Cette dernière interroge de fait la possibilité même de saisir la volonté qui a 

présidé à l’adoption d’un texte. D’abord, dès lors que « […] l’intention des auteurs d’un 

texte résulte de leurs déclarations ou des sources de leur inspiration […] »
311

, l’interprète 

qui souhaiterait s’en servir se trouverait face à la nécessité d’interpréter à nouveau un 

texte, un langage, sans aucune garantie de restituer effectivement la volonté que des 

auteurs ont cherché à transcrire. Cette forme de mise en abîme fragilise frontalement la 

possibilité d’identifier une intention de façon univoque. C’est d’autant plus vrai en 

matière constitutionnelle, où les « travaux préparatoires »
312

, qui fondent pourtant toute la 

méthode génétique
313

, n’en sont pas exactement, dès lors que, le plus souvent, « l’auteur 

au sens juridique [n’est] pas l’auteur intellectuel »
314

. Finalement, ainsi que l’écrit 

Alexandre Viala, il semble que « […] l’intention humaine que représente le signe et qui 

se dérobe au regard empirique, se dérobe aussi à toute préhension intellectuelle »
315

. 

Même dans l’hypothèse où l’intention serait connaissable par l’interprète, il devrait 

encore réussir à concilier d’éventuelles aspirations contradictoires parmi les auteurs 

identifiés
316

. Il est alors aisé de conclure avec Michel Troper qu’« il n’y a pas de sens 

réductible à l’intention du législateur »
317

. 
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104. Deux autres méthodes, réputées plus lâches
318

, ont également été théorisées, 

l’interprétation fonctionnelle et l’interprétation systémique. La première implique que, 

« lorsqu’une disposition est susceptible de deux sens, on doit plutôt l’entendre dans celui 

avec lequel elle doit avoir quelque effet que dans le sens avec lequel elle n’en pourrait 

produire aucun »
319

. Inspirée de l’ancien article 1157 du Code civil
320

 portant sur les 

conventions, cette méthode préconisée en matière constitutionnelle par François Luchaire 

découle d’un présupposé fort discutable en vertu duquel la Constitution doit présenter une 

complétude et une cohérence qui excluent toute redondance. Or, cet argument lui-même 

peut conduire à certaines incohérences lorsqu’il est poussé jusque dans ses 

retranchements. C’est ainsi cet argument qui a conduit différents membres de la doctrine 

à dénoncer, en 1962, le recours à l’article 11 pour organiser un référendum constituant : si 

le Titre XVI de la Constitution de 1958 pouvait seul être mis en œuvre à cette fin, c’était 

au nom de la cohérence générale qu’est réputé présenter le texte considéré dans son 

entier
321

. Pour autant, Mathieu Carpentier souligne l’absurdité à laquelle peut conduire un 

tel raisonnement ; il impliquerait en effet que le recours à l’article 11 soit tout bonnement 

impossible, dès lors qu’il constitue une exception à la procédure législative de droit 

commun, organisée aux articles 34 et suivants de la même Constitution
322

. 

L’interprétation fonctionnelle présente donc une portée logique limitée, sans pour autant 

parvenir à entraver le caractère arbitraire de l’opération herméneutique : l’interprète reste 

libre de fixer l’utilité pratique que peut revêtir telle ou telle disposition. 

105. Enfin, l’interprétation systémique implique que toutes les dispositions d’un même 

texte soient interprétées les unes en rapport avec les autres
323

. Elle procède donc d’une 

uniformisation du vocabulaire employé. On pourrait cependant répliquer que, même 

                                                 
318

 En effet, « [l’] utilisation [des méthodes sémiotique et génétique] aboutit à une interprétation plus 

restrictive des énoncés, par rapport aux interprétations fonctionnelle et systémique », X. Magnon, 

« Orientation théorique et choix méthodologique de l’école aixoise de droit constitutionnel : réflexion et 

tentative de reconstruction », in Renouveau du droit constitutionnel : mélanges en l’honneur de Louis 

Favoreu, Paris : Dalloz, 2007, p. 244. 
319

 F. Luchaire, « De la méthode en droit constitutionnel », RDP n° 2, 1981, p. 293-294. 
320

 Devenu l’article 1191 : « lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, celui qui lui confère un effet 

l'emporte sur celui qui ne lui en fait produire aucun ». 
321

 Ainsi, lors de la controverse de 1962, « du fait qu’il constitue l’intégralité du Titre XVI, l’article 89 a 

été souvent considéré comme la seule procédure de révision juridiquement correcte, sous réserve des 

exceptions éventuellement prévues par la Constitution », F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, Issy-

les-Moulineaux : LGDJ, Lextenso, coll. Manuel, 38
e
 éd., 2017, p. 491. 

322
 M. Carpentier, « Comment j’ai appris à ne plus m’en faire et à (presque) aimer le recours à l’article 

11 pour réviser la Constitution », JP blog, 21 février 2018. 
323

 François Luchaire estime en ce sens qu’« un terme qui revient à plusieurs reprises dans le même texte 

doit chaque fois être interprété dans le même sens », F. Luchaire, « De la méthode en droit 

constitutionnel », RDP n° 2, 1981, p. 292. 



Chapitre 1 : Le refus du formalisme 

93 

 

scrupuleusement appliquée, cette méthode n’ôterait rien en fait au pouvoir d’appréciation 

que met en œuvre l’interprète, puisqu’il resterait libre de déterminer la signification 

générale de chacun des termes employés. En outre, l’étude de la jurisprudence révèle 

l’ineffectivité d’une telle méthode en pratique, tant elle peine à faire émerger des 

significations uniques pour chacun des termes employés dans le texte
324

. On trouve 

néanmoins les traces d’une telle méthodologie dans les travaux du droit politique, qui 

préconisent parfois l’appréhension systémique afin de mieux saisir la portée d’une 

disposition constitutionnelle
325

. L’argument alors soulevé s’explique notamment au 

regard de la force juridique que le droit politique reconnaît au texte constitutionnel 

comme résultat d’un acte constituant
326

. Il n’est toutefois pas l’expression d’un 

textualisme latent, dès lors que la cohérence recherchée ne concerne pas seulement les 

énoncés constitutionnels en vigueur, mais, plus largement, l’histoire constitutionnelle des 

principes politiques. C’est en ce sens que nous comprenons cette déclaration de Pierre 

Avril, lorsqu’il affirme que « la Constitution de 1958 ne s'est pas établie sur une table rase 

et ses dispositions ne sauraient se lire isolément, parce que leur portée doit s'entendre par 

référence aux dispositions antérieures qu'elles modifient, contredisent... ou reprennent. 

Cette supputation n'implique aucune « force constitutionnelle », mais elle ajoute à la « 

logique grammaticale » la vraisemblance politique »
327

.  

106. Si le droit politique ne disqualifie pas également les différentes méthodes 

herméneutiques considérées, il ne prétend donc pas y voir des instruments absolument 

fiables pour découvrir le véritable sens caché du texte et révéler son objectivité. Cette 

conclusion s’impose avec d’autant plus de force d’ailleurs que la combinaison des 

différentes méthodes entre elles ne peut répondre qu’à un choix éminemment subjectif
328

, 
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comme le serait toute entreprise visant à leur hiérarchisation
329

. En somme, le droit 

politique présente un scepticisme certain à l’égard de l’objectivité des méthodes 

d’interprétation, et reprend à son compte l’une des conclusions de Michel Troper : « il n’y 

a donc pas de sens objectif [du texte], ni dans l’intention du législateur, ni 

indépendamment de cette intention »
330

. À la suite de la théorie réaliste de 

l’interprétation, les auteurs juspolitistes consacrent donc le caractère résolument subjectif, 

politique de l’opération herméneutique
331

. 

 

 

B. L’effet politique de l’interprétation 

 

107. En envisageant l’interprétation constitutionnelle comme une activité essentiellement 

subjective et politique, et en estimant par ailleurs que « la constitution en tant 

qu’ensemble de règles contraignantes ne préexiste pas à son application »
332

, le droit 

politique se trouve contraint de considérer et d’analyser la portée que peut revêtir 

l’interprétation, aussi bien au regard de la pratique d’un système politique particulier que 

sur la question de la définition même du droit constitutionnel. Leur raisonnement conduit 

alors les auteurs juspolitistes à appréhender celui-ci sous un angle d’abord matériel, 

délaissant ainsi un peu plus les canons du formalisme juridique (1). Il les invite également 

à reconstruire une définition unitaire du droit constitutionnel, par-delà la pluralité des 
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interprétations ponctuellement livrées, en considérant notamment la portée structurelle 

que peut revêtir l’interprétation constitutionnelle (2). 

 

1. La définition matérielle du droit constitutionnel 

 

108. Nombreuses sont désormais les doctrines constitutionnelles qui admettent la portée 

politique que revêt l’interprétation livrée par les pouvoirs constitués, et notamment par le 

juge. Le droit politique ne présente donc pas a priori une originalité manifeste lorsqu’il 

souligne lui-même cet aspect. Diverses modalités, depuis longtemps éprouvées dans le 

cadre de la V
e
 République, nourrissent cette représentation de l’interprétation comme 

véritable enjeu politique. Louis Favoreu admettait ainsi volontiers que « l’application de 

la Constitution telle qu’elle est assurée par le Conseil constitutionnel, a […] des effets sur 

les institutions et mécanismes politiques »
333

. Ce constat s’impose avec d’autant plus de 

force depuis l’avènement de la justice constitutionnelle que sa jurisprudence met 

justement en lumière le travail herméneutique qui sous-tend chaque décision rendue. 

L’interprétation juridictionnelle permet en effet en premier lieu de trancher des litiges qui 

portent d’une manière ou d’une autre sur l’interprétation du texte fondateur ; c’est le cas 

lors des conflits entre différents pouvoirs constitués qui en appellent au juge pour trancher 

la question de la signification que doivent revêtir les dispositions en cause
334

. C’est 

également le cas lorsque des conflits plus spécifiquement politiques justifient que soient 

plaidées devant le juge deux interprétations concurrentes de la Constitution. En France, 

on considère ainsi souvent que l’ouverture de la saisine parlementaire en 1974 a permis 

de souligner le caractère stratégique d’une telle saisine pour l’opposition
335

 et, partant, la 

portée politique indéniable que revêt l’interprétation finalement rendue par le Conseil 

constitutionnel
336

. Le développement du contrôle de constitutionnalité a posteriori depuis 
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2010 permet enfin de souligner le caractère controversé de l’interprétation 

constitutionnelle, qui porte ses fruits jusque dans le litige opposant plusieurs justiciables : 

dès lors que des intérêts spécifiques sont privilégiés sur d’autres, par le moyen de 

l’interprétation constitutionnelle, on est forcé de conclure à l’existence de sa portée 

éminemment politique
337

. 

109. Les tenants du droit politique ne s’arrêtent cependant pas à ce constat somme toute 

banal ; ils en font l’argument d’une redéfinition de la Constitution autour de sa nature 

politique. En effet, la portée politique de l’interprétation réfléchit, selon la théorie 

juspolitiste, sur le texte constitutionnel et le langage qu’il emploie. Si l’interprétation 

représente un enjeu politique fondamental, c’est d’abord en ceci qu’elle fixe, même de 

manière incomplète ou temporaire, les usages du texte constitutionnel
338

. Or, la fixation 

du langage constitutionnel représente un enjeu politique décisif
339

, non seulement pour les 

acteurs politiques, mais également pour la Constitution elle-même
340

 ; les acteurs 

politiques ont donc tout intérêt à prendre part à son interprétation, en espérant lui conférer 

une signification qui leur serait définitivement favorable. Le texte, originellement 

indéterminé, conquiert donc progressivement, sous l’impulsion des pouvoirs constitués, 

une signification précisée, à défaut d’être définitive. Il conserve donc, par ce biais, une 

place de premier plan dans la pensée du droit politique
341

. Dans la perspective ainsi 
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adoptée, si l’interprétation présente un enjeu politique, c’est parce qu’elle précise le 

champ d’application d’un texte qui recèle lui-même un enjeu fondamental, celui du 

langage comme instrument à la fois du droit et de la politique
342

. Plus largement, c’est 

l’ensemble du droit constitutionnel qui se comprend à la lumière de l’intérêt stratégique 

qu’il est susceptible de revêtir ; l’interprétation constitutionnelle n’est donc jamais que 

l’une des manifestations d’un principe politique qui la dépasse.  

110. La spécificité de la pensée du droit politique à cet égard relève en réalité des 

conséquences ontologiques que ses auteurs entendent tirer d’un constat relativement 

consensuel en doctrine. De leur point de vue, puisque le droit constitutionnel est au moins 

partiellement défini par l’application qui est faite du texte et que celle-ci procède 

essentiellement d’un choix politique, le droit constitutionnel lui-même doit être regardé 

comme politique. La théorie juridique qui est ainsi esquissée ne propose donc pas une 

définition du droit constitutionnel entendu comme une succession d’interprétations 

ponctuelles ; elle s’éloigne définitivement à cet égard de la théorie réaliste de 

l’interprétation. Cette dernière subit en effet le feu des critiques juspolitistes en ceci 

qu’elle serait l’expression d’un « scepticisme juridique », qui impliquerait que, « une fois 

identifiés les interprètes, il n’y [aurait plus] rien à comprendre à propos de la 

constitution »
343

. La théorie réaliste de l’interprétation ne proposerait ainsi qu’un regard 

tronqué et ne dispenserait qu’un savoir fragmenté sur la notion de Constitution.  

111. On pourrait ajouter que, du point de vue du droit politique, la théorie défendue 

notamment par Michel Troper repose finalement sur une éclipse de la politique dans le 

droit. Même si l’interprétation y est expressément présentée comme le résultat d’un choix 

politique
344

, elle n’est pas considérée en tant que telle au titre de la définition du droit. 

C’est en effet le processus herméneutique en général qui est au cœur de la théorie 

réaliste ; les données politiques y tiennent au mieux un rôle explicatif, de telle ou telle 

interprétation
345

, au pire sont-elles totalement effacées derrière la définition aseptisée, 

formalisée, de l’interprétation. En tout cas la matière politique que les juspolitistes 

                                                                                                                                                  
constitutionnels informels, Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des 

thèses, 2013, p. 323-325. 
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Houdiard, coll. Les sens du droit, 2007, p. 129-130. 
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 D. Baranger, « Les constitutions de Michel Troper », Droits n° 37, 2003, p. 143. 
344

 Par exemple : M. Troper, « Le constitutionnalisme entre droit et politique », in Droit et politique, 

Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 84-85. 
345
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discernent dans le droit constitutionnel est-elle largement écartée de la réflexion conduite 

par la théorie réaliste de l’interprétation
346

.  

112. Le droit politique, quant à lui, tend au contraire à banaliser l’interprétation parmi la 

somme des phénomènes politiques qui contribuent à forger le droit constitutionnel ; c’est 

en lui-même un concept insuffisant à rendre compte de la spécificité d’un tel objet. Il n’en 

est pas moins déterminant pour penser notamment l’articulation de la pratique politique et 

du texte dans le cadre constitutionnel. L’interprétation est alors l’un des instruments 

permettant de penser le changement constitutionnel informel, qui altère la matière, mais 

laisse l’énoncé inchangé
347

. Cette aspiration juspolitiste invite donc les tenants du droit 

politique à renoncer au textualisme intransigeant sans pour autant basculer dans un 

réalisme effréné, et ce au profit d’une approche essentiellement matérielle de leur objet
348

.  

 

 

2. La définition structurelle du droit constitutionnel 

 

113. Les interprétations constitutionnelles considérées par le droit politique ne 

représentent pas une catégorie indistincte de décisions politiques dotant le texte de la 

Constitution d’une signification décidée. Parmi leur grand nombre se démarquent en effet 

des interprétations spécifiques eu égard à leur portée, qui n’est plus seulement politique, 

mais également structurelle. Il est ainsi fait mention, dans les travaux juspolitistes, 

d’interprétations dont la formulation influence durablement l’ensemble du régime 

constitutionnel considéré. C’est ce dont témoigne le concept de conflits constitutionnels, 

que propose notamment Jacky Hummel ; il s’agit alors « […] de situations singulières où 

se trouvent brusquement révélées à la fois la force et la fragilité des actes constitutionnels, 

comme des moments où la cristallisation des enjeux politiques autour de la lettre 

                                                 
346

 Il nous semble ainsi qu’elle tombe sous le joug d’une critique du formalisme exprimée par Olivier 
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juridiques », Revue européenne des sciences sociales vol. XLI, 2003, p. 141. 
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 Selon la définition proposée notamment par Georg Jellinek, de la révision constitutionnelle : G. 

Jellinek, Révision et mutation constitutionnelles, trad. M. A. Roy, préf. O. Jouanjan, Paris : Dalloz, coll. 

Droit politique. Textes fondamentaux, 2018, p. 36. 
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constitutionnelle s’accompagne paradoxalement de la révélation de l’impuissance de cette 

dernière à trancher les dissensions interprétatives et à imposer une solution »
349

. C’est 

bien une interprétation qui permettra de mettre fin à ce type de conflit, dès lors qu’il naît 

précisément d’aspirations irréconciliables quant à la portée que doit revêtir le texte 

constitutionnel
350

. L’interprétation qui permet de clore un tel conflit est par ailleurs 

foncièrement politique, dès lors qu’elle est justement rendue nécessaire par l’absence de 

consensus quant à la matière du droit ; cette interprétation ne porte donc pas sur 

l’application de la Constitution, mais sur sa détermination elle-même
351

. 

114. Le concept de conflit constitutionnel que construit le droit politique présente des 

échos certains avec la pensée de Carl Schmitt lorsque ce dernier théorisait le « compromis 

dilatoire » ; il s’agissait en l’occurrence de définir le texte constitutionnel comme 

l’émanation d’un consensus politique creux, d’un procédé par lequel ses différents auteurs 

s’entendaient sur le fait qu’ils ne pourraient parvenir à s’accorder entre eux. Le texte, de 

ce point de vue, ne traduit « […] d’autre intention que celle de n’avoir provisoirement 

aucune volonté à ce sujet […] »
352

. Ce compromis pourra – devra même – être tranché, et 

ce au moyen d’une décision, d’une interprétation sur le sens à conférer au texte
353

, 

interprétation qui sera imposée par une force politique lorsque s’en présentera l’occasion. 

On peut alors sans mal considérer que le concept de conflit constitutionnel permet 

justement de penser ce moment au terme duquel se résout le compromis dilatoire, malgré 

les divergences ontologiques qui distinguent par ailleurs le droit politique du 

décisionnisme schmittien
354

. Il est éloquent à cet égard que la crise du 16 mai 1877, qui a 

profondément altéré le régime constitutionnel de la III
e
 République, soit considérée sous 

chacun de ces deux aspects, comme la résolution du compromis dilatoire que représentent 
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2008, p. 165. 
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les lois constitutionnelles de 1875 et 1877 par Schmitt
355

, comme la période topique d’un 

conflit constitutionnel par Jacky Hummel
356

. La lecture croisée des deux théories éclaire 

ainsi la position du droit politique.  

115. On trouve en effet dans ces deux conceptions de la Constitution une mise en valeur 

comparable de la portée structurelle de l’interprétation mettant fin, soit au compromis 

originel, soit au conflit qu’il génère. Dans la pensée de Schmitt, la décision résolutoire 

n’est pas seulement interprétative, elle est surtout fondatrice de la Constitution entendue 

comme « structure globale de l’unité et de l’ordre politiques »
357

. Il en va de même de la 

résolution du conflit constitutionnel telle qu’elle est présentée par Jacky Hummel, puisque 

le conflit porte par définition sur l’un des pans fondamentaux du droit constitutionnel
358

.  

116. Il peut ainsi porter sur le principe de légitimité qui va fonder l’ordre constitutionnel 

en devenir. L’histoire de la crise du 16 mai 1877 représente à ce titre une illustration 

éclairante, dès lors qu’elle a permis de trancher définitivement entre deux principes 

représentatifs mis en exergue par les forces politiques en présence, celui du 

parlementarisme et celui du présidentialisme plébiscitaire
359

. Dans une perspective assez 

proche, mais plus spécifique sans doute, la résolution du conflit peut également fonder 

l’équilibre du régime politique institué, en en déterminant le centre de gravité. Pierre 

Avril propose en ce sens de considérer que le référendum de 1962, inscrivant dans la 

Constitution le principe de l’élection présidentielle au suffrage universel direct, permet de 

mettre un terme au compromis dilatoire contenu dans le texte de 1958
360

. Ce dernier 

contenait en effet en germe trois régimes politiques potentiels, selon les aspirations 
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Léviathan, 1997, p. 49-51. 



Chapitre 1 : Le refus du formalisme 

101 

 

contradictoires de ses différents auteurs : « […] la République […] pour le général de 

Gaulle, dont le Président était la clef de voûte ; la République parlementaire d’inspiration 

britannique de Michel Debré, dont le Premier ministre était l’animateur ; la République 

traditionnelle réformée des ministres d’État, pour lesquels l’essentiel était que le 

gouvernement demeurât responsable devant les députés qui conservaient ainsi, croyaient-

ils, le dernier mot »
361

. L’interprétation conjuguée du général de Gaulle, du Conseil 

constitutionnel et du peuple permettra de faire prévaloir durablement l’ambition 

constitutionnelle du premier. Enfin, on peut également trouver, dans des termes très 

schmittiens, la trace de compromis dilatoires tenant à la structure de l’État et aux 

modalités de l’unité politique que consacre la Constitution. À titre d’exemple, le texte 

espagnol de 1978 comporte en lui une certaine ambiguïté, notamment dans la formulation 

de son article 2 qui mentionne simultanément une nation unique et une pluralité de 

nationalités
362

. Une rédaction aussi ambivalente est sans conteste l’expression d’une 

dissension radicale entre les différents auteurs du texte, et peut sans mal être envisagée 

comme le résultat d’un compromis politique
363

. Cette disposition faisant toujours l’objet 

d’une contestation politique quant à la portée que les autorités devraient lui conférer, il est 

difficile d’estimer que l’interprétation qu’en livre régulièrement le juge constitutionnel
364

 

ait effectivement permis la résorption du conflit. Au moins permet-elle de montrer 

l’influence politique décisive que peut revêtir l’opération herméneutique, par exemple 

lorsqu’elle tranche entre deux modèles étatiques différents.  

117. En d’autres termes, conflits constitutionnels et résolutions de compromis dilatoires 

présentent la même portée théorique, puisqu’ils sont présentés par leurs auteurs respectifs 

comme les moments de naissance véritable de la Constitution. Ainsi, « au regard de 

l’histoire, il apparaît clairement que les conflits de légitimité pos[ent] la question 

existentielle de la signification même de l’ordre politico-constitutionnel […] »
365

. C’est là 

                                                 
361

 Ibid., p. 49-50. 
362

 « La Constitution est fondée sur l'unité indissoluble de la nation espagnole, patrie commune et 

indivisible de tous les Espagnols. Elle reconnaît et garantit le droit à l'autonomie des nationalités et des 

régions qui la composent et la solidarité entre elles ».  
363

 Les professeurs Moderne et Bon estiment ainsi que « la reconnaissance des « nationalités » et de leur 

« droit à l’autonomie » se justifiait à ses yeux par la crise actuelle que traversait, en Espagne plus 

qu’ailleurs, l’État centraliste autoritaire et par la nécessité de trouver un compromis acceptable pour la 

grande majorité des Espagnols », F. Moderne, P. Bon, Les autonomies régionales dans la Constitution 

espagnole, Paris : Economica, coll. Etudes juridiques comparatives, 1981, p. 47 ; nous soulignons. 
364

 Par exemple : Décision 31/2010 du 28 juin 2010, Statut d’autonomie de la Catalogne ; ou encore : 

Décision 42/2014, 25 mars 2014, Résolution du Parlement catalan du 23 janvier 2013 : le juge y distingue 

soigneusement les nationalités de la nation espagnole qui seule dispose de la souveraineté. 
365

 J. Hummel, « Introduction. Les conflits constitutionnels, définition(s) d’un objet d’étude », in J. 

Hummel (dir.), Les conflits constitutionnels. Le droit constitutionnel à l’épreuve de l’histoire et du 



 

102 

 

une thèse topique de la théorie du droit politique, que de situer l’origine de la Constitution 

dans une somme de décisions politiques. Plus significativement encore, l’idée du conflit 

constitutionnel souligne la volonté des auteurs juspolitistes de proposer une acception 

unitaire du droit constitutionnel. Sans défendre pour autant la thèse schmittienne selon 

laquelle cette unité découle de l’unicité de la décision souveraine qui le fait naître
366

, le 

droit politique tend néanmoins à reconstruire la Constitution autour de quelques éléments 

déterminants, par-delà la fragmentation à laquelle elle est soumise dans une acception 

concentrée sur le procédé herméneutique. Manon Altwegg-Boussac identifie à ce titre 

l’une des manières doctrinales de reconstruire l’objet constitutionnel indépendamment du 

texte : « à rebours d’une approche textuelle du cadre constitutionnel, une perception plus 

globale de la constitution invite à se détacher de l’ensemble fragmenté des énoncés 

constitutionnels pour dévoiler une unité substantielle dont le texte constitutionnel ne 

serait que l’imparfaite émanation »
367

. L’idée de conflit constitutionnel notamment, 

permet ainsi au droit politique de dépasser la Constitution soit comme ensemble 

d’énoncés textuels, soit comme ensemble d’interprétations à propos du même texte, et de 

ménager son unité conceptuelle en lui attribuant une cohérence sur le fondement d’une 

décision interprétative particulièrement cruciale.  

118. La double dimension politique et juridique de la Constitution que les auteurs 

juspolitistes entendent consacrer puise donc notamment dans les conditions de son 

apparition, les arguments de cette dualité ; quoique politiquement établie, la Constitution 

n’en exerce pas moins une certaine autorité juridique sur les pouvoirs constitués. On 

pourrait même formuler les choses autrement : c’est parce que la Constitution est 

politiquement fondée qu’elle accède à la qualité juridique. Le droit politique accorde ce 

faisant peu de poids à l’argument selon lequel seule une autorité juridictionnelle est 

susceptible de conférer à l’interprétation sa portée juridique. Quoiqu’en France, la 

jurisprudence constitutionnelle ait connu un essor fulgurant au cours des cinquante 

dernières années, son étude ne saurait suffire à pallier les lacunes constatées dans la 
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formulation de l’énoncé constitutionnel. C’est du moins là l’une des thèses les plus 

farouchement défendues par l’école du droit politique.  
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Section 2 : La relativisation symptomatique du monopole herméneutique du juge 

constitutionnel 

 

119. La doctrine constitutionnelle semble désormais largement acquise à la thèse réaliste 

selon laquelle ni le texte ni les méthodes d’interprétation ne sont susceptibles de restituer 

une quelconque vérité juridique. En adhérant globalement et inégalement aux postulats 

présentés par la théorie réaliste de l’interprétation, elle a donc déporté son étude, du texte 

de la Constitution à l’interprétation qui en est livrée
368

. Toutefois, plutôt que de 

considérer la pluralité des interprètes, elle se concentre plus spécifiquement sur l’action 

du juge constitutionnel, regardé comme le dernier garant de la juridicité de la 

Constitution
369

. Le droit politique se distingue à cet égard de la grande majorité de la 

doctrine : s’il conteste le pouvoir du texte à dire le droit, il ne reconnaît pas pour autant 

l’apanage du juge en la matière. En effet les auteurs juspolitistes entendent-ils dépasser le 

droit écrit pour rechercher la vérité sur leur objet dans l’étude du droit « non-écrit »
370

. 

Cela ne saurait passer exclusivement par l’analyse de la jurisprudence, dès lors que celle-

ci intègre alors davantage la première catégorie que la seconde
371

. L’assimilation de la 

jurisprudence à du droit écrit, peu courante dans la doctrine privatiste
372

, est également 
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parfois l’argument des auteurs favorables à la consécration du monopole herméneutique 

du juge constitutionnel ; le caractère écrit reste ainsi fondamentalement associé à la 

juridicité
373

. Du point de vue du droit politique toutefois, il s’agit plus certainement de 

montrer que l’interprétation juridictionnelle est marquée des mêmes indéterminations que 

le texte de la Constitution. Le fait que la doctrine se concentre désormais sur le champ 

contentieux de la matière tend donc à présenter les mêmes limites que celles qui entravent 

la démarche exégétique.  

120. La posture critique qu’entretient le droit politique à l’encontre du monopole 

herméneutique du juge constitutionnel ne se place pas sur le plan politique, du moins pas 

seulement : il ne s’agit pas pour les auteurs concernés, de dénoncer la place acquise par le 

juge dans la création du droit constitutionnel tel qu’il est effectivement appliqué. C’est 

bien davantage la réception doctrinale dont il fait l’objet qui est en cause : les 

constitutionnalistes contemporains, happés par l’étude du contentieux, sacrifieraient leur 

esprit critique et constructif sur l’autel de l’exégèse jurisprudentielle
374

. Cette thèse, 

récurrente dans les travaux juspolitistes, s’appuie donc d’abord sur une critique théorique 

du monopole herméneutique que la doctrine semble habituellement reconnaître au juge 

(§1). Elle est cependant particulièrement fondée en pratique par l’étude du Conseil 

constitutionnel français, dont l’influence au sein de l’équilibre institutionnel reste 

particulièrement limitée (§2). 

 

§1 : Une critique fondée en théorie 

 

121. L’interprétation de la Constitution ne relève pas uniquement de l’office du juge, 

mais concerne plus largement l’ensemble des pouvoirs constitués. Cette idée que défend 

le droit politique justifie qu’il dénonce la propension de la doctrine contemporaine à se 

                                                 
373

 Dominique Rousseau estime par exemple que « […] depuis les années 1971-1974, les observateurs 

s’accordent pour constater que la Constitution devient de plus en plus jurisprudentielle : un acte toujours 

écrit sans doute, mais écrit par le juge constitutionnel », D. Rousseau, « Une résurrection : la notion de 

Constitution », RDP n° 1, 1990, p. 5.  
374

 Armel Le Divellec écrit en ce sens que, « […] en optant pour le paradigme contentieux, en se 

focalisant résolument sur l’étude de la jurisprudence constitutionnelle, la science française du droit 

constitutionnel n’est pas devenue plus conceptuelle pour autant. Au contraire. Elle tend même 

probablement à l’être encore moins. C’est, à mon avis, le reproche majeur qu’on puisse lui faire », A. Le 

Divellec, « La QPC, déclin de la pensée constitutionnelle ? », in D. Rousseau, P. Pasquino (dir.), La 

question prioritaire de constitutionnalité : une mutation réelle de la démocratie constitutionnelle 

française ?, Paris : Mare & Martin, 2018, p. 106.  
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contenter d’une méthode « arrêtiste »
375

. Les auteurs juspolitistes critiquent ce faisant les 

deux types d’arguments habituellement déployés pour fonder cette posture exclusivement 

contentieuse. On trouve en effet d’abord en doctrine, l’affirmation selon laquelle 

l’interprétation véritablement juridique ne saurait relever que du juge, dès lors qu’il n’est 

pas un organe politique, dès lors que son office bénéficie d’une garantie de neutralité (A). 

Ainsi, même lorsqu’ils déplorent éventuellement l’influence grandissante que revêt 

l’interprétation constitutionnelle
376

, certains juristes semblent enclins à lui reconnaître le 

monopole de dire le droit. D’autres vont plus loin et estiment que ce monopole découle de 

la légitimité supérieure du juge en la matière, légitimité qui se trouve toujours in fine 

ramenée à un argument démocratique (B).  

 

A. La déconstruction de la neutralité politique du juge 

 

122. En reconnaissant que le texte ne porte pas lui-même la vérité sur le droit, la doctrine 

s’est trouvée contrainte de se tourner vers l’interprétation pour analyser son objet. Elle 

n’en reste pas moins désireuse de sauver la juridicité de ce dernier, ce qu’elle ne parvient 

à faire qu’en distinguant entre les interprétations politiques et les interprétations 

véritablement juridiques. C’est un critère organique qui prévaut à cet égard : ne sont 

juridiques que les interprétations qui ont été livrées par le juge. Ce critère s’appuie lui-

même essentiellement sur la conviction que le juge représente un pouvoir neutre, c’est-à-

dire un pouvoir non politique. Pourtant, dans l’hypothèse retenue par le droit politique, les 

critères de la neutralité ne semblent concerner qu’imparfaitement les juridictions 

constitutionnelles ; en tant qu’institutions, elles représentent des intérêts propres qui 

influencent leurs interprétations (1) et en tant que garantes de la constitutionnalité des 

lois, elles exercent une fonction éminemment politique (2). 

 

 

 

                                                 
375

 Selon la formule employée par Alexandre Viala, « Le droit constitutionnel à l’heure du tournant 

arrêtiste. Questions de méthode », RDP n° 4, 2016, p. 1137-1162. 
376

 Michel Guénaire a par exemple fait part de son désarroi face à l’influence grandissante du juge 

constitutionnel sur l’exercice du pouvoir politique : M. Guénaire, « La Constitution ou la fin de la 

politique », Le Débat n° 64, 1991, p. 146-153. 
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1. Une neutralité organique discutable 

 

123. Plusieurs théories politiques ou juridiques ont fait dépendre le sort des Constitutions 

de l’existence d’un gardien qui leur serait associé, d’un « pouvoir neutre »
377

 susceptible 

d’assurer son respect en toute objectivité. Cette théorie, très féconde à l’aube de l’ère 

constitutionnelle, a fait des émules au XX
e
 siècle, puisque l’on sait que le juriste allemand 

Carl Schmitt, a revendiqué l’héritage de Benjamin Constant
378

 pour entretenir avec Hans 

Kelsen une controverse portant sur ce que devrait être le gardien de la Constitution
379

. 

Même à l’époque contemporaine, à l’heure où la doctrine semble depuis longtemps 

acquise à la thèse juridictionnelle de la sauvegarde de la Constitution, la question 

continue de se poser de l’effective neutralité
380

 que peut afficher un gardien-interprète, 

qu’il soit juge ou simple pouvoir constitué
381

. Il semble en effet que la faveur que connaît 

actuellement le juge constitutionnel repose précisément sur la propension exceptionnelle à 

la neutralité qui serait la sienne, neutralité qui serait en premier lieu garantie par son 

extériorité à l’égard des conflits strictement politiques. Le droit politique affiche pour sa 

part un certain scepticisme sur cette question
382

. 

                                                 
377

 S’il n’est pas le premier à avoir théorisé la protection de la Constitution par un pouvoir neutre, 

Benjamin Constant est resté le plus célèbre en la matière. Pour un exposé des théories qui ont précédé la 

sienne, voir : P. Rolland, « Comment préserver les institutions politiques ? La théorie du pouvoir neutre 

chez B. Constant », RFHIP n° 27, 2008/1, p. 50 et ss. 
378

 De manière d’ailleurs « fort contestable » : O. Beaud, « De La Théorie de la Constitution (1928) au 

Gardien de la Constitution (1931) : les derniers feux théoriques de Schmitt sous Weimar », in C. Schmitt, 

Le Tribunal du Reich comme gardien de la Constitution, trad. S. Schott, S. Roussel, préf. R. Baumert, 

Paris : Dalloz, coll. Droit politique. Textes fondamentaux, 2017, p. 62. 
379

 H. Kelsen, Qui doit être le gardien de la Constitution ?, trad. S. Baume, Paris : Michel Houdiard, 

coll. Les sens du droit, 2006, 138 p. ; C. Schmitt, Le Tribunal du Reich comme gardien de la Constitution, 

trad. S. Roussel, S. Schott, préf. R. Baumert, O. Beaud, Paris : Dalloz, coll. Droit politique. Textes 

fondamentaux, 2017, 116 p. 
380

 On notera que Kelsen évite quant à lui de revendiquer la neutralité de la justice constitutionnelle, 

« […] très vraisemblablement parce qu’il voit dans le terme de neutralité une éventuelle fourberie 

intellectuelle », S. Baume, « De l’usage des pouvoirs neutres », Pouvoirs n° 143, 2012, p. 23. Pour autant, 

le maître viennois revendiquait bien l’idée d’un « gardien de la Constitution », ce qui suppose l’existence de 

quelque chose d’objectif à garder, et une certaine passivité dans la prise de décision. Répondant à Schmitt, 

Kelsen estimait ainsi que « ce n’est que comme pouvoir passif qu’il peut être « neutre ». La fiction qui 

opère ici est évidente : présenter le pouvoir du Monarque comme uniquement « passif », alors que la 

Constitution lui confie la représentation de l’État à l’extérieur […] et l’opposer ainsi à l’exécutif, comme 

pouvoir actif, est inadmissible », H. Kelsen, Qui doit être le gardien de la Constitution ?, trad. S. Baume, 

Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du droit, 2006, p. 69-70. 
381

 Et ce notamment dans le cadre de la V
e
 République : J. Benetti, « Existe-il deux gardiens de la 

Constitution ? Les fonctions d’arbitre du président de la République et du juge constitutionnel », in S. 

Mouton (dir.), Le régime représentatif à l’épreuve de la justice constitutionnelle : actes du colloque 

organisé les 9 et 10 octobre 2014, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, coll. Grands colloques, p. 137-149. 
382

 Carlos-Miguel Pimentel retient ainsi une réponse tranchée à cette question, puisqu’il démontre 

« l’impossible pouvoir neutre » d’un éventuel gardien de la Constitution : C.-M. Pimentel, La main invisible 

du juge : l’origine des trois pouvoirs et la théorie des régimes politiques, thèse dact., Paris, Panthéon-

Assas, 2000, p. 491 et ss. 
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124. Les différentes théories portant sur le gardien de la Constitution présentent toutes, 

en effet, cette exigence d’une certaine distance entretenue avec les forces politiques en 

présence dans les conflits constitutionnels. L’application de ce critère à la justice 

constitutionnelle telle qu’elle existe aujourd’hui rencontre toutefois plusieurs limites que 

nous souhaiterions souligner. En premier lieu, Benjamin Constant estimait par exemple 

que le pouvoir neutre ne peut se trouver qu’en dehors des trois pouvoirs exécutif, 

législatif et judiciaire, qui peuvent par son biais être ramenés à l’équilibre
383

. Dans 

l’hypothèse de la justice constitutionnelle, il apparaît toutefois que, lorsqu’il n’est pas 

regardé comme un co-législateur, le juge est intégré au pouvoir judiciaire, au nom même 

de sa neutralité. En effet, « le concept d’existence d’un pouvoir juridictionnel accomplit 

[…] une fonction essentielle pour ceux qui s’en prévalent : conférer aux interprétations et 

décisions politiques qu’ils soutiennent une rationalité tout apparente ainsi qu’une caution 

scientifique »
384

. Or, il est impossible d’appuyer simultanément la neutralité du juge 

constitutionnel sur son appartenance à la fonction judiciaire et sur son extériorité à l’égard 

des trois pouvoirs classiques.  

125. Carl Schmitt fondait, pour sa part, l’identification du gardien de la Constitution sur 

l’idée d’un « pouvoir neutre et intermédiaire, qui se tient non pas au-dessus, mais à côté 

des autres pouvoirs constitutionnels »
385

, et surtout en dehors des partis politiques
386

. Le 

juge constitutionnel ne semble pouvoir que décevoir cette exigence ; même au-delà des 

controverses nationales liées en France à un mode de nomination jugé dépassé
387

, 

l’influence politique, si ce n’est partisane, des membres d’une Cour constitutionnelle sur 

les décisions qu’elle rend est notable
388

. Finalement, la seule extériorité garantie du juge 

                                                 
383

 « Le pouvoir exécutif, le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire, sont trois ressorts qui doivent 

coopérer, chacun dans sa partie, au mouvement général : mais quand ces ressorts dérangés se croisent, 

s’entrechoquent et s’entravent, il faut une force qui les remette à leur place », B. Constant, Principes de 

politique applicables à tous les gouvernements représentatifs et particulièrement à la Constitution actuelle 

de la France, 1815, Chap. II, in Écrits politiques, prés. M. Gauchet, Paris : Gallimard, coll. Folio / Essais, 

2010, p. 324. 
384

 I. Boucobza, « Un concept erroné, celui de l’existence d’un pouvoir judiciaire », Pouvoirs n° 43, 

2012, p. 79-80. 
385

 Carl Schmitt, Der Hüter des Verfassung, Tübingen : Mohr, 1931, p. 132 ; cité et traduit par R. 

Baumert, « Carl Schmitt contre le parlementarisme weimarien », RFSP vol. 58, 2008, p. 30. 
386

 R. Baumert, « Carl Schmitt contre le parlementarisme weimarien », RFSP vol. 58, 2008, p. 30. 
387

 Voir notamment : P. Wachsmann, « Sur la composition du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 

5, décembre 2010. 
388

 On pense évidemment à la Cour suprême des États-Unis dont la jurisprudence révèle l’influence 

politique marquante de ses membres. Ainsi que l’écrivent deux auteurs, « […] les décisions les plus 

importantes traduisent des choix politiques et sont adoptées à la majorité. […] La politique de nomination a 

donc une importance capitale », F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, 

Lextenso, coll. Manuel, 38
e
 éd., 2017, p. 287. C’est ce constat qui explique d’ailleurs que la jurisprudence 

de la Cour suprême soit historiquement analysée au rythme de ses Présidents successifs. Voir par exemple : 
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constitutionnel est celle que préconisait Hans Kelsen lorsqu’il estimait que le contrôle de 

constitutionnalité « […] ne doit pas être confié à un des organes dont les actes doivent 

être examinés »
389

. 

126. En réalité, on peut estimer que l’indépendance organique qui est souvent attachée à 

l’existence d’un pouvoir neutre vise moins à préserver le gardien de l’influence que 

peuvent exercer sur lui les forces politiques en présence qu’à lui conférer un intérêt 

propre, celui de la sauvegarde de la Constitution. Benjamin Constant, ainsi, s’interroge 

sur « […] la possibilité de créer un pouvoir tout entier dévoué à la préservation des 

institutions politiques et de la constitution »
390

. Il écrit qu’« il faudrait en conséquence 

créer un pouvoir dont l’intérêt fût distinct à la fois et de celui du pouvoir législatif et de 

celui du pouvoir exécutif, et combiné de manière à ce qu’il eût besoin pour lui-même, non 

de nuire à ces rivaux éternels, mais de maintenir entre eux l’équilibre et la concorde »
391

. 

C’est en ce sens d’ailleurs que Constant voyait dans le roi le titulaire naturel de la 

fonction de gardien de la Constitution
392

. L’intérêt de ce dernier doit également être tout 

entier tourné, dans la pensée de Carl Schmitt, vers la sauvegarde de la Constitution pensée 

comme « la globalité de l’unité politique du point de vue de sa forme particulière 

d’existence »
393

. Dans cette perspective, « [l’] indépendance [du chef de l’État] est 

simultanément la condition et la conséquence d’une des tâches fondamentales qui lui sont 

confiées, en l’occurrence la représentation de l’unité et de la totalité constitutionnelle du 

peuple allemand »
394

. Quoique de manière plus implicite, Kelsen fait également de la 

préservation de la Constitution l’intérêt fondamental de la justice constitutionnelle, dès 

                                                                                                                                                  
J. Gicquel, J.-É. Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-

Lextenso, coll. Domat droit public, 30
e
 éd., 2016, p. 373-380. Ce réflexe, moins récurrent pour traiter de la 

jurisprudence française, n’en est pas moins présent. Voir par exemple : D. Rousseau, Sur le Conseil 

constitutionnel : la doctrine Badinter et la démocratie, Paris : Descartes & Cie, coll. Droit, 1997, 194 p. 
389

 H. Kelsen, Qui doit être le gardien de la Constitution ?, trad. S. Baume, Paris : Michel Houdiard, 

coll. Les sens du droit, 2006, p. 64. 
390

 P. Rolland, « Comment préserver les institutions politiques ? La théorie du pouvoir neutre chez B. 

Constant », RFHIP n° 27, 2008/1, p. 44. 
391

 B. Constant, Fragments d’un ouvrage abandonné sur la possibilité d’une constitution républicaine 

dans un grand pays, 1810, Chap. IV, Paris : Aubier, coll. Bibliothèque philosophique, 1991, p. 375-376. 
392

 « L’intérêt véritable de ce chef n’est aucunement que l’un des pouvoirs renverse l’autre, mais que 

tous s’appuient, s’entendent et agissent de concert », B. Constant, Principes de politique applicables à tous 

les gouvernements représentatifs et particulièrement à la Constitution actuelle de la France, 1815, Chap. II, 

in Écrits politiques, prés. M. Gauchet, Paris : Gallimard, coll. Folio / Essais, 2010, p. 324.  
393

 C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 

2008, p. 152. En l’occurrence, son rôle consiste plus spécifiquement à « […] sauvegarder les décisions 

constitutionnelles de 1919 vis-à-vis de leurs ennemis », P. Pasquino, « Gardien de la Constitution ou justice 

constitutionnelle ? Carl Schmitt et Hans Kelsen », in M. Troper, L. Jaume (dir.), 1789 et l’invention de la 

constitution. Actes du colloque de Paris organisé par l’Association française de Science Politique : 2, 3 et 4 

mars 1989, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique moderne, 1994, p. 146. 
394

 S. Baume, « Introduction », in H. Kelsen, Qui doit être le gardien de la Constitution ?, trad. S. 

Baume, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du droit, 2006, p. 30. 
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lors qu’elle doit veiller spécifiquement au respect de la hiérarchie des normes
395

. Tous ces 

arguments semblent certes convaincants, par-delà leurs différences respectives ; mais ils 

présentent tous le défaut de faire reposer la mission du gardien sur une définition 

préalable de ce qu’est la Constitution. Or, celle-ci pouvant revêtir diverses acceptions
396

, 

il semble qu’il revient finalement au gardien lui-même de décider en quoi elle consiste 

effectivement. On peut dès lors douter de l’objectivité que revêt fondamentalement la 

fonction de sauvegarde de l’ordre constitutionnel.  

127. Selon diverses définitions dégagées par Carl Schmitt lui-même, la neutralité peut 

renvoyer à l’« objectivité et [l’]impartialité fondée sur une norme confirmée », à une 

« compétence libre de tous intérêts égoïstes », ou à l’« expression d’une totalité et d’une 

unité qui englobe tous les regroupements antagonistes »
397

. La neutralité du gardien de la 

Constitution reposerait donc dans sa capacité à dépasser les intérêts politiques divergents, 

pour ne consacrer qu’une forme d’intérêt général, constitutionnel. Or, on peut estimer 

qu’il subsiste toujours au moins un intérêt « égoïste », celui du gardien lui-même, dès lors 

qu’il est institutionnalisé. En tant que pouvoir constitué, qu’il soit juge ou chef d’État, le 

pouvoir « neutre » semble condamné à considérer son propre intérêt et à chercher 

irrésistiblement à accroître son influence. Cette idée raisonne dans une maxime formulée 

par Spinoza : « chaque chose, autant qu’il est en elle, s’efforce de persévérer dans son 

être »
398

. On a ainsi vu, en France, le Conseil constitutionnel étendre progressivement son 

office, au profit d’une influence sans cesse étendue de sa jurisprudence
399

. Si un tel 

constat contrevient à la neutralité qu’il affiche pourtant, c’est parce que cette influence 

                                                 
395

 Michel Troper écrit en ce sens que « l’idée que la constitution doit être garantie semble découler 

simplement pour Kelsen de ce que la constitution est supérieure aux autres normes », M. Troper, « Kelsen 

et la Cour constitutionnelle », in O. Beaud, P. Pasquino (dir.), La controverse sur le « gardien de la 

constitution » et la justice constitutionnelle. Kelsen contre Schmitt, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. 

Colloques, 2007, p. 85. 
396

 Jean-Marie Denquin en identifie au moins quatre : J.-M. Denquin, « Sur le « respect de la 

Constitution » », in D. Chagnollaud (dir.), Les 50 ans de la Constitution : 1958-2008, Paris : Litec 

LexisNexis, 2008, p. 116. 
397

 C. Schmitt, « Exposé sommaire des différentes significations et fonctions du concept de neutralité de 

l’État en matière de politique intérieure », in La Notion de politique, Paris : Calmann-Levy, coll. Liberté de 

l’esprit, 1989, p. 163-164. La quatrième définition proposée par Schmitt est ici laissée de côté, parce qu’elle 

concerne davantage l’État que les institutions qui agissent en son nom. 
398

 B. Spinoza, Éthique, III, Proposition VI, Paris : Flammarion, coll. G.F., 2007, p. 142. 
399

 Selon Carlos-Miguel Pimentel, « […] le juge de l’habilitation a un intérêt direct à élargir le champ de 

la norme de référence, au nom de laquelle il exerce son contrôle, par exemple en donnant à la Déclaration 

des droits de l’homme de 1789 un champ d’application aussi large que possible. Inversement, il a intérêt, 

non pas à réduire à néant le pouvoir discrétionnaire de l’organe contrôlé, mais, de façon plus subtile, à en 

soumettre l’exercice au plus grand nombre possible de conditions, de façon à multiplier les occasions 

d’exercer son propre pouvoir », C.-M. Pimentel, « De l’État de droit à l’État de jurisprudence ? Le juge de 

l’habilitation et la séparation des pouvoirs », in A. Pariente (dir.), La séparation des pouvoirs : théorie 

contestée et pratique renouvelée, Paris : Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2007, p. 21. 
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croissante se fait nécessairement au détriment d’autres institutions, et notamment du 

pouvoir législatif
400

. On peut ainsi douter que l’intérêt propre que poursuit le gardien de la 

Constitution le conduise à respecter une réserve pourtant inhérente à sa fonction, à l’égard 

des autres pouvoirs constitués
401

. 

128. En conclusion, la consécration d’une institution politiquement neutre, qui ne 

poursuivrait pas un intérêt qui lui soit propre, s’avère donc largement contrariée. L’ironie 

veut d’ailleurs que chacune des théories sur le gardien de la Constitution puisse être 

interprétée comme l’expression de la subjectivité politique de leurs auteurs : le pouvoir 

neutre serait ainsi l’expression de l’engagement monarchiste de Constant
402

 ; la théorie 

schmittienne du gardien de la Constitution ne serait que le moyen de justifier l’aspiration 

de son auteur à un chef d’État omnipotent
403

 ; la pensée de la justice constitutionnelle 

exprimerait le libéralisme démocratique de Hans Kelsen
404

. La neutralité institutionnelle 

du juge constitutionnel, comme de n’importe quel autre gardien, est donc sujette à 

caution. Elle est d’ailleurs menacée par une considération approfondie de sa fonction. 
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 C’est ce que déplore d’ailleurs Guillaume Drago, « L’influence de la QPC sur le Parlement ou la loi 

sous la dictée du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 6, octobre 2011. 
401

 Il faut toutefois relever que cette considération n’est pas étrangère à la pensée de Benjamin Constant. 

Le contexte historique sert en l’occurrence sa thèse, dès lors que le roi – regardé comme le pouvoir 

conservateur en 1815 – est effectivement circonscrit dans sa compétence par la menace qui pèse sur lui de 

voir sa charge définitivement supprimée : « c’est un grand vice dans toute constitution, que de ne laisser 

d’alternative aux hommes puissants, qu’entre leur puissance et l’échafaud », B. Constant, Principes de 

politique applicables à tous les gouvernements représentatifs et particulièrement à la Constitution actuelle 

de la France, 1815, Chap. II, in Écrits politiques, prés. M. Gauchet, Paris : Gallimard, coll. Folio / Essais, 

2010, p. 329. En l’occurrence, plutôt que de vice, il s’agit surtout d’une garantie optimale contre toute 

tentative hégémonique du chef de l’État. 
402

 Certains auteurs soulignent en effet l’opportunisme de Constant, qui adopte un discours monarchiste 

à l’aube de la Restauration alors qu’il n’y faisait pas référence quelques années plus tôt, au début de ses 

travaux sur le pouvoir neutre. D’autres, au contraire, identifient dans cette évolution de sa pensée 

l’aboutissement de sa théorisation du pouvoir neutre : P. Rolland, « Comment préserver les institutions 

politiques ? La théorie du pouvoir neutre chez B. Constant », RFHIP n° 27, 2008, p. 44. 
403

 Armel Le Divellec dénonce ainsi le « présidentialisme camouflé » qui est en fait à l’œuvre dans la 

pensée de Schmitt : A. Le Divellec, « Le gardien de la Constitution de Carl Schmitt. Éléments sur les 

paradoxes d’une « théorie » constitutionnelle douteuse », in O. Beaud, P. Pasquino (dir.), La controverse 

sur le « gardien de la constitution » et la justice constitutionnelle. Kelsen contre Schmitt, Paris : Éd. 

Panthéon-Assas, coll. Colloques, 2007, p. 53 et ss. Olivier Beaud y voir pour sa part une faible tentative de 

se justifier rétrospectivement : O. Beaud, Les derniers jours de Weimar : Carl Schmitt face à l’avènement 

du nazisme, Paris : Descartes & Cie, coll. Droit, 1997, p. 237-240. Voir également : R. Baumert, « Carl 

Schmitt contre le parlementarisme weimarien », RFSP, vol. 58, 2008, p. 5-37. 
404

 C’est ce que démontre Renaud Baumert, « Audiatur et altera pars : justice constitutionnelle et 

décision démocratique dans la pensée de Hans Kelsen », in O. Beaud, P. Pasquino (dir.), La controverse sur 

le « gardien de la constitution » et la justice constitutionnelle. Kelsen contre Schmitt, Paris : Éd. Panthéon-

Assas, coll. Colloques, 2007, p. 127-152. 
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2. Une neutralité fonctionnelle introuvable 

 

129. Le juge constitutionnel est habituellement défini par sa fonction de contrôle de 

constitutionnalité des lois
405

. Postuler sa neutralité en ce sens implique de considérer qu’il 

s’agit d’une fonction fondamentalement juridique, déductive et circonscrite, par 

opposition à une fonction politique, reposant sur une appréciation en opportunité. Certes, 

« […] il ne semble pas possible d’identifier une « essence » du juridique ou du 

juridictionnel non plus qu’une essence du politique qui offriraient des critères fiables 

d’identification de l’un et l’autre »
406

. La doctrine semble cependant convenir d’une 

forme de neutralité dans la fonction juridictionnelle, du simple fait de sa nature 

judiciaire
407

. Un tel constat s’appuie sur une théorie traditionnelle du juge comme 

« puissance nulle »
408

, et la confiance accordée à la forme syllogistique qui caractérise 

son office
409

. La jurisprudence constitutionnelle traduit le souci de son auteur de la 

présenter effectivement comme le résultat d’un raisonnement logique et rationnel, qui ne 

lui laisse aucune liberté d’appréciation
410

, et ce même lorsqu’il fait part de motifs qui 

n’apparaissent pas littéralement dans le texte de la Constitution
411

.  

                                                 
405

 Ainsi est-il courant de lire qu’« il n’y a pas de justice constitutionnelle sans cette attribution centrale 

qu’est le contrôle de constitutionnalité des lois, c’est-à-dire la soumission de la volonté du Parlement au 

respect de la règle de droit – qu’elle soit d’ailleurs formelle ou substantielle », L. Favoreu, W. Mastor, Les 

cours constitutionnelles, Paris : Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2011, p. 24. 
406

 G. Tusseau, « Un oublié du constitutionnalisme contemporain : le contrôle politique de 

constitutionnalité », in F. Mélin-Soucramanien (dir.), Espaces du service public : mélanges en l’honneur de 

Jean du Bois de Gaudusson, Tome 1, Pessac : Presses universitaires de Bordeaux, coll. Université 

Montesquieu Bordeaux IV, 2013, p. 715-716. L’auteur ajoute que « […] peu d’auteurs seraient prêts à 

soutenir le caractère apolitique ou strictement et exclusivement « juridique » du contrôle de 

constitutionnalité exercé par les juges », ibid. 
407

 Cette conviction n’est d’ailleurs pas absente des travaux du droit politique. Olivier Beaud rejette ainsi 

l’idée de souveraineté du juge constitutionnel « […] surtout parce que sa mission est non pas de 

« gouverner » ou d’agir, mais de trancher des litiges », O. Beaud, « Le Souverain », Pouvoirs n° 67, 1993, 

p. 43. 
408 

Selon la célèbre formule de Montesquieu, De l’Esprit des lois, 1748, Livre XI, Chap. VI. 
409

 En théorie, en effet, « […] la décision juridictionnelle est construite sur le classique syllogisme 

juridique, mineure, majeure et conclusion. En matière de contrôle de constitutionnalité de la loi, il s’agit de 

confronter la loi, qui est la mineure, à la Constitution, la majeure, pour en tirer la conclusion, dans le sens 

de l’annulation ou de la validation de la loi », G. Drago, « La qualité de l’argumentation constitutionnelle », 

RFDC n° 102, 2015, p. 340. 
410

 Ce sentiment est d’ailleurs renforcé par la brièveté de la motivation juridictionnelle : « en présentant 

la solution du juge comme la conclusion nécessaire d’un raisonnement linéaire, la brièveté syllogistique de 

la motivation des décisions manifeste une conception idéaliste de l’acte de juger, conçu comme un acte de 

pure contemplation d’un droit qui serait déjà posé dans l’ordre juridique positif voulu par le souverain », F. 

Malhière, La brièveté des décisions de justice (Conseil constitutionnel, Conseil d’État, Cour de cassation) : 

contribution à l’étude des représentations de la justice, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de 

thèses, 2013, p. 35. 
411

 Denis Baranger remarque à cet égard que « le procédé syllogistique accentue […] le caractère 

« oraculaire » de l’identification des normes non-écrites […] », D. Baranger, « Sur la manière française de 
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130. La remise en cause de la performativité de ce dernier implique toutefois que soit 

remise en cause la figure rassurante du syllogisme judiciaire
412

 ; l’adoption d’un postulat 

réaliste invite donc à « […] tordre le cou à ce prétendu modèle de la subsomption qui 

voudrait que le juge ne soit qu’un mécanisme faisant application d’une règle générale à 

un cas particulier »
413

. La déconstruction du syllogisme judiciaire, à laquelle adhèrent les 

tenants du droit politique dès lors qu’ils considèrent le caractère constructif de 

l’interprétation constitutionnelle, laisse pendante la question pourtant cruciale de la 

définition de la fonction juridictionnelle. Surtout, elle implique de relativiser grandement 

ce qui la distingue d’une fonction politique
414

. L’exercice de la justice constitutionnelle, 

comme de tout autre fonction politique
415

, implique en effet des appréciations en 

opportunité
416

 et présente une portée indéniablement politique
417

. 

                                                                                                                                                  
rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons politiques dans la jurisprudence du Conseil 

constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
412

 La théorie réaliste de l’interprétation implique en effet de considérer que, contrairement à ce qu’elle 

affirme, « […] la cour choisit librement la majeure [du syllogisme]. C’est d’ailleurs dans ce choix que 

réside le caractère volontaire de l’interprétation », M. Troper, « Le problème de l’interprétation et la théorie 

de la supralégalité constitutionnelle », in Pour une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 

1994, p. 310. 
413

 P. Brunet, « Le juge constitutionnel est-il un juge comme les autres ? Réflexions méthodologiques 

sur la justice constitutionnelle », in C. Grewe, O. Jouanjan, E. Maulin et P. Wachsmann (dir.), La notion de 

« justice constitutionnelle », Paris : Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2005, p. 124. 
414

 C’est ce qu’expose Olivier Beaud, à partir de la pensée de Kelsen ; il estime que la doctrine 

contemporaine « […] invoque le Maître de Vienne pour soutenir l’idée que la justice constitutionnelle 

requiert, en tant que mécanisme juridique, de concevoir l’organe chargé du contrôle de constitutionnalité 

comme une « pure juridiction ». Si cet argumentaire sert en fin de compte à légitimer de nos jours l’autorité 

du Conseil constitutionnel, il n’élimine pas si facilement le problème théorique qui consiste à concilier un 

tel contrôle judiciaire des activités du Parlement […] et il n’interdit pas, en tout cas, d’émettre quelques 

doutes à l’égard d’une telle « construction » doctrinale qui est une « reconstruction » ; en effet, Kelsen avait 

bien perçu la dimension politique qui s’attache à la notion de justice constitutionnelle et il n’avait pas 

innocemment qualifié le tribunal constitutionnel de « législateur négatif ». La justice constitutionnelle, 

comme tout segment du droit constitutionnel, n’est donc pas si facilement isolable de la politique que le 

croient les partisans d’une « saisie de la politique par le droit » », O. Beaud, « Kelsen contre Schmitt : un 

dialogue de sourds ? », in O. Beaud, P. Pasquino (dir.), La controverse sur le « gardien de la constitution » 

et la justice constitutionnelle. Kelsen contre Schmitt, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Colloques, 2007, 

p. 204-205. 
415

 Force est en effet de reconnaître « […] le caractère politique de tout jugement, si l’on entend par 

politique la reconnaissance d’un moment indéterminé, qui ne peut être logiquement attaché à une norme, 

dans chaque jugement, dans chaque décision », J.-C. Le Coustumer, « La norme et l’exception. Réflexions 

sur les rapports du droit avec la réalité », Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux n° 6, 2007, p. 

21. 
416

 Denis Baranger rappelle en ce sens que « la législation est à l’évidence une activité qui inclut la prise 

en compte des raisons politiques, ce que notre tradition de droit public appelle couramment les critères 

d’opportunité par opposition aux critères de légalité, y compris de légalité constitutionnelle », D. Baranger, 

« Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons politiques dans la 

jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
417

 Pour une démonstration des similarités entre les fonctions du Parlement et celles du juge 

constitutionnel, voir : A. Stone Sweet, « La politique constitutionnelle », in G. Drago, B. François, N. 

Molfessis (dir.), La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel : colloque de Rennes, 20 et 21 

septembre 1996, Paris : Economica, coll. Etudes juridiques, 1999, p. 117-140. 
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131. En admettant que le juge constitutionnel ne peut qu’interpréter un texte trop 

laconique, et en affirmant le caractère nécessairement volontariste d’un tel travail 

herméneutique, la doctrine est conduite à reconnaître le pouvoir constituant de la 

juridiction
418

. Cette dernière ne saurait donc être cantonnée à un rôle exclusivement 

juridique, qui se définirait comme une simple opération de subsomption
419

. 

L’appréciation de l’opportunité politique se glisse plus précisément dans la prise en 

compte par le juge des conséquences de ses décisions, qu’elles soient de nature politique, 

économique ou sociale
420

. Au titre du droit politique, Jacky Hummel estime en ce sens 

que « […] c’est la réalité politique qui détermine toujours in fine l’interprétation à donner 

à un texte constitutionnel »
421

. L’office du juge ne semble pas devoir faire exception à ce 

constat. Dès lors, « on peut, sous ce rapport, établir un parallèle entre l’interprétation 

juridictionnelle, qui fixe le sens des dispositions de la Constitution à travers le 

développement d’une jurisprudence, et l’interprétation par les pouvoirs publics, qui fixe 

également le sens des dispositions qui les concernent à travers l’application qu’ils en 

font »
422

. 

132. Le constat est encore plus manifeste peut-être, au regard de l’influence politique 

indéniable qu’exerce l’interprétation juridictionnelle de la Constitution
423

. Celle-ci peut 

                                                 
418

 « […] L’interprète de la Constitution [est] constituant » affirme ainsi Michel Troper, 

« L’interprétation constitutionnelle », in Le droit et la nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, p. 165. Voir 

également : P. Pactet, « Le Conseil constitutionnel et l’œuvre constituante », in Renouveau du droit 

constitutionnel : mélanges en l’honneur de Louis Favoreu, Paris : Dalloz, 2007, p. 1373-1386. Le droit 

politique ne reconnaît pas pour sa part le caractère « constituant » de l’interprétation constitutionnelle, dans 

la mesure où il réserve ce terme à l’exercice spécifique du pouvoir d’adoption de la Constitution. Pour 

autant, il admet volontiers la force constructive de l’interprétation constitutionnelle. Sur cette question, voir 

infra, Titre II, Chapitre 2, section 2. 
419

 Reprenant un argument de Carl Schmitt, Stanley Paulson estime en ce sens que, « dès lors que le 

jugement de constitutionnalité ne peut pas être compris en termes de subsomption, il n’est absolument pas 

possible de le considérer comme un jugement », S. Paulson, « Arguments « conceptuels » de Schmitt à 

l’encontre du contrôle de constitutionnalité et réponses de Kelsen. Un aspect de l’affrontement entre 

Schmitt et Kelsen sur le « gardien de la constitution » », in C.M. Herrera (dir.), Le droit, le politique : 

autour de Max Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Paris : L’Harmattan, 1995, p. 245. 
420

 Sur cette question, voir : S. Salles, Le conséquentialisme dans la jurisprudence du Conseil 

constitutionnel, Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 2016, 779 p. 
421

 J. Hummel, « Le conflit constitutionnel prussien de 1862-1866 et la crise du Seize-Mai. Regards 

croisés », in J. Hummel (dir.), Les conflits constitutionnels. Le droit constitutionnel à l’épreuve de l’histoire 

et du politique : actes de la journée d’études organisée à la faculté de droit et de science politique de 

Rennes le 28 novembre 2008, Rennes : Presses universitaires de Rennes, coll. L’univers des normes, 2010, 

p. 77. 
422

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1997, p. 9-10. 
423

 Jean-Marie Denquin remarque en ce sens que « […] les matières auxquelles s’applique [le] contrôle 

[du juge constitutionnel] possèdent des enjeux inévitablement politiques. Si le juge n’est pas neutre dans les 

luttes entre les groupes qui rivalisent pour le pouvoir, ou s’il mène sa propre politique dans son domaine de 

compétence, il risque d’être exposé à la tentation de faire prévaloir ses objectifs ou préférences sur la 
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d’abord conduire à trancher des conflits strictement politiques, et comporte parfois à cet 

égard une portée fondatrice
424

. Le contrôle de constitutionnalité des lois implique ensuite 

l’intrusion du juge constitutionnel dans l’exercice du pouvoir législatif, fonction politique 

par excellence. Hans Kelsen admettait ainsi que le juge constitutionnel s’apparente plus 

logiquement au pouvoir législatif qu’au pouvoir judiciaire et qu’il doit donc être compris 

comme un législateur négatif
425

. On peut même considérer que « l’expérience montre 

aujourd’hui que cette thèse est trop radicale et simple pour décrire l’activité effective des 

juges de la constitutionnalité des lois. Ces juges assument de véritables fonctions 

positives de législation »
426

 ; c’est ce que démontre notamment la notion de « réserves 

d’interprétation », par lesquelles le juge constitutionnel autorise la promulgation d’une loi 

en précisant toutefois la portée qu’elle devra revêtir
427

. Le juge constitutionnel est donc 

autant un co-auteur de la loi
428

 qu’un co-auteur de la Constitution
429

. Il exerce en outre 

une influence, non pas sur la loi directement, mais sur la fonction législative future, en 

                                                                                                                                                  
signification objective (présumée connaissable) des textes », J.-M. Denquin, « Remarques sur la situation 

du droit constitutionnel en France », RDP n° 6, 2014, p. 1481. 
424

 Réfutant la thèse de la neutralité de la justice constitutionnelle, Carl Schmitt écrivait par exemple : 

« […] une telle Cour de justice, décidant de tous les conflits d’interprétation des lois constitutionnelles, 

serait en réalité une instance de haute politique, puisqu’elle aurait à trancher aussi – et surtout – ces doutes 

et divergences d’opinions qui résultent des particularités du compromis dilatoire de façade […] et devrait en 

fait prendre la décision de fond qui avait été ajournée par le compromis », C. Schmitt, Théorie de la 

Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 257. Il est intéressant 

de noter que, dans une perspective pourtant résolument contraire, le doyen Favoreu reconnaissait le rôle 

crucial du juge constitutionnel en matière de conflits politiques : L. Favoreu, « La légitimité du juge 

constitutionnel », RIDC n° 2, vol. 46, 1994, p. 567-568. 
425

 « Pour autant que l’on puisse les distinguer, la différence entre la fonction juridictionnelle et la 

fonction législative, consiste avant tout en ce que celle-ci crée des normes générales, tandis que celle-là ne 

crée que des normes individuelles ». Or, « […] annuler une loi, c’est poser une norme générale ; car 

l’annulation d’une loi a le même caractère de généralité que sa confection, n’étant pour ainsi dire que la 

confection avec un signe négatif, donc elle-même une fonction législative », H. Kelsen, « La garantie 

juridictionnelle de la Constitution », RDP, 1928, p. 224-225. 
426

 O. Jouanjan, « Christian Behrendt – Le juge constitutionnel, un législateur-cadre positif [compte-

rendu] », RIDC n° 4, vol. 49, 2007, p. 434. 
427

 Sur cette question, voir : A. Viala, Les réserves d’interprétation dans la jurisprudence du Conseil 

constitutionnel, Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 1999, 318 p. ; C. 

Behrendt, Le juge constitutionnel, un législateur-cadre positif : une analyse comparative en droit français, 

belge et allemand, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, 2006, 537 p. ; B. Matthieu, « Le juge constitutionnel 

« législateur positif » ou la question des interventions du juge constitutionnel français dans l’exercice de la 

fonction législative », RIDC n° 2, vol. 62, 2010, p. 507-531.  
428

 C’est ce qu’expose par exemple Bertrand Mathieu, « Le Conseil constitutionnel « législateur 

positif ». Ou la question des interventions du juge constitutionnel français dans l’exercice de la fonction 

législative », RIDC n° 2, vol. 62, 2010, p. 507-531. Le Conseil constitutionnel peut à ce titre apparaître 

comme une « chambre législative spécialisée » : A. Stone Sweet, « Le Conseil constitutionnel et la 

transformation de la République », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 25, octobre 2008, p. 66. 
429

 Selon la définition avancée par Charles Eisenmann : « […] tout corps dont le consentement est exigé 

pour l’édiction [de l’acte] fait partie de l’organe de décision, de création des normes, en est l’auteur ou co-

auteur », C. Eisenmann, « Les actes juridiques du droit administratif », in Cours de droit administratif, 

Tome II, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, Sceaux : Institut d’études de droit public, coll. Anthologie 

du droit, 2014, p. 382. 
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dessinant, au fil de sa jurisprudence, le cadre de plus en plus circonscrit dans lequel devra 

désormais s’inscrire la loi
430

. 

133. L’étude simultanée de la motivation et de la portée des décisions rendues par le juge 

constitutionnel efface donc significativement la distinction entre interprétation juridique 

et interprétation politique
431

, distinction qui fonde pourtant la compétence privilégiée 

accordée au juge en la matière. Les apparences de logique dont il dote sa jurisprudence ne 

suffisent plus à dissimuler l’appréciation politique qu’il met en œuvre, à moins de 

considérer que ces apparences elles-mêmes suffisent à ne pas le considérer comme une 

institution politique
432

. Cette conclusion n’est pas foncièrement originale en doctrine, tant 

les auteurs s’accordent pour admettre le constructivisme de la jurisprudence 

constitutionnelle. Ils n’en sont pas moins réticents à proclamer le caractère politique de la 

justice constitutionnelle et à abandonner le privilège herméneutique qu’ils lui 

reconnaissent. Ce faisant, les constitutionnalistes entretiennent, du point de vue du droit 

politique, une certaine cécité quant à la véritable portée de la justice constitutionnelle et 

négligent ainsi la dimension critique de leur discours doctrinal
433

. Pourtant, le pouvoir 

conféré à la justice constitutionnelle, y compris par la bienveillance de la doctrine elle-

même, n’est pas anodin. Tocqueville, déjà, notait la puissance remarquable dont dispose 
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 Cette tendance est désignée par Christian Behrendt sous le vocable d’« interférence », qui renvoie à 

« […] cette incidence juridique de décisions juridictionnelles sur le contenu de normes qui n’ont pas encore 

été produites », C. Behrendt, Le juge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Une analyse comparative 

en droit français, belge et allemand, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, 2006, p. 7. Pour une différenciation 

approfondie de la différence entre interférences et réserves d’interprétations, voir : ibid., p. 142-145. 

Bertrand Mathieu donne corps à cette idée en démontrant le rôle du juge constitutionnel dans la définition 

de l’intérêt général : B. Mathieu, « Les rôles du juge et du législateur dans la détermination de l’intérêt 

général », Archives de philosophie du droit n° 50, 2007, p. 41-48. 
431

 Au titre du droit politique, Denis Baranger écrit d’ailleurs « […] qu’il n’est pas plausible, dans 

l’étude juridique de l’État, de cloisonner fonctionnellement la prise en compte des raisons politiques et la 

prise en compte des raisons juridiques », D. Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice 

constitutionnelle. Motivations et raisons politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus 

politicum n° 7, mai 2012.  
432

 C’est ce que suggère Guillaume Tusseau : « peut [ainsi] être dit « politique » un contrôle dont le 

résultat est étayé par un raisonnement formulé en termes d’opportunité, par opposition à un raisonnement 

appuyé sur une motivation d’apparence déductive et faisant découler la conclusion de prémisses réputées 

appartenir au droit positif », G. Tusseau, « Un oublié du constitutionnalisme contemporain : le contrôle 

politique de constitutionnalité », in F. Mélin-Soucramanien (dir.), Espaces du service public : mélanges en 

l’honneur de Jean du Bois de Gaudusson, Tome 1, Pessac : Presses universitaires de Bordeaux, coll. 

Université Montesquieu Bordeaux IV, 2013, p. 718. 
433

 C’est là le cœur du propos de Jean-Marie Denquin : « à quelques exceptions près, glorieuses mais 

rares, la majorité de la doctrine attend la vérité du Conseil au lieu de la lui apporter. Elle devrait – avec le 

tact convenable – introduire dans le discours juridique la dimension conceptuelle qui lui manque. Or elle en 

vient trop souvent à supposer que le juge possède la vérité – par une grâce laïque, mais spéciale – sans 

toutefois condescendre à l’expliciter », J.-M. Denquin, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel : 

grandeur ou décadence du droit constitutionnel ? », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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l’organe chargé du contrôle de constitutionnalité des lois
434

. Un tel pouvoir, 

fondamentalement politique, interroge alors plus concrètement la légitimité de 

l’interprétation constitutionnelle délivrée par le juge.  

 

 

B. La relativisation de la légitimité démocratique du juge 

 

134. Une large part de la doctrine constitutionnelle semble aujourd’hui convaincue de la 

légitimité indiscutable du juge, qui s’éprouve toujours in fine à la lumière des canons de 

la démocratie. Lorsque cette question est posée en effet, elle est souvent tranchée en 

faveur du maintien, voire du développement de la justice constitutionnelle. Le droit 

politique n’en est pas, pour sa part, un défenseur privilégié, même s’il ne dispute pas 

systématiquement aux cours constitutionnelles le bénéfice de leur légitimité. Au moins 

estime-t-il nécessaire de s’interroger sur ce sujet
435

. Éclairer sa position sur le sujet 

suppose donc d’examiner tour à tour les différents arguments évoqués à ce titre par la 

doctrine en général, pour mieux saisir la spécificité de la posture juspolitiste. La légitimité 

de l’interprétation constitutionnelle est souvent articulée autour de deux arguments : elle 

découlerait d’abord de la Constitution elle-même, et de l’autorité indiscutable du pouvoir 

constituant qui la sous-tend (1). Elle peut également être associée à la fonction 

juridictionnelle, qui serait en tant que telle garante des intérêts démocratiques (2). 
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 Le philosophe écrivait ainsi que « les Américains ont […] confié à leurs tribunaux un immense 

pouvoir politique ; mais en les obligeant à n’attaquer les lois que par des moyens judiciaires, ils ont 

beaucoup diminué les dangers de ce pouvoir ». Anticipant l’avènement d’un pouvoir d’abrogation des lois, 

Tocqueville ajoutait : « si le juge avait pu attaquer les lois d’une façon théorique et générale ; s’il avait pu 

prendre l’initiative et censurer le législateur, il fût entré avec éclat sur la scène politique ; devenu le 
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individuel ; la loi ne se trouve blessée que par hasard », A. de Tocqueville, De la démocratie en Amérique I, 

1835, Chap. VI, Paris : Gallimard, coll. Bibliothèque de la Pléiade, 1992, p. 113-114. 
435

 O. Beaud, « Avant-propos », in R. Baumert, La découverte du juge constitutionnel, entre science et 

politique : les controverses doctrinales sur le contrôle de la constitutionnalité des lois dans les républiques 

française et allemande de l’entre-deux-guerres, Clermont-Ferrand : Fondation Varenne, Paris : LGDJ, coll. 

des thèses, 2009, p. XXI. 
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1. L’argument limité de l’habilitation constitutionnelle 

 

135. Le premier fondement de la légitimité de la justice constitutionnelle semble reposer 

dans le texte de la Constitution lui-même et sur la souveraineté démocratique dont il est le 

fruit : si le juge est bien légitime, c’est d’abord parce qu’il a été voulu par le peuple 

constituant
436

. Mais, comme le souligne Michel Troper, cet argument semble insuffisant à 

propos d’une institution dont la légitimité est aussi controversée que celle du Conseil 

constitutionnel
437

. D’ailleurs, ce constat préalable ne présage en rien du monopole 

herméneutique qui est habituellement reconnu au juge par la doctrine, dès lors que les 

Constitutions elles-mêmes n’en font pas mention, sauf rares exceptions
438

. C’est donc non 

dans son origine, mais dans les modalités de sa compétence qu’il faut chercher les 

fondements éventuels de la prévalence du juge en matière d’interprétation 

constitutionnelle. 

136. Le père du modèle européen de justice constitutionnelle, Hans Kelsen, a apporté 

quelques bribes de réponse en étudiant spécifiquement l’interprétation des énoncés 

juridiques. Admettant sa nécessité au stade de l’application du droit, le maître autrichien a 

réservé le bénéfice de l’interprétation « authentique »
439

 aux autorités habilitées par une 

norme à créer d’autres normes : l’interprète authentique est « […] l'organe juridique qui a 

compétence d'après l'ordre juridique pour appliquer le droit »
440

. L’absence d’habilitation 

expresse d’un interprète peut donc être compensée par la nécessité qu’il rencontre de 

                                                 
436

 En effet, « de par le postulat du constitutionnalisme, […] la jurisprudence du Conseil constitutionnel 

ne serait pas, et ne serait pas ce qu’elle est, si la Constitution du 4 octobre 1958, révisée en 1974 et 2008, 

n’avait pas posé son existence, ses compétences, le mode désignation de ses membres », J.-M. Denquin, 

« Remarques sur la situation du droit constitutionnel en France », RDP n° 6, 2014, p. 1480. 
437

 M. Troper, « Argumentation et explication », Droits n° 54, 2011, p. 3. 
438

 On note par exemple en Espagne l’article 1
er
, alinéa 1

er
, de la Loi organique 2/1979 du 3 octobre 

1979, relative au Tribunal constitutionnel, qui dispose que « le Tribunal constitutionnel, en tant 

qu'interprète suprême de la Constitution, est indépendant des autres organes constitutionnels et soumis 

exclusivement à la Constitution et à la présente loi organique ». 
439

 Il existe en effet dans la pensée de Kelsen, une différence fondamentale entre interprétation 

authentique – qui comporte un acte de volonté – et interprétation scientifique qui, ne produisant pas de 

normes, n’est jamais qu’une opération de connaissance : H. Kelsen, « Titre VIII : L’interprétation », in 

Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 

1999, p. 335-342. Paul Amselek résume la thèse de Kelsen comme « […] une grande distinction entre 

l’interprétation authentique – en quelque sorte officielle, appelée à faire autorité – effectuée par les organes 

d’application du droit (c’est-à-dire les organes habilités à édicter des normes juridiques sur la base de 

normes juridiques supérieures qu’ils sont chargés de mettre en œuvre) et l’interprétation non authentique 

opérée par ceux qui ont simplement à « obéir » aux normes juridiques, ainsi que par la science du droit qui 

étudie les normes juridiques », P. Amselek, « L’interprétation dans la Théorie pure du droit de Hans 

Kelsen », in Interpretatio non cessat. Mélanges en l'honneur de Pierre-André Côté, Cowansville (Québec) : 

Éd. Yvon Blais, 2011, p. 40. 
440

 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La 

pensée juridique, 1999, p. 342. 
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préciser le sens d’un énoncé en vue de le mettre en œuvre. Dans cette perspective, rien ne 

semble donc distinguer le pouvoir herméneutique du juge constitutionnel, chargé 

d’appliquer la Constitution lors d’un contrôle de constitutionnalité, d’un organe comme le 

Parlement, qui l’applique également lorsqu’il adopte une loi
441

.  

137. Peu convaincu de la portée juridique d’un texte trop éthéré, Michel Troper a 

substitué au critère de l’habilitation, celui de l’absence de recours possible : l’authenticité 

renvoie alors au « […] caractère d'une interprétation, qui ne peut être juridiquement 

contestée et qui est la seule à laquelle le droit positif attache des conséquences 

juridiques »
442

. Dans cette perspective également, il faut donc conclure que le juge n’est 

pas seul interprète authentique de la Constitution
443

. Le droit constitutionnel français 

illustre d’ailleurs clairement la possibilité qu’il existe une pluralité d’interprètes puisque, 

si « les décisions du Conseil constitutionnel ne sont susceptibles d’aucun recours »
444

, il 

en va de même de nombreux actes établis notamment par le Président de la 

République
445

.  

138. Malgré des soutiens théoriques convergents, qui aboutiraient à considérer 

également les interprétations livrées par divers pouvoirs constitués, la doctrine juridique 

démontre un attachement persistant à la thèse de la primauté de la compétence 

juridictionnelle en la matière. Le juge disposerait en effet d’une légitimité supérieure qui 

lui confèrerait une habilitation presque naturelle. À titre d’exemple, Marie-Anne 

Cohendet distingue soigneusement les interprétations juridictionnelles des interprétations 

présidentielles, pour mieux déconstruire la légitimité des secondes face aux premières. 

Elle écrit ainsi que, « contrairement à ce qu'a pu laisser penser la pratique, le président 

                                                 
441

 Pour Kelsen en effet, toute création d’une norme – en l’occurrence une loi – est aussi une opération 

d’application d’une norme supérieure, habilitante, et suppose donc une interprétation authentique : « […] la 

norme de degré supérieur n’a jamais, dans son rapport avec l’acte de création de normes ou d’exécution 

matérielle qui l’applique, que le caractère d’un cadre à remplir par cet acte. Même l’ordre ou 

commandement qui entre aussi avant que possible dans les détails doit abandonner à celui qui l’exécute le 

soin d’effectuer par lui-même quantité de déterminations », ibid., p. 336. 
442

 M. Troper, « Justice constitutionnelle et démocratie », RFDC n°1, 1990, p. 36. 
443

 Michel Troper dénonce en ce sens le fait que seule l’interprétation délivrée par un juge soit 

considérée au titre du droit. Cela « […] méconnaît ainsi le caractère collectif de l’interprétation. En réalité, 

toutes les autorités chargées d’appliquer la constitution l’interprètent et la recréent de concert. Cela ne 

signifie évidemment pas que l’interprétation est toujours unanime, mais seulement que le sens de chacune 

des dispositions de la constitution – et de celle-ci dans sa totalité – est la résultante des interprétations qui 

s’exercent sur elles », M. Troper, « Le problème de l’interprétation et la théorie de la supralégalité 

constitutionnelle », in Pour une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 313-314. 
444

 Alinéa 3 de l’article 62 de la Constitution du 4 octobre 1958. 
445

 Michel Troper l’admet d’ailleurs expressément : « est ainsi authentique l’interprétation […] que 

donne de la Constitution un juge constitutionnel ou un chef de l’État, dans les hypothèses où il n’existe pas 

de voie de recours contre ses actes », M. Troper, « Justice constitutionnelle et démocratie », RFDC n°1, 

1990, p. 36. 
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n'est en aucun cas habilité par la Constitution à délivrer une interprétation authentique du 

texte constitutionnel »
446

 tandis que « […] seul le juge peut donner une interprétation 

authentique du texte »
447

. C’est donc dans sa nature juridictionnelle que résiderait le 

pouvoir de l’interprète, notamment parce que celle-ci serait garante d’une plus grande 

neutralité, d’une meilleure juridicité que pourrait en manifester n’importe quel pouvoir 

« politique »
448

. On ne peut à cet égard que remarquer l’argument éminemment prescriptif 

alors à l’œuvre, l’autorité privilégiée reconnue à l’interprétation constitutionnelle relevant 

davantage de la pétition de principe que de la description du droit positif. 

139. Même en l’absence d’habilitation – expresse ou implicite – conférant au juge un 

monopole en matière d’interprétation authentique, l’autorité de ses décisions, consacrée 

par le texte constitutionnel, est parfois reçue en doctrine comme le moyen de fonder 

malgré tout la légitimité supérieure de l’interprétation juridictionnelle. En France, l’article 

62 de la Constitution prévoit notamment que « les décisions du Conseil constitutionnel ne 

sont susceptibles d’aucun recours. Elles s’imposent aux pouvoirs publics et à toutes les 

autorités administratives et juridictionnelles ». Habituellement, cette disposition est 

entendue comme conférant aux décisions du juge l’autorité de la chose jugée
449

. Celle-ci 

se définit le plus souvent par référence à la notion civiliste selon laquelle « l'autorité de la 

chose jugée n'a lieu qu'à l'égard de ce qui a fait l'objet du jugement. Il faut que la chose 

demandée soit la même ; que la demande soit fondée sur la même cause ; que la demande 

soit entre les mêmes parties, et formée par elles et contre elles en la même qualité »
450

. 

C’est donc une triple identité, de cause, d’objet et de parties, qui constitue l’autorité de la 

chose jugée, quoique la dernière condition soit inopérante au vu de la portée absolue que 

revêt le contrôle de constitutionnalité des lois
451

. Cette lecture circonscrite de l’article 62 

                                                 
446

 M.-A. Cohendet, Le président de la République, Paris : Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2
e
 éd., 

2012, p. 62. 
447

 Ibid. 
448

 « Il y a – écrit Michel Troper à ce propos – dans l’idéologie commune une opposition entre la 

politique, vue comme partisane, passionnée, sale, et la juridiction, activité sereine, neutre, impartiale, juste. 
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l’appareil judiciaire, l’activité juridictionnelle et une valeur morale », M. Troper, « Fonction juridictionnelle 

ou pouvoir judiciaire ? », Pouvoirs n° 16, 1981, p. 8. 
449

 C’est à tout le moins ce que reconnaissent les juridictions elles-mêmes, qui sont les premières 

concernées. Marc Guillaume invoque ainsi « l’assimilation, par le Conseil constitutionnel, de l’autorité de 

ses décisions à celle de la chose jugée […] », et affirme que « le Conseil constitutionnel, le Conseil d'État et 

la Cour de cassation font une interprétation restrictive de l'article 62 de la Constitution en assimilant 

l'autorité des décisions du Conseil à l'autorité de la chose jugée » ; M. Guillaume, « L’autorité des décisions 

du Conseil : vers de nouveaux équilibres ? », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n° 30, janvier 

2011, p. 49-50. 
450

 Article 1355 du Code civil. 
451

 Ainsi, selon Xavier Magnon, « l’exigence d’une identité de parties est en général exclue en raison du 

caractère objectif du contentieux de constitutionnalité et de l’effet erga omnes de la décision de censure du 
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de la Constitution ne présage donc en rien de l’autorité de l’interprétation 

constitutionnelle délivrée par le juge. 

140. L’ensemble de la doctrine constitutionnelle ne se contente cependant pas d’admettre 

l’autorité de la chose jugée, mais entend accorder également au juge le bénéfice de 

l’autorité de la chose interprétée : la Constitution reconnaîtrait, en même temps que 

l’autorité des décisions, celle des interprétations rendues par le juge
452

. Cet argument se 

fonde le plus souvent sur une jurisprudence du Conseil constitutionnel lui-même qui avait 

déclaré que l’autorité de ses décisions « […] s'attache non seulement à leur dispositif, 

mais aussi aux motifs qui en sont le soutien nécessaire et en constituent le fondement 

même »
453

. L’interprétation constitutionnelle livrée au soutien d’une décision 

bénéficierait ainsi de la même valeur que la décision elle-même. Pourtant, et 

contrairement à ce qu’affirment divers auteurs
454

, cette affirmation du Conseil 

constitutionnel ne saurait fonder effectivement l’autorité de son interprétation, puisqu’elle 

relève elle-même de son interprétation
455

. Ce serait « […] poser au point de départ du 

raisonnement la proposition qu’il faut démontrer »
456

. 

141. À cette conception maximale
457

 de l’autorité de la chose interprétée des décisions 

du Conseil constitutionnel, continue de s’opposer une conception minimale, normativiste, 

                                                                                                                                                  
juge constitutionnel. […] La condition liée à l’identité de parties n’a pas de raison d’être dans le contentieux 

de constitutionnalité et n’est d’ailleurs pas exigée par le Conseil constitutionnel », X. Magnon, « Sur un 

pont-aux-ânes ? L’autorité des décisions du Conseil constitutionnel, pour une distinction entre « autorité » 

et « force » de chose jugée », RFDA n° 4, 2013, p. 862.  
452
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l’autorité de ces décisions à la chose interprétée » ; B. Mathieu, « Pour une reconnaissance de l’« autorité de 

la chose interprétée » par le Conseil constitutionnel », D., 2003, p. 1508. 
453

 CC, Décision n° 62-18 L du 16 janvier 1962, Nature juridique des dispositions de l'article 31 (alinéa 

2) de la loi n° 60-808 du 5 août 1960 d'orientation agricole, Rec. p. 31, cons. 1. 
454

 Ainsi Pierre Pactet et Ferdinand Mélin-Soucramanien écrivent-ils : « […] le fait que l’autorité des 
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motifs de ces décisions », P. Pactet, F. Mélin-Soucramanien, Droit constitutionnel, Paris : Sirey-Dalloz, 

coll. Sirey université. Série Droit public, 37
e
 éd., 2019, p. 570. 
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interprétée », RDP n° 3, 2001, p. 779. 
456
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Conseil constitutionnel : la « conception minimale » implique de considérer que les motifs de la décision 
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plus attachée à la lecture restrictive de l’article 62
458

. Le droit politique semble pour sa 

part adhérer à la seconde de ces postures ; Pierre Avril affirme que « le dispositif d’une 

décision juridictionnelle est seul doté de force juridique, celle de l’autorité de chose 

jugée, tandis que la motivation sur laquelle elle se fonde n’a, en elle-même, qu’une valeur 

argumentative et ne s’impose pas au-delà de l’espèce tranchée »
459

. Cette idée bénéficie 

d’un argument de poids dans l’ineffectivité qui caractérise l’autorité de la chose 

interprétée, dès lors que celle-ci n’est pas de fait reconnue par les autorités 

juridictionnelles auxquelles elle devrait pourtant s’imposer
460

. Le droit politique semble 

donc faire sienne une formule de Georges Vedel selon laquelle le Conseil constitutionnel 

ne peut se targuer que d’une autorité « relative » de chose interprétée
461

, du fait 

notamment de l’inconsistance logique de la thèse inverse
462

. 
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142. Rien ne semble donc a priori justifier, ni dans le texte de la Constitution ni dans la 

jurisprudence elle-même, que le juge dispose d’un privilège herméneutique, qui 

découlerait d’une habilitation particulière ou d’une autorité spécifique. Pour autant 

subsiste, dans le droit politique comme dans la grande majorité de la doctrine, une 

différenciation inaltérable entre interprétation juridictionnelle et interprétation politique 

de la Constitution. Pierre Avril distingue ainsi soigneusement entre le juge comme 

interprète authentique du texte et les autres pouvoirs constitués comme interprètes 

simplement « autorisés »
463

. Le seul argument qui permette finalement de consacrer cette 

distinction découle d’une forme de légitimité qui ne serait ni normative ni pratique, mais 

historique. Le juge constitutionnel serait l’aboutissement de la culture 

constitutionnaliste
464

 et, en ce sens, il bénéficierait d’une autorité supérieure pour 

interpréter la Constitution, d’une forme d’habilitation historique. Si cet argument doit lui-

même être relativisé
465

, il peut permettre d’expliquer la discrimination opérée en doctrine 

entre interprétation constitutionnelle et interprétation politique de la Constitution. Il ne 

permet cependant pas de reconnaître au juge une légitimité démocratique absolue.  
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constitutionnalité des lois. Le premier est un élément nécessaire au constitutionnalisme sans lequel il n’y a 

pas de légalisation (legalization) de l’action politique. Le second n’est qu’une forme particulière de 

constitutionnalisme », C. Möllers, « Les Gardiennes d’une séparation : les constitutions comme instruments 

de protection des différences entre le droit et la politique », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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2. L’argument insuffisant de la représentativité du juge constitutionnel 

  

143. L’autorité supérieure reconnue en doctrine à l’interprétation juridictionnelle de la 

Constitution tend à conférer au juge une légitimité qui tient moins à sa consécration par le 

pouvoir constituant qu’à sa fonction elle-même, qui lui permettrait de représenter un 

intérêt supérieur, celui du citoyen notamment. Cet argument intègre le plus souvent le 

mouvement doctrinal qu’il est désormais convenu d’appeler le « néo-

constitutionnalisme »
466

, et avec lequel la théorie du droit politique a pu être 

confondue
467

. Il s’agit cependant de tempérer cette assimilation sans doute trop rapide, en 

montrant que les auteurs juspolitistes n’adhèrent pas à tous les arguments déployés au 

sein de cette doctrine, notamment en ce qui concerne la légitimité reconnue au juge
468

.  

144. Les Cours constitutionnelles bénéficient d’abord souvent, dans la littérature 

juridique, d’une aura tenant au fait qu’elles sont réputées représenter la force rationnelle 

du droit face au tumulte politique. Actrices privilégiées de la « pacification de la vie 

politique »
469

, garantes de la « saisie de la politique par le droit »
470

, gardiennes de 

l’alternance politique
471

, elles assureraient, au nom du droit, une protection permanente de 

la démocratie contre la politique. Le juge tirerait donc sa légitimité du fait qu’il n’est pas 

lui-même un organe politique
472

. Cette croyance en la qualité purement juridique de 

                                                 
466

 Le néoconstitutionnalisme peut en effet s’entendre comme un mouvement doctrinal résolument 

favorable à la justice constitutionnelle, et qui consacre sa participation légitime à la protection des valeurs 

fondamentales : P. Brunet, « Le droit est-il obligatoire ? La réponse positiviste à travers une analyse critique 

du « néoconstitutionnalisme » », Le Genre humain n° 44, 2005, p. 247-248. 
467

 X. Magnon, A. Vidal-Naquet, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers 

Portalis n° 6, 2018, p. 121. 
468

 L’opposition est plus largement notable sur la question générale de la légitimité du droit 

constitutionnel ; le néo-constitutionnalisme serait en effet « traversé par l’idée que la norme 

constitutionnelle vaut par elle-même et non par référence à des valeurs supérieures […] », ce qui 

contrevient frontalement à la pensée déployée au sein du droit politique ; J. Hummel, Essai sur la destinée 

de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 2010, p. 9. 
469

 L. Favoreu, « La légitimité du juge constitutionnel », RIDC n° 2, vol. 46, 1994, p. 567. 
470

 L. Favoreu, La politique saisie par le droit : alternances, cohabitation et Conseil constitutionnel, 

Paris : Economica, 1988, 153 p. 
471

 Louis Favoreu louait, à ce titre, la capacité du juge constitutionnel à veiller à la « régulation et 

l’authentification des changements politiques », L. Favoreu, « La légitimité du juge constitutionnel », RIDC 

n° 2, vol. 46, 1994, p. 568. C’est également le point de vue défendu par Dominique Rousseau, Pierre-Yves 

Gahdoun et Julien Bonnet, Droit du contentieux constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, 

coll. Domat droit public, 11
e
 éd., 2016, p. 60-61. 

472
 Cette représentation d’une confrontation permanente entre droit et politique est mise en valeur par 

Stéphane Rials lorsqu’il dénonce la qualité de « sages » qui est souvent attribuée aux membres du Conseil 
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constitutionnalisme », Le Débat n° 64, 1991, p. 170. 
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l’action juridictionnelle se trouve nécessairement affaiblie par le rôle herméneutique qui 

lui est associé : le juge ne peut jamais seulement appliquer le droit, il participe à le créer. 

Le droit politique, en reconnaissant quelque valeur à ce présupposé réaliste, tend donc à 

réfuter l’opposition drastique entre pouvoir juridique et appréciation politique. Il ne 

renonce cependant pas totalement à distinguer la fonction juridictionnelle, dès lors 

qu’« un aspect de ce que l’on s’accorde [ainsi] consiste à énoncer [des] raisons qui sont 

politiques sans pour autant être partisanes. Elles sont politiques parce qu’elles ont en vue 

le bien commun et les décisions qui s’imposent à son sujet. Mais elles ne sont pas 

partisanes parce qu’elles doivent pouvoir être acceptées par tous les citoyens, voire par 

tous ceux qui sont intéressés par les résultats de la décision politique »
473

. Du point de vue 

du droit politique, on peut donc estimer que, si la croyance en la pure juridicité de la 

jurisprudence est en partie déconstruite, elle conserve une spécificité qui la distingue de 

l’exercice du pouvoir politique. Au juge revient toutefois la tâche de veiller à entretenir la 

croyance en sa propre légitimité
474

.  

145. Il est un autre argument invoqué en doctrine au soutien de la légitimité de la justice 

constitutionnelle, c’est celui du caractère intrinsèquement démocratique de sa fonction. 

L’instauration d’un juge, et notamment d’un contrôle de constitutionnalité des lois, 

favoriserait en ce sens la représentation des intérêts des citoyens dans la prise de décision 

politique. Cette thèse est spécifiquement défendue en France par Dominique Rousseau, 

qui s’appuie sur elle pour proposer le concept de « démocratie continue »
475

. Dans cette 

perspective, « la politique démocratique est [considérée comme] une politique de l’écart 

[entre le peuple et ses représentants]. Non de la fusion »
476

. Or, pour Dominique 

Rousseau, le juge est l’instrument privilégié de cet « écart », en ceci qu’il permet de 

mettre en lumière « […] plus clairement la séparation entre l’espace des citoyens 

structuré par les droits fondamentaux et l’espace des représentants structuré par la loi, 

séparation que le juge constitutionnel rendrait visible, symboliquement et pratiquement en 

                                                 
473

 D. Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons 

politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012 ; nous 

soulignons. 
474

 Éric Desmons estime en ce sens que la légitimité de la justice constitutionnelle repose principalement 

sur le discours qu’elle construit elle-même, à partir de « […] la figure de la démocratie qu’elle produit, et 

non par son mode de fonctionnement interne ou par son origine. De ce point de vue, toute cour 

constitutionnelle se fait le promoteur d’une prophétie autoréalisatrice », É. Desmons, « Le normativisme est 

une scolastique (Brèves considérations sur l’avènement de la démocratie spéculaire présentée comme un 

progrès) », Droits n° 32, 2000, p. 26. 
475

 D. Rousseau, « De la démocratie continue », in D. Rousseau (dir.), La démocratie continue. Actes du 

colloque de Montpellier, 2-4 avril 1992, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique 

moderne, 1995, p. 5-25. 
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 D. Rousseau, La V
e
 République se meurt, vive la démocratie, Odile Jacob, 2007, p. 323. 
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opposant les droits constitutionnels des citoyens aux lois des représentants. Rien que par 

cette mise en opposition, rien que par ce contrôle, le Conseil manifesterait l’impossible 

fusion des droits des citoyens dans la volonté législative de leurs représentants et 

garantirait l’autonomie constitutionnelle de l’espace public »
477

. Sans entrer dans des 

considérations approfondies sur ce propos, on peut toutefois estimer que l’argument n’est 

pas décisif, dès lors que, « loin de mettre en lumière l’écart entre les représentants et les 

représentés, il déplac[e] la représentation fusion […] du Parlement au Prétoire »
478

. 

146. Ce qui est plus intéressant au titre de notre présente étude est le lien que noue la 

théorie de la démocratie continue entre juge constitutionnel et citoyens, et le présupposé 

qu’elle instaure de sa capacité à représenter systématiquement les intérêts du peuple. La 

démocratie ne revêt plus, dans ce cadre, une « […] définition stricte supposant une 

décision populaire majoritaire censée exprimer la volonté générale »
479

, mais une 

sacralisation des droits fondamentaux, dont l’objet est, justement, de circonscrire 

l’influence de la volonté populaire directement exprimée
480

. Du point de vue du droit 

politique, cette définition de la démocratie par référence à la justice constitutionnelle 

semble insatisfaisante à divers égards. D’abord, elle conduit à sacraliser sa jurisprudence 

au nom de principes dont l’origine constitutionnelle n’est pas établie, et sans qu’il soit 

donc prouvé qu’ils correspondent à l’intérêt du peuple
481

. Ce faisant, elle oblitère ensuite 

le caractère constructif de l’opération herméneutique, et prive dans le même temps la 

souveraineté constituante de toute portée
482

.  
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 Ibid., p. 324. 
478
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480
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2015, p. 123-139. Le même auteur a d’ailleurs pu écrire dans la même perspective que « […] la constitution 

se présente comme une « garantie contre le peuple » : elle protège les droits constitutionnels contre la 

volonté du peuple ou des élus du peuple », D. Rousseau, « Constitutionnalisme et démocratie », La vie des 

idées, 19 septembre 2008, disponible en ligne : http://www.laviedesidees.fr/Constitutionnalisme-et-
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481
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coll. CURAPP, 1993, p. 63. Cette idée est manifestement incompatible avec la thèse juspolitiste consacrant 

la nécessité d’une interprétation volontariste du texte de la Constitution. 
482

 Michel Troper démontre en ce sens que « […] le raisonnement pêche sur deux points : même si l’on 

pouvait prouver que le Conseil constitutionnel n’exerce pas un pouvoir discrétionnaire et participe au travail 

herméneutique, à moins de soutenir qu’il ne fait qu’exprimer un sens déjà présent dans le texte et que c’est 
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s’ensuivrait pas que le peuple (même constituant) serait souverain. Le sens de la Constitution serait donné 



Chapitre 1 : Le refus du formalisme 

127 

 

147. Le droit politique est pour sa part plus modéré – si ce n’est sceptique
483

 – quant au 

lien presque essentialiste qui peut exister entre justice constitutionnelle et démocratie. Ses 

auteurs ont ainsi davantage tendance à interroger leurs liens qu’à les consacrer. Pierre-

Marie Raynal identifie en ce sens dans l’État de droit – reposant lui-même sur un large 

pouvoir conféré au juge constitutionnel – une tendance à l’aristocratie qu’il dénonce
484

. 

Dans cette perspective, la justice constitutionnelle est donc moins une garantie de la 

démocratie qu’une menace à son encontre ; l’hypothèse topique en la matière se 

concrétise d’ailleurs lorsque la jurisprudence conduit de fait à confisquer la souveraineté 

constituante
485

. Face à l’indétermination avérée de l’énoncé constitutionnel, c’est donc la 

décision du peuple qui reste la plus légitime pour le droit politique
486

. Or, si la fonction 

juridictionnelle n’est pas par elle-même une garantie de la démocratie du système 

politique, elle ne pourra revêtir une légitimité compatible avec elle qu’à raison de sa 

composition et du mode de nomination de ses juges
487

. Sur ce point cependant, le Conseil 

                                                                                                                                                  
non certes par le Conseil seul, mais par l’ensemble de ceux qui participent à ce « formidable travail 
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constitutionnel présente des lacunes certaines
488

, qui ne sont pas le moindre de ses défauts 

aux yeux des auteurs juspolitistes
489

. 

 

 

§2 : Une critique justifiée en pratique 

 

148. Les auteurs du droit politique se distinguent manifestement parmi la doctrine 

constitutionnelle par la critique acerbe qu’ils adressent au Conseil constitutionnel 

français. Ils ne sont évidemment pas les seuls à tenir des propos parfois virulents à son 

encontre
490

, mais ils se distinguent toutefois par les arguments qu’ils mobilisent à ce titre. 

L’analyse juspolitiste se présente d’abord comme une critique doctrinale, adressée aux 

chantres de la justice constitutionnelle qui sont taxés de cécité du fait d’un enthousiasme 

trop véhément à son endroit
491

. Cette critique se recentre toutefois dans le cadre français 

autour d’une critique de la jurisprudence elle-même : si les constitutionnalistes doivent 

décidément entretenir une distance critique avec l’office du juge, c’est notamment parce 

que ce dernier présente en tant que tel un grand nombre de lacunes. En premier lieu, la 

jurisprudence serait en effet mécaniquement limitée par une habilitation constitutionnelle 

circonscrite (A). En second lieu, la lecture des décisions rendues témoignerait d’une 

faiblesse de l’argumentation mise en œuvre par le juge (B). 
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A. Une jurisprudence matériellement limitée 

 

149. Le Conseil constitutionnel se distingue dans une large mesure de ses homologues 

européens dans la mesure où le champ de sa compétence – et partant, sa portée 

herméneutique – est considérablement limité. Loin de bénéficier d’une clause générale 

d’attribution
492

, le juge ne peut donc livrer qu’une interprétation partielle du texte 

constitutionnel (1). Ce constat incite les auteurs du droit politique à étendre le champ de 

leur investigation à l’activité interprétative concurrente des autres pouvoirs constitués et, 

ainsi, à retenir une définition élargie du droit constitutionnel (2). 

 

1. Une interprétation juridictionnelle limitée  

 

150. L’étude de la jurisprudence du Conseil constitutionnel est révélatrice des limites qui 

entravent sa prétention à devenir l’interprète de toute la Constitution. Il ne s’agit pas ici 

de nier l’ampleur considérable de son influence sur le texte, mais de noter qu’elle est 

mécaniquement circonscrite et ne s’exerce qu’inégalement, dès lors que le juge ne 

bénéficie que d’une habilitation limitée. Une analyse comparatiste est à cet égard 

éloquente, puisqu’elle démontre un vaste champ d’action parfois accordé aux Cours 

constitutionnelles et dont le juge français est, lui, partiellement exclu.  

151. Comme la plupart de ses homologues d’abord, le Conseil constitutionnel ne 

bénéficie que d’une compétence d’attribution ; il est assujetti à l’énumération des 

habilitations formulées dans le texte et, même en les interprétant largement pour son 

propre bénéfice
493

, il ne peut jamais outrepasser totalement les règles procédurales qui 

régissent sa saisine. Son travail d’interprétation constitutionnelle reste en outre incident, 

dès lors qu’il n’est pas expressément reconnu comme l’interprète authentique de toute la 

Constitution. Le Conseil constitutionnel, s’il peut prétendre au titre de Cour 

constitutionnelle du fait de sa compétence en matière de contrôle de constitutionnalité des 
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lois
494

, n’exerce donc pas toutes les fonctions qui peuvent être confiées à une telle 

institution.  

152. Cela tient en premier lieu à la matière dont il est reconnu le maître ; le Conseil 

constitutionnel est amené à appliquer la Constitution à l’occasion notamment de deux cas 

de figure spécifiques : le contrôle de constitutionnalité des lois (articles 61 et 61-1 de la 

Constitution) et celui des engagements internationaux en passe d’être ratifiés (article 54). 

Encore le Conseil ne se reconnaît-il pas compétent pour contrôler l’ensemble des lois
495

. 

Lui échappe donc le contrôle des actes administratifs et des décisions juridictionnelles. En 

comparaison, on peut estimer que les juges constitutionnels allemand et espagnol, étant 

habilités à contrôler les normes infra-législatives
496

, étendent d’autant leur interprétation 

constitutionnelle, à toutes les dispositions spécifiquement concernées par elles. De même, 

les juges constitutionnels étrangers exercent parfois un contrôle des lois de révision de la 

Constitution. Si le Conseil constitutionnel français a, après certains atermoiements
497

, 

finalement renoncé une telle compétence, il s’est simultanément privé du pouvoir 

d’interpréter les dispositions constitutionnelles afférentes, notamment l’article 89, dont le 

dernier alinéa, visant la « forme républicaine du Gouvernement », est particulièrement 

sibyllin
498

. La doctrine, à l’instar du juge constitutionnel, semble bien consciente de la 

liberté herméneutique que lui confèrerait un tel contrôle et c’est d’ailleurs à ce titre 

qu’elle le redoute
499

 ou qu’elle le défend
500

. 
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justice ordinaire. Épistémologie d’une distinction théorique », in C. Grewe, O. Jouanjan, E. Maulin et P. 

Wachsmann (dir.), La notion de « justice constitutionnelle », Paris : Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 

2005, p. 88. 
495

 Pour un résumé de la jurisprudence sur ce point, et sur l’exclusion notamment des lois référendaires 

du contrôle de constitutionnalité, voir : G. Carcassonne, M. Guillaume, « Article 61 », in La Constitution, 

Paris : Éd. Points, coll. Série Essais, 13
e
 éd., 2016, p. 304-305. 

496
 L’article 93 de la Loi fondamentale allemande du 23 mai 1949 prévoit ainsi que « la Cour 

constitutionnelle fédérale statue : […] sur les recours constitutionnels qui peuvent être formés par 

quiconque estime avoir été lésé par la personne publique dans l’un de ses droits fondamentaux […] ». 

L’article 161 de la Constitution espagnole du 27 décembre 1978 dispose que sa part que « le tribunal 

constitutionnel […] est compétent pour connaître […] du recours individuel pour violation des droits et des 

libertés […] » ; cette disposition fonde un contrôle de constitutionnalité des actes législatifs, règlementaires 

et juridictionnels ». Plus spécifiquement encore, la Constitution de Lituanie habilite la Cour 

constitutionnelle à contrôler les actes du Président de la République et ceux du Gouvernement (article 105 

de la Constitution du 25 octobre 1992). 
497

 Pour une analyse chronologique et critique de sa jurisprudence sur la question, voir : D. Baranger, 

« Un chantier qui ne prend jamais fin. Le juge, les révisions, et les autres formes de changement 

constitutionnel dans la France contemporaine », Jus politicum n° 18, juillet 2017. 
498

 C’est ce qui semble justifier que le Conseil constitutionnel n’ait pas osé s’en saisir : A. Viala, 

« Limitation du pouvoir constituant. La vision du constitutionnaliste », Civitas Europa n° 32, 2014, p. 89. 
499

 Au nom du positivisme, Alexandre Viala écrit ainsi que « […] l’utilisation de l’article 89 alinéa 5 

comme norme de référence au service d’un contrôle de supra-constitutionnalité des lois de révision 
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153. Au-delà de son rôle premier de gardien de la hiérarchie de normes, le juge 

constitutionnel peut également être plus largement reconnu comme l’arbitre des conflits 

pouvant survenir entre les pouvoirs constitués
501

. Les exemples étrangers ne manquent 

pas pour illustrer une compétence directe des Cours constitutionnelles sur les litiges 

proprement politiques
502

. Le cas français se distingue toutefois à nouveau, dans la mesure 

où, « […] si la garantie du jeu politique échoit au Conseil constitutionnel, depuis 

l’ouverture de son droit de saisine à l’opposition, c’est une garantie partielle limitée au 

contrôle de conformité des lois […] »
503

. Si l’interprétation constitutionnelle que délivre 

le juge n’est jamais qu’incidente dans la fonction qui lui est confiée, elle est donc en outre 

entravée par un champ d’action indéniablement circonscrit.  

154. La limite à l’interprétation juridictionnelle s’apprécie non seulement en termes 

qualitatifs – certaines dispositions constitutionnelles échappent à son contrôle – mais 

également en termes quantitatifs, c’est-à-dire par le nombre d’occasions qui lui sont 

données de s’adonner à sa compétence herméneutique
504

. Le juge constitutionnel français 

                                                                                                                                                  
conduirait à une situation dans laquelle la définition de « la forme républicaine du gouvernement » et la 

hiérarchie des valeurs que la société française doit observer serait livrée à l’entière subjectivité du juge », 

ibid., p. 90. 
500

 Olivier Beaud estime par exemple que la « forme du Gouvernement » est un 

« concept institutionnel » et il encourage le juge à s’en saisir pour mieux lui restituer sa portée théorique : 

O. Beaud, « Le cas français : l’obstination de la jurisprudence et de la doctrine à refuser toute idée de 

limitation au pouvoir de révision constitutionnelle », Jus politicum n° 18, juillet 2017. Il faut noter toutefois 

que certains auteurs ont pu défendre la mise en place du contrôle des lois constitutionnelles, à condition que 

l’alinéa 5 de l’article 89 soit doté d’une interprétation restrictive. C’était notamment le cas de Guy 

Carcassonne : « […] une définition restrictive, ramenant seulement à l'interdiction de toute forme 

héréditaire de dévolution d'une fonction politique, suffirait à écarter les griefs plus fumeux et à dissiper le 

spectre d'aventures interprétatives », G. Carcassonne, « Un plaidoyer résolu en faveur d'un tel contrôle 

sagement circonscrit », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 27, janvier 2010, p. 47. 
501

 Louis Favoreu définissait ainsi la Cour constitutionnelle comme l’institution chargée « […] de 

trancher en termes juridiques des conflits d’ordre politique qui peuvent opposer les diverses branches du 

pouvoir (principalement les pouvoirs exécutif et législatif, mais aussi parfois le pouvoir judiciaire) », L. 

Favoreu, « Les Cours de Luxembourg et de Strasbourg ne sont pas des Cours constitutionnelles », in Au 

carrefour des droits : mélanges en l’honneur de Louis Dubouis, Paris : Dalloz, 2002, p. 38. 
502

 Pour un exposé de la mise en œuvre de cette compétence en Europe, voir : L. Favoreu, W. Mastor, 

Les cours constitutionnelles, Paris : Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2011, p. 104 et ss. 
503

 J. Benetti, « Existe-il deux gardiens de la Constitution ? Les fonctions d’arbitre du président de la 

République et du juge constitutionnel », in S. Mouton (dir.), Le régime représentatif à l’épreuve de la 

justice constitutionnelle : actes du colloque organisé les 9 et 10 octobre 2014, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, 

coll. Grands colloques, p. 149. Pierre Avril soutient le même argument lorsqu’il écrit à propos du Conseil 

constitutionnel que « [sa] compétence d’attribution s’exerce principalement sur la production des normes 

législatives, tandis que les rapports que les pouvoirs publics entretiennent entre eux échappent à son 

contrôle pour l’essentiel […] », P. Avril, « Une « survivance » : le droit constitutionnel non écrit ? », in 

Droit et politique à la croisée des cultures : Mélanges Philippe Ardant, Paris : LGDJ, 1999, p. 5. 
504

 Deux obstacles principaux peuvent être identifiés comme les causes de cette réduction quantitative : 

la concurrence que constitue le contrôle de conventionnalité opéré par les juges ordinaires et le filtrage des 

Questions prioritaires de constitutionnalité que l’article 61-1 attribue finalement à la Cour de cassation et au 

Conseil d’État : D. Rousseau, P.-Y. Gahdoun, J. Bonnet, Droit du contentieux constitutionnel, Issy-les-

Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Domat droit public, 11
e
 éd., 2016, p. 103. 
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est en effet, comme la très grande majorité de ses homologues
505

 et hors les cas de 

contrôle obligatoire
506

, assujetti à la saisine d’autres autorités. Certes, les modalités d’une 

telle saisine ont été diversifiées depuis 1958, puisqu’elle a été ouverte d’abord aux 

parlementaires de l’opposition
507

 puis aux justiciables eux-mêmes, par l’intermédiaire 

toutefois des juridictions dites ordinaires, et le pouvoir d’interprétation du Conseil 

constitutionnel s’en est mécaniquement trouvé décuplé
508

. Il reste pourtant des hypothèses 

dans lesquelles ceux-là mêmes qui peuvent recourir au juge vont choisir de ne pas le 

saisir, justement parce qu’ils entendent cultiver un point d’ombre constitutionnel et 

l’exploiter librement. Pierre Mouzet démontre ainsi que la saisine du Conseil 

constitutionnel représente parfois un « usage politiquement inutile et institutionnellement 

nocif », ce qui caractérise l’hypothèse dans laquelle « appliquer l’article 61 serait ipso 

facto un aveu d’impuissance, voire un signe d’allégeance au juge »
509

. Le Conseil 

constitutionnel dispose ainsi d’une compétence limitée, du fait de la réserve que 

manifestent des institutions qui ne souhaitent pas abdiquer en sa faveur leur propre 

pouvoir d’appréciation. Le raisonnement est aisément transposable au cadre plus 

spécifique de la Question prioritaire de constitutionnalité, qui confie in fine au Conseil 

d’État et à la Cour de cassation le soin de transmettre le recours. Plusieurs hypothèses de 

rejet à ce stade peuvent s’analyser comme une stratégie déployée par les Cours pour 

s’extraire d’une forme de tutelle du Conseil constitutionnel
510

. La compétence 

                                                 
505

 À notre connaissance, seule la Constitution serbe du 8 novembre 2006 prévoit que la Cour 

constitutionnelle peut se saisir elle-même (article 168 alinéa 1
er
). 

506
 En France, la saisine est automatique pour le contrôle des lois organiques, pour celui des règlements 

des assemblées et, depuis 2008, pour le contrôle des initiatives parlementaires signées en vue d’un 

référendum d’initiative partagée ; c’est ce que prévoit le premier alinéa de l’article 61 de la Constitution. 
507

 Loi constitutionnelle n° 74-904 du 29 octobre 1974. 
508

 F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, Lextenso, coll. Manuel, 

38
e
 éd., 2017, p. 825. 
509

 L’auteur évoque à ce titre le refus – persistant jusqu’à 2015 – du Président de la République de saisir 

le Conseil de la constitutionnalité d’une loi et celui du Gouvernement et des Présidents des Assemblées de 

le saisir d’une exception d’irrecevabilité au cours de la procédure législative : P. Mouzet, « La désuétude en 

droit constitutionnel », RDP n° 5, 2009, p. 1397. La première hypothèse s’est depuis concrétisée pour la 

première fois : CC, Décision n° 2015-713 DC du 23 juillet 2015, Loi relative au renseignement, JO n° 0171 

du 26 juillet 2015, p. 12751, texte n° 4. Quant à la seconde, elle se rencontrait aux débuts de la V
e
 

République mais a disparu de la pratique depuis 1979 : G. Carcassonne, M. Guillaume, « Article 41 », in La 

Constitution, Paris : Éd. Points, coll. Série Essais, 13
e
 éd., 2016, p. 213-214. 

510
 Ainsi peut s’expliquer notamment la réticence préalable de la Cour de cassation à transmettre une 

question de constitutionnalité portant non sur l’énoncé d’une loi, mais sur l’interprétation qu’en retient 

habituellement le juge judiciaire. Sur cette résistance de la Cour de cassation, voir par exemple : A. Viala, 

« De la puissance à l’acte : la QPC et les nouveaux horizons de l’interprétation conforme », RDP n° 4, 

2011, p. 984-990. Sur la problématique plus vaste du « droit vivant », c’est-à-dire le contrôle incident de la 

jurisprudence des Cours ordinaires par le Conseil constitutionnel, voir : N. Maziau, « Brefs commentaires 

sur la doctrine du droit vivant dans le cadre du contrôle incident de constitutionnalité. Retour sur 

l’expérience italienne et possibilités d’évolution en France », D. 2011, p. 529-535. 
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herméneutique du juge est ainsi mécaniquement limitée
511

. Il n’en reste pas moins que la 

Constitution tend de plus en plus à reconnaître au juge du Palais Montpensier un 

privilège, à défaut d’un monopole, quant à sa compétence pour l’interpréter, quoique la 

concurrence que représentent les autres pouvoirs constitués reste vivace en la matière. 

 

 

2. Une interprétation juridictionnelle concurrencée  

 

155. L’étude des travaux du droit politique démontre l’attachement que ses auteurs 

manifestent à la reconnaissance de la pluralité des interprètes du texte constitutionnel, et 

ce au nom des valeurs promues par le constitutionnalisme lui-même. Denis Baranger 

estime ainsi que « n’avoir qu’un seul interprète de (toute) la constitution, c’est engendrer, 

au sein d’une constitution libérale, une instance placée en position dominante »
512

. Le 

refus juspolitiste de consacrer le monopole herméneutique du juge n’est pas seulement le 

fondement d’une critique de la doctrine constitutionnelle ; il est aussi le moyen de 

conduire une analyse jugée plus réaliste de la pratique effective des institutions de la V
e
 

République. L’expérience de la Constitution de 1958 révèle en effet avec éclat la 

concurrence qui sévit entre les différents pouvoirs constitués dans leur prétention à 

interpréter le texte constitutionnel.  

156. On compte de fait de très nombreux interprètes de la Constitution, dont l’action 

serait, du point de vue du droit politique, trop souvent négligée par la doctrine
513

. Parmi 

eux figure bien sûr le Président de la République, qui représente probablement le 

concurrent du Conseil constitutionnel le plus évident. Son pouvoir d’interprétation 

colossal s’est souvent manifesté depuis 1958 et, s’il est parfois jugé illégitime, n’en est 

                                                 
511

 Résumant ce point de vue, Olivier Jouanjan estime que « dans l’absence de compétence générale qui 

toucherait soit à l’interprétation de la Constitution, soit au règlement des litiges entre organes 

constitutionnels […], le Conseil constitutionnel n’exerce qu’un fort médiocre contrôle sur les questions 

mettant en jeu l’organisation constitutionnelle de la séparation des pouvoirs, soit indirectement à travers le 

contrôle de constitutionnalité, soit à travers les seules procédures de protection du domaine réglementaire. 

Le système laisse à l’appréciation souveraine d’organes politiques l’interprétation et la pratique de pans 

entiers de l’ordre constitutionnel […] », O. Jouanjan, « Le Conseil constitutionnel est-il une institution 

libérale ? », Droits n° 43, 2006, p. 82. 
512

 D. Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons 

politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
513

 Olivier Beaud évoque à ce titre plusieurs institutions pêle-mêle parmi lesquelles le Défenseur des 

droits, les autorités administratives indépendantes, les comités ministériels, le Secrétariat général de 

l’Élysée, etc. ; O. Beaud, « Qu’est-ce que le droit constitutionnel peut-il encore faire pour l’État ? », in X. 

Magnon, S. Mouton (dir.), Quelles doctrines constitutionnelles aujourd’hui pour quel(s) droit(s) 

constitutionnel(s) demain ?, Colloque organisé à Toulouse les 29 et 30 septembre 2016 (actes à paraître). 
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pas moins reconnu par la doctrine
514

. La concurrence que se livrent les interprétations 

présidentielles et jurisprudentielles n’est pourtant pas toujours manifeste, dès lors qu’elle 

n’a jamais pris la forme d’un conflit politique ouvert, comme cela a pu être le cas à 

l’étranger
515

. On trouve en revanche dans l’histoire française des hypothèses de conflits 

potentiels, dans lesquelles l’affrontement des interprètes n’a pu être évité qu’au prix d’un 

effacement du Conseil constitutionnel. Ce fut le cas en 1962, lorsque l’article 11 fut mis 

en œuvre par le général de Gaulle pour réviser la Constitution
516

 ; ce fut également le cas 

en 1986, lorsque François Mitterrand démentit le Conseil constitutionnel sur la portée de 

la notion d’« indépendance nationale » mentionnée aux articles 5 et 16 de la Constitution, 

et ce afin de justifier sa décision de ne pas signer les ordonnances présentées par le 

Gouvernement
517

. Le développement sans précédent de la jurisprudence du Conseil 

constitutionnel et de sa compétence herméneutique s’est toutefois accompagné d’une 

révérence accrue du discours politique à l’égard de l’office du juge
518

 ; les hypothèses de 

controverse opposant Président de la République et Conseil constitutionnel se sont donc 

amenuisées. Ainsi a-t-on vu pour la première fois en 2015, le chef de l’État saisir le juge 

                                                 
514

 Par exemple : R. Romi, « Le Président de la République, interprète de la Constitution », RDP n° 5, 

1987 p. 1265-1295.  
515

 On pense notamment aux États-Unis qui ont été le théâtre d’une lutte virulente entre présidence et 

Cour suprême à l’époque de la mise en œuvre de la politique du New Deal, décidée par la première et 

contrecarrée par la seconde : « […] le problème n’était [alors] pas avec la Constitution, mais avec les juges. 

Il s’agissait de changer non pas le droit, mais l’interprétation que les juges en faisaient », É. Zoller, Histoire 

du gouvernement présidentiel américain, Paris : Dalloz, 2011, p. 269. Le conflit s’est soldé par un coup de 

force du Président Roosevelt, qui menaça, avec la complicité acquise du Congrès, de « […] porter à quinze 

le nombre de juges pour obtenir un renversement de majorité » à la Cour. Cette menace n’eut pas besoin 

d’être concrétisée pour être efficace ; G. Scoffoni, « Le Congrès des États-Unis et la remise en cause des 

interprétations constitutionnelles de la Cour suprême. Sur la conciliation entre justice constitutionnelle et 

théorie démocratique », RFDC n° 16, 1994, p. 680. Pour un récit plus détaillé de l’opposition entre 

Président et Cour suprême sur la politique du New Deal, voir : É. Zoller, Histoire du gouvernement 

présidentiel américain, Paris : Dalloz, 2011, p. 269-273. 
516

 Le Conseil constitutionnel a alors choisi de renoncer à la compétence de contrôle des lois 

référendaires, mais sa décision aurait pu être inverse, de façon également convaincante. Aussi Isabelle 

Richir écrit-elle que « […] si les termes de l’article 5 sont suffisamment ambigus pour ne pas avoir à 

reprocher à son détenteur [le Président de la République] ses interprétations, les articles 60 et 61, alinéa 2, 

sont tout aussi nébuleux pour envisager une traduction tout aussi personnelle que celle du premier 

personnage de l’État. Or, ce dernier a choisi un sens largement avantageux pour sa fonction alors que le 

Conseil est indubitablement en deçà de ce qu’il pourrait faire », I. Richir, Le Président de la République et 

le Conseil constitutionnel, Paris : PUF, coll. Les grandes thèses du droit français, 1998, p. 245. 
517

 Affirmant pourtant qu’il « […] pense comme le Conseil constitutionnel », le Président propose dans 

la foulée une interprétation subtilement distincte de celle qu’avait retenue le juge ; F. Mitterrand, Interview 

du 14 juillet 1986 conduite par Y. Mourousi, disponible en ligne : http://discours.vie-publique. 

fr/notices/867009700.html. Voir, en comparaison : CC, Décision n° 86-207 DC du 26 juin 1986, Loi 

autorisant le Gouvernement à prendre diverses mesures d'ordre économique et social, Rec. p. 61, cons. 57 

à 61. 
518

 A. Le Divellec, « Un ordre constitutionnel confus. Indicibilité et incertitudes de la Constitution 

française », in D. Chagnollaud (dir.), Les 50 ans de la Constitution : 1958-2008, Paris : Litec LexisNexis, 

2008, p. 152. 
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du contrôle de la constitutionnalité d’une loi
519

, alors même que la réserve qu’avaient 

observée ses prédécesseurs à cet égard démontrait leur volonté de préserver leur propre 

compétence quant à l’interprétation de la Constitution
520

. Symboliquement, le juge 

semble donc bien avoir conquis une force politique que les constituants de 1958 ne 

pouvaient suspecter
521

. Pour autant, la faveur dont il bénéficie ne paraît pas devoir faire 

disparaître toute concurrence en matière herméneutique. Pierre Avril a démontré en ce 

sens que la seule menace de la censure juridictionnelle pouvait au contraire stimuler 

l’imagination des pouvoirs politiques, qui recourent à divers expédients pour échapper à 

son emprise et continuer à faire vivre leur propre interprétation
522

. Dans cette perspective, 

« l’amplitude, la variété et l’originalité, parfois insoupçonnées, des formes qu’emprunte le 

gouvernement des juges constitutionnels […] n’ont donc d’égales que les trésors 

d’imagination dont font preuve, dans le domaine de l’ingénierie institutionnelle, les autres 

acteurs juridiques qui tentent de se garder de l’influence des premiers »
523

. 

157. La lutte entre les interprètes constitutionnels se manifeste également sur le terrain 

judiciaire ; les juges ordinaires d’abord disposent d’une compétence traditionnelle 

indéniable – quoique limitée – en la matière
524

, compétence qui s’est notablement accrue 

depuis la mise en place de la Question prioritaire de constitutionnalité : acteurs 

incontournables du « filtrage », Conseil d’État et Cour de cassation seraient ainsi devenus 

les juges constitutionnels de droit commun
525

. Le Conseil constitutionnel n’est certes pas 

                                                 
519

 François Hollande a en effet rompu la tradition en saisissant le Conseil constitutionnel, le 25 juin 

2015, de la loi relative au renseignement. Voir en ce sens : CC, Décision n° 2015-713 DC du 23 juillet 

2015, Loi relative au renseignement, JO n°0171 du 26 juillet 2015, p. 12751, texte n° 4. Cette saisine se 

pensait certainement comme une action symbolique, puisqu’elle a eu lieu le même jour que celle du 

Président du Sénat. 
520

 La saisine présidentielle induit en effet pour son auteur de se « […] déconsidér[er] en tant que 

gardien de la Constitution ; [même] si le Conseil lui donne raison, la censure n’en prouve pas moins qu’il ne 

pouvait agir seul […] », P. Mouzet, « La désuétude en droit constitutionnel », RDP n° 5, 2009, p. 1397. 
521

 D. Rousseau, P.-Y. Gahdoun, J. Bonnet, Droit du contentieux constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : 

LGDJ-Lextenso, coll. Domat droit public, 11
e
 éd., 2016, p. 105. 

522
 Pierre Avril évoque en ce sens la séance des questions au Gouvernement du mercredi après-midi qui, 

pendant plus de vingt ans est restée non écrite, afin que le Conseil constitutionnel ne puisse la censurer au 

nom d’une interprétation constitutionnelle jugée paralysante ; P. Avril, « Une « survivance » : le droit 

constitutionnel non écrit ? », in Droit et politique à la croisée des cultures : Mélanges Philippe Ardant, 

Paris : LGDJ, 1999, p. 7. 
523

 G. Tusseau, « Le gouvernement [contraint] des juges. Les juges constitutionnels face au pouvoir de 

réplique des autres acteurs juridiques – ou l’art partagé de ne pas pouvoir avoir toujours raison », Droits n° 

55, 2012, p. 82-83. 
524

 La Constitution est ainsi traditionnellement appliquée par les Cours suprêmes, notamment à 

l’occasion du contrôle des décisions des juridictions inférieures. Voir en ce sens : J.-L. Mestre, « Le 

contrôle par la Cour de cassation et le Conseil d’État : perspectives historiques », in M. Fatin-Rouge 

Stéfanini, C. Severino (dir.), Le contrôle de constitutionnalité des décisions de justice : une nouvelle étape 

après la QPC ?, Aix-en-Provence : Droits International, Comparé et Européen, 2017, p. 27-48. 
525

 C’est ce que soutient par exemple : A. Roblot-Troizier, « La QPC, le Conseil d’État et la Cour de 

cassation », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n° 40, juin 2013, p. 56-59. Voir également : S.-J. 
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resté inerte face à l’intrusion de ces nouvelles institutions dans son périmètre d’action ; on 

peut par exemple estimer que l’interprétation qu’il a livrée de la loi organique prévoyant 

les conditions d’application de l’article 61-1
526

 visait justement à préserver son monopole. 

Ainsi en va-t-il notamment de la portée qu’il reconnaît au caractère nouveau que doit 

revêtir la question de constitutionnalité qui espère atteindre son office
527

. Selon Marc 

Guillaume, « le Conseil constitutionnel est ainsi renforcé dans son rôle d'interprète de la 

Constitution. Son action, dans le cadre de l'article 61-1, ne sera pas seulement de censurer 

des dispositions législatives, mais aussi d'assurer l'interprétation uniforme de la 

Constitution, même dans les cas dans lesquels la disposition législative contestée 

n'apparaît pas contraire à la Constitution »
528

. On peut douter de cette appréciation et 

considérer qu’au contraire, le critère de la nouveauté ainsi entendu permet de renforcer la 

compétence des juridictions ordinaires chargées de l’identifier
529

. En tout état de cause 

cependant, le Conseil constitutionnel n’est pas isolé dans son travail herméneutique, sa 

compétence étant notamment disputée par les Cours suprêmes des ordres administratif et 

judiciaire. 

158. Pendant longtemps, la concurrence des interprètes s’est d’ailleurs souvent soldée 

par un effacement du juge constitutionnel au profit des institutions politiques, et 

notamment le Président de la République
530

. C’est particulièrement net à l’aube de la V
e
 

République, lorsque le juge du Palais Montpensier apparaît dans une position précaire 

face à la légitimité éclatante du chef de l’État
531

. Au-delà des périodes de cristallisation 

                                                                                                                                                  
Liéber, D. Botteghi, « Le juge administratif, juge constitutionnel de droit commun », AJDA 2010, p. 1355-

1365 ; ou encore : V. Saint James, « Les décisions de la Cour de cassation et du Conseil d’État de ne pas 

transmettre une QPC : la place des cours souveraines en question ? », RDP n° 3, 2012, p. 621-627. 
526

 CC, Décision n° 2009-395 DC du 3 décembre 2009, Loi organique relative à l’application de 

l’article 61-1 de la Constitution, Rec. p. 206. 
527

 Le Conseil constitutionnel estime en effet « […] que le législateur organique a entendu, par l'ajout de 

ce critère [de la nouveauté], imposer que le Conseil constitutionnel soit saisi de l'interprétation de toute 

disposition constitutionnelle dont il n'a pas encore eu l'occasion de faire application », ibid. ; cons. 21. 
528

 M. Guillaume, « L’autorité des décisions du Conseil : vers de nouveaux équilibres ? », Nouveaux 

Cahiers du Conseil constitutionnel n° 30, janvier 2011, p. 67. 
529

 C’est ce que suggère notamment Agnès Roblot-Troizier qui écrit que « […] si le caractère sérieux de 

la question de constitutionnalité conduit à une appréciation de la pertinence de la question, le caractère 

nouveau invite à considérer son opportunité, de sorte que le Conseil constitutionnel se mue en une 

juridiction constitutionnelle d'exception », A. Roblot-Troizier, « La QPC, le Conseil d’État et la Cour de 

cassation », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n° 40, juin 2013, p. 59. 
530

 R. Romi, « Le Président de la République, interprète de la Constitution », RDP n° 5, 1987 p. 1287.  
531

 Ainsi, en 1962, « […] il faut reconnaître que le Conseil n’a pas les moyens de s’opposer à une 

volonté présidentielle », I. Richir, Le Président de la République et le Conseil constitutionnel, Paris : PUF, 

coll. Les grandes thèses du droit français, 1998, p. 245. Dans le même sens, « l’invocation de sa 

compétence d’attribution revêt en 1962 un enjeu crucial : elle est sans aucun doute alors la condition de sa 

survie en lui évitant de s’opposer frontalement au chef de l’État […] », J. Benetti, « Existe-il deux gardiens 

de la Constitution ? Les fonctions d’arbitre du président de la République et du juge constitutionnel », in S. 
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des enjeux politiques, la relation entre les deux interprètes témoigne d’« […] une logique 

de coopération, plutôt que d’animosité »
532

. On peut noter toutefois un certain 

infléchissement dans la préséance reconnue par le juge au Président de la République ; en 

doctrine comme dans le fonctionnement effectif du régime politique, le Conseil 

constitutionnel semble désormais prévaloir comme interprète sinon exclusif, du moins 

légitime de la Constitution. S’il ne dispose pas d’une habilitation textuelle indiscutable 

d’un point de vue juridique, au moins bénéficierait-il d’une autorité « morale »
533

 ou 

« persuasive »
534

. Étrangers à cette ferveur, les auteurs du droit politique constatent que 

« […] le renvoi systématique à un seul interprète, le fait que les composantes de 

l’équilibre constitutionnel s’en rapportent à lui sans même tenter de se comprendre elles-

mêmes, pose problème. Loin d’être une situation idéale, on peut y voir l’indice d’une 

régression dans l’évolution d’ensemble du constitutionnalisme »
535

. Ce mouvement, à la 

fois doctrinal et politique, n’est pas propre au système français puisque la justice 

constitutionnelle bénéficie d’une faveur politique comparable dans de nombreux autres 

États
536

. 

159. En France, le décalage reste pourtant patent entre la réalité que constate une analyse 

pratique des institutions et l’engouement que suscite dans la doctrine la figure 

juridictionnelle ; le droit politique est ainsi réticent à admettre avec plusieurs auteurs que 

                                                                                                                                                  
Mouton (dir.), Le régime représentatif à l’épreuve de la justice constitutionnelle : actes du colloque 

organisé les 9 et 10 octobre 2014, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, coll. Grands colloques, p. 148. 
532

 F. Savonitto, Les discours constitutionnels sur la « violation de la Constitution » sous la V
e
 

République, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 2013, p. 

310. L’auteur poursuit : « cette relation de coopération se confirme au regard de la jurisprudence du Conseil 

constitutionnel, laquelle vient rarement infirmer une interprétation présidentielle d’une des dispositions de 

la Constitution », ibid. 
533

 O. Dutheillet de Lamothe, « L’autorité de l’interprétation constitutionnelle », in F. Mélin-

Soucramanien (dir.), L’interprétation constitutionnelle : actes de la table ronde de l’Association 

internationale de droit constitutionnel, Bordeaux, 15 et 16 octobre 2004, Paris : Dalloz, coll. Thèmes et 

commentaires, 2005, p. 197. 
534

 R. de Gouttes, « Conclusions sur l’arrêt de l’assemblée plénière de la Cour de cassation du 10 

octobre 2001 », RFDC n° 49, 2002, p. 68. 
535

 D. Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons 

politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
536

 Aux États-Unis par exemple, « les juges décident en dernier ressort et pour l’ensemble de la 

population ce que la Constitution signifie », alors même qu’« il n’en a pas toujours été ainsi », L. Kramer, 

« Au nom du peuple. Qui a le dernier mot en matière constitutionnelle ? », RDP n° 4, 2005, p. 1027-1028. 

Guy Scoffoni parvient au même constat : « la Cour suprême a affirmé dans la période contemporaine le 

principe selon lequel le pouvoir judiciaire fédéral détient la prérogative suprême d’interprétation finale de la 

loi au regard de la Constitution » ; G. Scoffoni, « Le Congrès des États-Unis et la remise en cause des 

interprétations constitutionnelles de la Cour suprême. Sur la conciliation entre justice constitutionnelle et 

théorie démocratique », RFDC n° 16, 1994, p. 676. C’est également le cas en Europe, notamment en 

Allemagne, où s’est installée une véritable « […] omnipotence de la figure du juge constitutionnel » en 

matière d’interprétation, omnipotence acceptée aussi bien par les institutions que par l’opinion publique : S. 

Pinon, Les systèmes constitutionnels dans l’Union européenne : Allemagne, Espagne, Italie et Portugal, 

Bruxelles : Larcier, coll. Europe. Manuels Larcier, 2015, p. 145. 
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« le Conseil constitutionnel a conquis suffisamment d'autorité pour être considéré comme 

l'interprète incontestable de la Constitution. Il dit le droit constitutionnel, le droit 

constitutionnel réel, sur les sujets dont il est saisi. Le spécialiste peut, à l'occasion, estimer 

telle ou telle décision contestable, voire telle ou telle argumentation infondée. […] Mais 

c'est parfaitement inopérant dans le droit réel sur lequel le Conseil a un monopole 

absolu »
537

. Les auteurs juspolitistes enjoignent au contraire leurs collègues à davantage 

de discernement, au-delà de la seule considération du juge, car, « sur l’interprétation de la 

Constitution, il semble désormais que le Conseil constitutionnel règne sans partage ou 

presque. Si concurrence il y a, c’est avec d’autres juridictions. On peut se demander si 

l’on n’est pas parvenu à une situation de surestimation du pouvoir d’interprétation 

authentique de la constitution par le Conseil constitutionnel »
538

. Cette surestimation 

doctrinale représenterait fondamentalement un appauvrissement de la pensée 

constitutionnelle
539

, dès lors que le juge français lui-même ne présente de la Constitution 

qu’une interprétation tronquée et, partant, décevante. 

 

 

B. Une jurisprudence matériellement décevante 

 

160. Si le droit politique se montre critique à l’égard de la doctrine qui a consacré le 

monopole du juge à énoncer le droit de la Constitution, c’est non seulement parce que la 

réalité politique semble la démentir, mais également parce que la jurisprudence semble 

incapable de restituer toute la complexité de l’objet constitutionnel. La critique acerbe 

formulée par Jean-Marie Denquin est à ce titre éloquente : « la problématique a fait place 

au dogme, la théologie s’est dégradée en catéchisme. La réflexion passe pour n’être plus 

utile, car les problèmes sont supposés résolus : le Conseil constitutionnel n’est-il pas la 

                                                 
537

 G. Carcassonne, M. Guillaume, « Article 62 », in La Constitution, Paris : Éd. Points, coll. Série 

Essais, 13
e
 éd., 2016, p. 313 ; nous soulignons. Guillaume Drago justifie pour sa part que la jurisprudence 

constitutionnelle soit seule considérée au titre du droit : « […] l’interprétation de la Constitution énoncée 

par le Conseil constitutionnel demeure l’élément majeur auquel on doit faire référence, au-delà de la 

pratique constitutionnelle des autres acteurs constitutionnels, Exécutif et Parlement, qui peuvent donner une 

interprétation de telle ou telle disposition constitutionnelle, mais qui ne peut avoir qu’une valeur pratique et 

non juridique ». G. Drago, « La qualité de l’argumentation constitutionnelle », RFDC n° 102, 2015, p. 344. 
538

 D. Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons 

politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012 ; nous 

soulignons. 
539

 Jean-Marie Denquin estime ainsi qu’« il est particulièrement mal venu d’attendre la lumière des 

décisions du Conseil. Qu’une partie de la doctrine succombe à cette tentation entraîne un appauvrissement 

singulier du droit constitutionnel », J.-M. Denquin, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel : grandeur 

ou décadence du droit constitutionnel ? », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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fin, à tous les sens du mot, de l’histoire ? Il ne reste donc qu’à faire l’exégèse de ses 

menus propos. Entreprise plutôt déceptive, malheureusement, car le mélange inimitable 

de bricolage et d’imperatoria brevitas qui caractérise la jurisprudence de celui-ci peut 

difficilement passer pour une doctrine et ne possède même pas assez de substance pour 

permettre à ses déférents interprètes d’en induire une pensée. Qu’importe, d’ailleurs, s’il 

s’agit non d’élaborer et de discuter rationnellement des solutions juridiques, mais de 

croire ? »
540

. Le droit politique refuse quant à lui de faire de la jurisprudence l’épicentre 

de la réflexion qu’il conduit sur le droit constitutionnel ; elle ne délivre en effet que des 

argumentations lacunaires (1), ce qui entrave notamment sa capacité à théoriser la 

Constitution comme elle le mériterait (2). 

 

1. La faiblesse argumentative de la jurisprudence 

 

161. La « brièveté »
541

 des décisions du Conseil constitutionnel est depuis longtemps 

admise par la doctrine, et assumée par l’institution elle-même
542

. La brièveté de la 

motivation n’est d’ailleurs pas propre à la jurisprudence constitutionnelle, mais est 

souvent regardée comme la marque d’une tradition française
543

. Du point de vue du droit 

politique, ce constat revêt toutefois une portée spécifique au niveau constitutionnel, ne 

serait-ce que parce que le Conseil constitutionnel semble abuser de cette liberté que lui 

confère une motivation traditionnellement laconique ; à l’occasion, il s’affranchirait ainsi 

des exigences de justification liées à sa fonction
544

. Même au-delà de cette hypothèse 

                                                 
540

 J.-M. Denquin, « Préface », in G. Burdeau, Ecrits de Droit constitutionnel et de Science politique, 

Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 19. 
541

 Sur cette question, voir la thèse de référence en la matière : F. Malhière, La brièveté des décisions de 

justice (Conseil constitutionnel, Conseil d’État, Cour de cassation) : contribution à l’étude des 

représentations de la justice, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 2013, 665 p. 
542

 Alors secrétaire général du Conseil constitutionnel, Marc Guillaume affirme par exemple que 

« l’essentiel reste pour le Conseil constitutionnel que les motivations de ses décisions conservent leur 

rigueur de raisonnement inhérente à leur rédaction brève tout en fournissant l’ensemble des éléments utiles 

à leur compréhension », M. Guillaume, « La motivation des décisions du Conseil constitutionnel », AIJC n° 

28, 2012, p. 51. En tant que membre du Conseil, Nicole Belloubet expose pour sa part les nécessités de la 

brièveté, tout en justifiant par ailleurs qu’elle soit tempérée : N. Belloubet, « La motivation des décisions du 

Conseil constitutionnel : modifier et réformer », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n
os

 55-56, 

2017, p. 5-21. 
543

 Fanny Malhière affirme en ce sens que « la brièveté qui caractérise la rédaction des décisions de 

justice en France relèverait ainsi de l’exception culturelle française », F. Malhière, La brièveté des 

décisions de justice (Conseil constitutionnel, Conseil d’État, Cour de cassation) : contribution à l’étude des 

représentations de la justice, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 2013, p. 4. 
544

 À propos de la décision du Conseil constitutionnel rendue le 9 août 2012, Olivier Beaud estime par 

exemple que « […] si une telle décision devait être contrôlée par n’importe quelle autre juridiction, celle-ci 

lui reprocherait un défaut manifeste de motivation », O. Beaud, « Le Conseil constitutionnel et le traitement 
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somme toute ponctuelle, les décisions du juge constitutionnel français présenteraient une 

concision structurelle problématique, qui limiterait sérieusement ses prétentions à devenir 

l’interprète omnipotent de la Constitution. 

162. Le problème fondamental que suscite la brièveté des décisions du Conseil 

constitutionnel repose dans l’entreprise de dissimulation qu’elle traduit : le juge 

n’expliquerait pas le raisonnement qu’il a effectivement suivi, mais celui – tronqué et 

trompeur – qu’il choisit de mettre en exergue pour justifier sa décision. En ce sens, « la 

motivation brève joue le rôle de masque, de déguisement derrière lequel le juge se 

dissimule pour rendre la décision de la juridiction à laquelle il appartient »
545

. Le 

laconisme du Conseil n’est pas fortuit ; il peut au contraire être perçu comme une 

stratégie mise en œuvre afin tout à la fois de renforcer sa légitimité et d’étendre son 

pouvoir d’appréciation. Ainsi, « la rédaction elliptique ainsi que la froideur du style 

réduisent le jugement à sa plus simple expression, celle de la norme appliquée aux faits 

par le juge. Ce dernier n’apparaît que comme le serviteur anonyme de la norme découlant 

de l’ordre juridique qui le transcende et l’oblige »
546

. En d’autres termes, ici ceux de 

Denis Baranger, « […] cette pratique institutionnelle de la motivation faible s’apparente à 

une forme très accusée de formalisme et de recours presque systématique au mode 

déductif »
547

. Le Conseil constitutionnel, en cherchant à se présenter comme un simple 

organe d’application de la Constitution, poursuivrait donc sa propre légitimité et sa propre 

acceptabilité
548

 par les autres pouvoirs constitués
549

. 

                                                                                                                                                  
du président de la République : une hérésie constitutionnelle (à propos de la décision du 9 août 2012) », Jus 

politicum n° 9, juillet 2013. Avec Patrick Wachsmann, l’auteur évoque une seconde illustration : « pour en 

donner un exemple plus récent, et toujours dans le domaine du contrôle a priori, on prendra la décision du 

Conseil constitutionnel du 7 octobre 2010 relative à la loi interdisant la dissimulation du visage dans 

l’espace public, dite « loi anti-burqa ». Sur un problème complexe qui mettait en cause non seulement la 

liberté religieuse, mais aussi la liberté personnelle et celle d’aller et de venir, la décision frappe par la 

pauvreté, quantitative et qualitative, de sa motivation […]. Une telle décision est très loin de répondre aux 

attentes légitimes des citoyens et des juristes », O. Beaud, P. Wachsmann, « Ouverture », Jus politicum n° 

7, mai 2012. 
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 F. Malhière, La brièveté des décisions de justice (Conseil constitutionnel, Conseil d’État, Cour de 

cassation) : contribution à l’étude des représentations de la justice, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle 

bibliothèque de thèses, 2013, p. 151. 
546

 Ibid. 
547

 D. Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons 

politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
548

 L’expression est employée par Nicole Belloubet, « La motivation des décisions du Conseil 

constitutionnel : modifier et réformer », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n
os

 55-56, 2017, p. 

15. 
549

 Paradoxalement pourtant, on peut considérer que le développement d’une jurisprudence plus 

prolifique conduirait précisément au même point ; ainsi Fanny Malhière écrit-elle que, « alors que la 

persistance de la rédaction lapidaire au sommet de la justice française entretient sans succès la fiction selon 

laquelle le juge applique le texte sans l’interpréter, la motivation développée par les cours participe à la 

reconnaissance du juridictionnel comme pouvoir légitime », F. Malhière, La brièveté des décisions de 
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163. Cet argument est toutefois nécessairement relativisé par la conviction désormais 

classique en doctrine, du pouvoir d’appréciation inestimable du juge constitutionnel ; 

aucun commentateur n’est plus la dupe du décorum ostensiblement affiché par le Conseil. 

Mais le recours au masque de l’interprétation comme acte de connaissance n’en reste pas 

moins problématique selon les auteurs juspolitistes, notamment parce qu’il brouille 

l’analyse doctrinale de la jurisprudence et de sa légitimité. La faiblesse de la motivation 

du juge constitutionnel repose en effet en premier lieu sur la complicité active de ses 

commentateurs, qu’ils soient « autorisés »
550

 ou organiquement indépendants du Conseil 

constitutionnel. Le laconisme du juge s’appuie en ce sens sur la volubilité de la 

doctrine
551

, qui revendique en retour une participation active à la construction du droit de 

la Constitution
552

. Il en résulte une relation d’étroite interdépendance entre Conseil 

constitutionnel et commentateurs, par laquelle ils assoient mutuellement leur légitimité 

respective, le premier en rendant nécessaire le commentaire doctrinal, les seconds en 

apportant à la jurisprudence la justification qui manque à ses décisions.  

164. Ce mouvement circulaire concrétise le risque dénoncé par le droit politique, celui de 

la disparition de toute distance critique de la doctrine à l’égard de la jurisprudence. Les 

juristes se conforteraient dans une posture où il n’est plus utile de distinguer entre ce que 

fait le juge et ce qu’il dit qu’il fait
553

, et appauvriraient d’autant le discours qu’ils sont 

pourtant censés produire sur le droit constitutionnel
554

. En outre, dans l’hypothèse du 

                                                                                                                                                  
justice (Conseil constitutionnel, Conseil d’État, Cour de cassation) : contribution à l’étude des 

représentations de la justice, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 2013, p. 535. 
550

 À propos de la problématique des commentaires autorisés des décisions du Conseil constitutionnel 

livrés par son Secrétariat général, Denis Baranger écrit que « […] cette pratique n’aide pas à clarifier le lieu 

précis où s'accomplit cette fonction », D. Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice 

constitutionnelle. Motivations et raisons politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus 

politicum n° 7, mai 2012. 
551

 « Au demeurant, les juges constitutionnels peuvent se permettre d’être laconiques dans leurs 

décisions puisqu’ils peuvent s’appuyer sur un ensemble cohérent de principes doctrinaux élaborés au fil du 

temps dans la littérature juridique », D. Baranger, « Un chantier qui ne prend jamais fin. Le juge, les 

révisions, et les autres formes de changement constitutionnel dans la France contemporaine », Jus politicum 

n° 18, juillet 2017. 
552

 Dominique Rousseau écrit par exemple que « [l]a légitimité d’interprète [du Conseil constitutionnel] 

dépend en effet, au-delà de son fondement constitutionnel, de la reconnaissance de sa jurisprudence par la 

communauté des juristes », D. Rousseau, « Une résurrection : la notion de Constitution », RDP n° 1, 1990, 

p. 17. 
553

 Le silence de la jurisprudence représente au contraire une brèche que le juriste est appelé à combler ; 

en effet, même si le juge apprécie un certain nombre d’éléments au moment de décider, « […] il n’est pas 

sûr que la rédaction de la motivation en port[e] la trace. C’est pourquoi, la différence entre « avoir des 

raisons » et « donner des raisons » peut conduire à s’interroger sur la possible existence d’arguments 

déterminants, juridiques ou extra-juridiques, non exprimés dans la décision », S. Salles, Le 

conséquentialisme dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque 

constitutionnelle et de science politique, 2016, p. 4. 
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 C’est au nom de cette distance critique que le droit politique dénonce la tendance à l’arrêtisme qu’il 

décèle dans la doctrine ; voir par exemple : A. Le Divellec, « La QPC, déclin de la pensée 
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droit politique, l’abandon d’une posture critique conduit la doctrine à reprendre à son 

compte, sans les déconstruire, les fictions produites par le juge. Ainsi en va-t-il, selon 

Denis Baranger, du bloc de constitutionnalité, présenté comme un ensemble cohérent de 

normes fondées sur le texte constitutionnel. Certes, « la plupart des procédés analysés [au 

titre du bloc de constitutionnalité] pourraient être considérés comme relevant d’une 

indispensable et incompressible marge de discrétionnalité qui fait partie intégrante de 

l’activité juridictionnelle et doit être reconnue à tout juge constitutionnel. La difficulté 

réside toutefois dans le fait que ces techniques juridictionnelles – assez classiques – ne 

sont pas conformes à ce que le juge et la doctrine justificative qui commente son activité 

ont à dire sur les normes de référence du contrôle de constitutionnalité »
555

. Le problème 

que soulève in fine la motivation lapidaire du juge constitutionnel naît donc moins de ce 

que le juge fait effectivement – notamment lorsqu’il pose des normes qu’il rattache 

inégalement à l’énoncé constitutionnel – mais de ce que son activité n’est jamais décrite 

en tant que telle, dissimulée qu’elle est derrière le simulacre complice du juge et de la 

doctrine. Cet aspect de la critique juspolitiste reste toutefois subsidiaire, face à 

l’inefficacité constatée de la jurisprudence à proposer une véritable théorie de la 

Constitution. 

 

 

2. La faiblesse conceptuelle de la jurisprudence 

 

165. Ontologiquement, le droit politique propose essentiellement de retenir une 

définition théorique de la Constitution, c’est-à-dire une définition bâtie à partir d’unités 

de pensée qui sont les concepts, définition qui seule permettrait de restituer la complexité 

d’un objet irrémédiablement enchâssé entre droit et politique
556

. Dans cette perspective, le 

juge est susceptible de jouer un rôle fondamental au sens strict, puisqu’il est capable de 

                                                                                                                                                  
constitutionnelle ? », in D. Rousseau, P. Pasquino (dir.), La question prioritaire de constitutionnalité : une 

mutation réelle de la démocratie constitutionnelle française ?, Paris : Mare & Martin, 2018, p. 93-111. 
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 D. Baranger, « Comprendre le bloc de constitutionnalité », Jus politicum n° 21, juillet 2018. L’auteur 

ajoute que « rien de tout cela ne paraît en parfaite adéquation avec l’idée d’un « bloc de constitutionnalité » 

ni avec le formalisme et le textualisme très marqués qui sont des traits distinctifs de la doctrine publiciste 

française ».  
556

 C’est ce que démontre par exemple Olivier Beaud lorsqu’il recommande aux constitutionnalistes de 

se saisir du concept de pouvoir constituant, concept « […] qui traduit la tension entre le droit et le fait, entre 

le droit et la politique », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 217. Voir 

également sur ce point infra, Partie II, Titre II, Chapitre 2, section 2, §1, B, 2.  
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forger lui-même conceptuellement des principes structurants du droit constitutionnel
557

. 

Le Conseil constitutionnel ne semble toutefois pas à la hauteur de la tâche
558

, ce qui pose 

immédiatement la question de l’opportunité pour la doctrine de se laisser happer par 

l’étude de sa jurisprudence.  

166. L’étude de la jurisprudence à laquelle se livrent les auteurs du droit politique révèle 

en effet la difficulté à structurer la pensée juridictionnelle telle qu’elle est livrée aux 

commentaires, la même difficulté concernant, par ricochet, le discours doctrinal qui s’en 

saisit exclusivement. Pour les juspolitistes, cette absence de dimension théorique de la 

jurisprudence se manifeste d’abord dans la faible considération que le juge accorde à la 

portée politique – au sens large – de ses décisions. Olivier Beaud estime par exemple que, 

« faute d’étudier la structure institutionnelle de l’Union européenne dans aucune de ses 

importantes décisions, le Conseil constitutionnel donne une description très amputée du 

droit positif, négligeant d’étudier l’autre versant du problème qui est le droit « politique » 

européen »
559

. Cette réticence du juge à consacrer la dimension politique des questions 

qui lui sont soumises s’accompagne d’une timidité conceptuelle marquée. « […] Le plus 

frappant – écrit Bruno Daugeron – est que ce n’est pas seulement le droit politique qui est 

absent de la jurisprudence du Conseil, c’est aussi le droit des concepts constitutionnels, 

ceux qui sont pourtant censés structurer la matière. Et quand ils sont « traités » en tant que 

tels, la solution est souvent discutable […] »
560

. Ainsi en va-t-il, selon ces auteurs, de la 

souveraineté
561

, de la représentation
562

 ou du concept de Constitution lui-même
563

. 
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167. La jurisprudence constitutionnelle n’est pourtant pas avare de formules, de notions 

empruntées au « langage d’éternité »
564

, par lesquelles elle cherche à systématiser son 

propos et à fonder sa motivation. Denis Baranger identifie à ce titre l’« esprit de la 

constitution », les « conditions essentielles d’exercice de la souveraineté » ou encore 

l’« identité constitutionnelle de la France »
565

. On peut toutefois douter, non seulement de 

la portée que confère effectivement le juge à ces différentes notions
566

, mais également de 

la liberté qu’il se ménage ainsi, en recourant à des formules pour le moins 

énigmatiques
567

 : il s’agit en effet d’un « discours essentialiste en apparence. Mais le 

recours à l’essence, par nature ici introuvable, a pour finalité paradoxale de camoufler 

l’absence de sens. Car […] il n’existe aucun critère rationnel, objectif et préexistant pour 

justifier ou exclure la subsomption d’un individu quelconque sous ces généralités non 

identifiées »
568

. Quoiqu’il en soit, « au bout du compte, de telles normes de référence 

renvoient […] à une constitution qui n’est ni neutre du point de vue des valeurs ni auto-

suffisante d’un point de vue normatif »
569

 ; elles impliquent donc de la part du juge un 

investissement théorique plus important que celui qu’il a mis en œuvre jusque-là.  

168. On peut estimer à cet égard que la critique que le droit politique adresse à la 

jurisprudence porte plus fondamentalement sur le paradigme autour duquel elle s’est 

construite ; comme la plupart des membres de la doctrine, le Conseil constitutionnel 
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semble privilégier une conception normative de la Constitution, là où le droit politique 

appelle de ses vœux une conception théorique, faisant la part belle à la dimension 

politique de l’objet. Cette idée s’appuie en premier lieu sur la conception du contrôle de 

constitutionnalité que met en exergue la jurisprudence : « en France, juger la loi, c’est 

encore administrer. On contrôle la constitutionnalité comme une forme de légalité, même 

s’il s’agit d’une légalité d’un rang hiérarchiquement supérieur. Et cette légalité est 

appréhendée sur le mode spécifique de la légalité administrative. Cette technique, 

élaborée dans le cadre du contrôle juridictionnel de l’action administrative, a fait dans ce 

domaine la preuve de son efficacité. Mais on peut questionner sa pertinence dans un autre 

contexte, celui de la législation et de l’action d’institutions politiques telles que les 

assemblées parlementaires. Ces institutions sont structurées différemment, en termes de 

règles, de pratiques et de représentations, d’une autorité administrative. Dans un tel 

contexte, la constitution se révèle être autre chose qu’une règle ordinaire »
570

. L’acception 

formelle du droit, qui semble être la seule ressource à la disposition du juge 

constitutionnel, enferme ainsi sa jurisprudence dans une compréhension exclusivement 

normative de la Constitution, au détriment d’une considération pourtant déterminante de 

sa nature également politique.  

169. De l’adoption du paradigme normatif résulte, du point de vue du droit politique, une 

fragmentation de la matière constitutionnelle, là où une approche plus conceptuelle 

permettrait au contraire de l’envisager généralement, dans sa cohérence globale. Ce 

constat s’explique certes par la liberté que cherche à se ménager le Conseil 

constitutionnel
571

, mais il ne saurait être porté seulement à la charge du juge, non plus que 

de la doctrine d’ailleurs ; il résulte en premier lieu des nombreuses transformations qu’a 

subies le texte constitutionnel et qui l’ont fractionné jusqu’à le rendre parfois 

                                                 
570

 D. Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons 

politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
571

 Ainsi, selon Jean-Marie Denquin, « tout se passe comme si le Conseil constitutionnel, loin de 

chercher à dégager des règles de droit, avait pour but exclusif de préserver son entière liberté de décision. 

En tant que juridiction constitutionnelle, qui fabrique le droit qu’elle applique, et [en tant] que juridiction 

suprême, le Conseil constitutionnel ne saurait être juridiquement limité. Politiquement il a en revanche tout 

intérêt à développer la thèse de son autolimitation afin de minimiser sa responsabilité en se présentant 

comme un simple exécutant de sa propre jurisprudence. Cette stratégie se manifeste dans des formules où le 

Conseil proclame les limites de son pouvoir et dans une rhétorique de l’autoréférence. En se citant lui-

même, il s’efforce d’établir la continuité sans faille de sa jurisprudence, par laquelle il est censé être lui-

même lié. Un examen attentif de cette jurisprudence suscite pourtant un sentiment inverse. Comme tout 

juge suprême, le Conseil entend conserver une marge d’appréciation discrétionnaire », J.-M. Denquin, « La 

jurisprudence du Conseil constitutionnel : grandeur ou décadence du droit constitutionnel ? », Jus politicum 

n° 7, mai 2012. 



 

146 

 

contradictoire
572

. En effet, « si les juges en appellent alors à ce qui […] a été appelé le 

« langage de l’éternité », c’est en bonne partie pour surmonter, ou tenter de surmonter ces 

contradictions dans les décisions politiques fondamentales des nations. Le juge, qui s’en 

tient légitimement à un principe de fidélité interprétative, est tenu de procéder à de telles 

réconciliations. Aucun langage jurisprudentiel […] ne remplace une volonté politique 

claire »
573

. Il s’agit d’une preuve supplémentaire de la nécessité de se départir d’une 

approche exclusivement contentieuse pour espérer appréhender le droit constitutionnel 

dans sa globalité. 

170. Le droit politique présente ici une critique pour le moins originale de la 

jurisprudence du Conseil constitutionnel. Ce dernier est parfois vilipendé en doctrine pour 

son mode de composition désuet ou son pouvoir d’appréciation trop vaste
574

, mais il l’est 

rarement du fait de sa trop grande réserve ou de sa timidité à redessiner théoriquement les 

contours du droit constitutionnel. Le paradoxe que présente le droit politique n’est 

toutefois qu’apparent : il ne s’agit pas, pour les auteurs concernés, d’enjoindre le Conseil 

constitutionnel à user et à abuser d’un pouvoir d’appréciation arbitraire. Convaincus que 

le juge ne se substitue jamais totalement au pouvoir constituant
575

, les juspolitistes 

l’exhortent à la transparence et à la prise en compte de la matérialité du droit 

constitutionnel, entendu comme un droit politique. Ils reconnaissent donc la place 

décisive – si ce n’est exclusive – qui revient au juge dans la détermination du droit 

constitutionnel. Ils estiment toutefois que l’exercice de sa fonction ne suffit pas à 

promouvoir une théorie de la Constitution, seule véritable garante de la juridicité du droit 

constitutionnel
576

.  
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171. Le droit politique consomme la rupture avec le textualisme en admettant 

l’indétermination indépassable de l’énoncé constitutionnel ; il s’inscrit, ce faisant, dans la 

continuité d’un mouvement doctrinal désormais majoritaire qui reporte notamment sur 

l’interprétation du texte le cœur du travail des constitutionnalistes. L’originalité 

juspolitiste se manifeste à cet égard par la banalisation à laquelle procèdent ces auteurs de 

la jurisprudence constitutionnelle parmi les méthodes d’interprétation de la Constitution : 

« il n’est pas question pour [eux] de dire qu’il reste possible de penser la constitution en 

dehors des interprétations qu’en donne le juge. Le courant de l’histoire du droit 

constitutionnel a pris à l’évidence un sens contraire »
577

 ; mais ils contestent toutefois le 

monopole que semble avoir conquis en doctrine la figure du juge interprète de la 

Constitution. Denis Baranger exprime ainsi plus largement son opposition à une théorie 

constitutionnelle conçue par l’« action monologique de maintien ou de conservation de la 

Constitution »
578

 ; c’est au contraire dans la concurrence herméneutique que se livrent les 

institutions politiques que réside la clef de compréhension du droit constitutionnel. De ce 

point de vue, très proche de celui que défend la théorie réaliste de l’interprétation, « si les 

acteurs s’avéraient véritablement limités par les prescriptions textuelles, le 

fonctionnement des institutions serait réduit à leur stricte et intégrale application. Ce 

constat n’est pas vérifié. La compréhension du fonctionnement réel des institutions ne 

peut se réaliser sans l’indispensable prise en compte de la compétition que se livrent les 

pouvoirs constitués dans l’application du texte »
579

. 

172. En somme, la posture du droit politique invite à dépasser définitivement le prisme 

contentieux que semble avoir adopté la majorité de la doctrine constitutionnelle 

contemporaine. C’est ce que résume Olivier Beaud : « certes, il n’est pas question de nier 

l’importance de la véritable « révolution juridique » qui a été la subordination du 

législateur à la norme constitutionnelle, rendue effective par le contrôle de 

constitutionnalité des lois, révolution opérée quand, à partir de 1971, il y eut un contrôle 

matériel de la constitutionnalité des lois (contrôle de leur contenu). Mais, dans le cas 
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français, cette nouvelle couche juridique de « constitutionnalité » si l’on peut dire, 

n’affecte pas le cœur du fonctionnement de l’État, ni celui de la société (et donc très peu 

la vie quotidienne des citoyens) ne serait-ce qu’en raison de l’inexistence d’un contrôle 

incident et de l’existence de deux autres Cours suprêmes en leur genre (Cour de cassation 

et Conseil d’État). Le Conseil constitutionnel n’est ni la Cour suprême [des États-Unis] ni 

la Cour de Karlsruhe, et même s’il était la Cour suprême, il ne pourrait agir en tant que 

juge, seulement à la marge des institutions politiques et ne pourrait pas infléchir 

l’agencement central de ces institutions »
580

. C’est donc ailleurs que dans la jurisprudence 

du Conseil constitutionnel que doit être scrutée l’interprétation constitutionnelle, et ce 

même si l’office juridictionnel continue de représenter indéniablement une référence 

privilégiée
581

. Cette conclusion ne suffit toutefois pas à résumer l’attention que le droit 

politique porte au droit constitutionnel. Denis Baranger, dans le cadre du 

constitutionnalisme britannique, démontre par exemple que l’interprétation n’est pas une 

opération autonome, mais qu’elle porte sur des institutions qui lui préexistent et qui 

méritent donc l’attention du constitutionnaliste en tant que telles
582

. La démarche ainsi 

adoptée mérite d’être transposée à l’hypothèse d’un régime de Constitution écrite : c’est 

plus largement dans l’équilibre par lequel s’articule l’ensemble des institutions, que se 

cache, pour le droit politique, la vérité du droit constitutionnel. 
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173. Il ressort des travaux des auteurs du droit politique que le défaut de performativité 

absolue du texte constitutionnel, s’il est un obstacle à l’appréhension formaliste du droit, 

peut cependant être contourné ; la démarche juspolitiste « […] invite [simplement] à en 

saisir toute l’épaisseur politique et historique en sous-entendant que la vérité du texte ne 

saurait être révélée qu’en y intégrant l’histoire et la pratique institutionnelles qu’il 

emporte »
583

. L’indétermination de la signification de l’énoncé constitutionnel n’entrave 

en effet pas l’accomplissement de sa fonction caractéristique du point de vue du droit 

politique, celle qui consiste à créer des institutions politiques
584

. Ainsi, pour Denis 

Baranger, « […] la prétention centrale (autant que le premier effet) de la constitution 

écrite, c’est de créer des institutions »
585

. La juridicité constitutionnelle trouve en effet 

son aboutissement le plus spécifique dans la mise en place d’organes – les pouvoirs 

constitués – auxquels est dévolu l’exercice de la puissance publique. Le droit politique 

revendique donc l’étude de ces institutions, dès lors que « la conception institutionnelle 

rend mieux compte de la spécificité de droit particulier qu’est le droit constitutionnel, 

droit politique par excellence »
586

. La démarche des juspolitistes est donc résolument 

institutionnaliste, et emprunte dans une très large mesure à la doctrine la plus célèbre en 

France dans ce domaine, celle de Maurice Hauriou. Sans établir dans son sillage une 

théorie générale de l’institution, les auteurs du droit politique n’en laissent pas moins 

transparaître l’influence du maître toulousain dans leur appréhension des institutions 

politiques, auxquelles ils accordent une considération cruciale. 

174. C’est en effet dans le caractère éminemment institutionnel du droit constitutionnel 

que gît, pour les auteurs du droit politique, toute sa spécificité consubstantielle. Plus 

précisément, pour eux, « […] le droit constitutionnel se distingue des autres branches du 

droit par ce qui fait sa singularité irréductible d’être un droit politique, c’est-à-dire un 
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droit concernant ceux qui le produisent avant ses consommateurs »
587

. En d’autres termes, 

le droit constitutionnel présente une certaine circularité institutionnelle, puisqu’il 

s’applique de façon contraignante à ceux-là mêmes qui le créent. Ce postulat conduit les 

auteurs du droit politique à étudier et à mettre en lumière les liens caractéristiques qui 

commandent les relations entre les institutions et le droit constitutionnel, au-delà même 

du texte de la Constitution
588

. Cela se traduit ontologiquement par la nécessité logique de 

reconnaître l’autonomie politique des pouvoirs constitués (Section 1). Logiquement aussi, 

cela devrait conduire les auteurs du droit politique à renoncer définitivement aux 

présupposés formalistes : si le droit constitutionnel est forgé par les institutions, il ne 

saurait subsister dans le texte de la Constitution. Les juspolitistes affichent ainsi 

l’ambition de démontrer le véritable pouvoir normatif dont disposent les institutions, en 

admettant volontiers qu’elles sont les premiers auteurs du droit constitutionnel. Les 

théories présentées ne parviennent cependant pas à s’extraire totalement du carcan 

formaliste (Section 2). 
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Section 1 : La consécration primordiale de l’autonomie des institutions politiques 

 

175. Du point de vue des auteurs du droit politique, la Constitution, dans sa fonction 

première, fonde l’existence et l’autorité d’institutions
589

. Elle dessine en ce sens un cadre 

juridique dans lequel vont se mouvoir les forces politiques appelées à gouverner. Cette 

incarnation des institutions par des individus physiques, issus des forces politiques, 

représente la justification même de l’établissement de la Constitution : elle est justement 

censée permettre les conditions de l’exercice du pouvoir politique. En ce sens, elle « […] 

ne crée pas les institutions dans l’absolu, mais en vue de leur assigner une tâche 

spécifique »
590

. Ces institutions impliquent donc une incarnation politique, seule 

condition à ce qu’elles existent véritablement, et remplissent ainsi leurs fonctions. La 

Constitution est cependant dans cette perspective, tout à la fois soumise à la nécessité 

d’institutionnaliser le pouvoir, et contrariée dans cette ambition par la difficulté de le 

limiter. La combinaison des aspects politiques et juridiques des institutions leur confère 

une ambiguïté, caractéristique du champ constitutionnel. En mettant en valeur cet aspect, 

les auteurs du droit politique empruntent largement à la théorie classique de l’institution, 

et notamment à celle de son plus célèbre représentant français, Maurice Hauriou (§1). Ils 

ne se contentent pas toutefois de reprendre à leur compte la pensée du doyen de Toulouse, 

qui ne représente jamais qu’une source d’inspiration ; les juspolitistes actualisent et 

renouvellent le prisme institutionnel, en l’apposant sur des interrogations plus 

spécifiquement liées au droit constitutionnel contemporain. Ainsi en va-t-il notamment de 

la question jugée fondamentale de la responsabilité politique des gouvernants (§2). 

 

§1 : Une approche inspirée de la théorie institutionnaliste classique 

 

176. Les travaux du droit politique accordent aux institutions une place d’honneur dans 

la définition du droit constitutionnel qu’ils proposent
591

. Objets tout à la fois politiques et 
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juridiques, elles apparaissent en effet comme le reflet de la même dualité qui caractérise 

la Constitution dans la pensée juspolitiste. Cette place centrale accordée aux institutions 

témoigne de l’héritage institutionnaliste qui nourrit cette réflexion. L’œuvre de Maurice 

Hauriou constitue de fait une référence régulière dans les travaux du droit politique. 

L’adhésion à la pensée du maître toulousain n’est cependant pas totale et elle est parfois 

teintée d’influences complémentaires, voire contradictoires. Pour autant, les institutions 

sont, dans la théorie du droit politique, considérées comme la clef d’entendement du droit 

constitutionnel
592

, qui doit dès lors tenir compte de leur autonomie politique à l’égard des 

prescriptions énoncées dans le texte de la Constitution. En vertu de ce constat, certains 

auteurs, à l’instar d’Olivier Beaud, tendent à opposer drastiquement les définitions de la 

Constitution
593

, formaliste, entendue comme norme d’une part, institutionnaliste, comme 

« machine » d’autre part
594

. D’autres auteurs, comme Armel Le Divellec, estiment que 

ces deux conceptions, loin d’être exclusives l’une de l’autre, sont au contraire 

complémentaires. Il est en effet possible de considérer qu’« une constitution n’est pas ou 

bien « normative » ou bien « institutionnelle » ; [et qu’] elle est simultanément les 

deux »
595

. Ces deux acceptions de la Constitution ne sont, de fait, pas incompatibles et 

peuvent être entendues successivement : produits de la norme constitutionnelle (A), les 

institutions n’en conservent pas moins une autonomie politique irréductible (B).  
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A. Des institutions politiques fondées par le texte constitutionnel 

 

177. La vocation du droit constitutionnel gît essentiellement dans l’encadrement du 

pouvoir politique, contraint d’agir au sein d’un cadre institutionnel qui s’impose à lui
596

. 

En établissant une institution, la loi fondamentale détermine à quelles conditions et dans 

quelles limites un individu sera reconnu compétent pour agir au nom de cette institution. 

Pour exercer valablement les attributions conférées aux pouvoirs constitués, tout individu 

doit se conformer aux prescriptions constitutionnelles, sous peine de voir son action 

privée de tout fondement
597

. Dans la pensée du droit politique, la Constitution est donc 

cette norme qui organise le pouvoir politique en l’institutionnalisant. Le lien entre droit et 

politique est alors manifeste et s’avère déterminant pour saisir la nature paradoxale du 

droit constitutionnel : une institution n’existe qu’en étant politiquement personnifiée (1), 

ce qui est notamment le moyen d’un régime démocratique (2). 

 

1. Une exigence fonctionnelle 

 

178. « Une institution n’est autre qu’une action humaine dissociée de son auteur et 

considérée en elle-même. On raisonne en termes d’institutions lorsque l’on se fait une 

représentation abstraite d’une action et que cette représentation survit au changement de 

l’individu qui en a la charge »
598

. Cette définition proposée par Denis Baranger met 

clairement en valeur la dualité institutionnelle ; la face juridique, pérenne, pose un cadre à 

la face politique, plus précaire, qui vient l’incarner et agir en son nom. La Constitution 

évoque ainsi le dieu Janus
599

, dont le double visage représente les deux pendants d’une 

porte ; elle est le passage – et, partant, le lieu de rencontre – entre la norme et le fait, entre 
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le droit et la politique. L’institution symbolise justement ce pont entre deux rives, moins 

irrémédiablement distantes l’une de l’autre qu’il n’y paraît. 

179. La Constitution met en œuvre, par son caractère instituant, un double degré de 

représentation : elle désigne des organes habilités à agir au nom de l’État d’une part, et 

elle prévoit ensuite la procédure par laquelle des individus seront appelés à agir au nom 

de ces organes d’autre part
600

. Cette idée de représentation justifie la difficulté, soulevée 

par le droit politique, de distinguer, au sein de chaque institution, ce qui relève du droit de 

ce qui relève de la politique, dans la mesure où ces deux aspects sont irrémédiablement 

liés par une approche institutionnelle. Cette dualité représente d’ailleurs le fil conducteur 

de la conception de l’institution livrée par Maurice Hauriou, dont l’influence sur les 

auteurs du droit politique est ici notable. Pour le professeur de Toulouse, « tout le secret 

de l'ordre constitutionnel est dans la création d'institutions vivantes. Les lois 

constitutionnelles ne signifient rien en tant que règles ; elles n'ont de signification qu'en 

tant que statuts organiques d'institutions »
601

. Conformément à la pensée de Maurice 

Hauriou, le lien entre Constitution et institutions est donc, pour le droit politique, 

indéfectible.  

180. Les institutions sont les instruments de la réalisation de la Constitution ; chargées de 

concrétiser l’ambition des constituants, elles sont les réceptacles de la puissance publique, 

dont les conditions d’exercice sont déterminées par la norme constitutionnelle
602

. La 

Constitution, en ce sens, « […] « habilite » telle institution à réaliser telle opération 

juridique. Ces fonctions sont diverses, mais on peut les appréhender comme autant de 

relations établies entre les institutions et les règles de droit »
603

. La première tâche 

assignée aux institutions réside de fait dans l’établissement de normes, législatives et 

réglementaires, par lesquelles est exercé le pouvoir de l’État. Les institutions sont donc 

actives, agissantes par définition. Pour autant, elles sont dénuées en tant que telles d’une 

quelconque volonté : seuls les individus en disposent. Elles ne sont donc que des 
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coquilles vides et inefficaces tant qu’elles ne sont pas incarnées, par des personnalités que 

l’on qualifiera de « politiques »
604

. La norme constitutionnelle, si elle fonde, organise et 

conditionne des institutions originellement, ne suffit pas à les faire vivre ; son efficacité 

se mesure justement à l’aune de l’action politique qu’elle consacre. Selon Jean-Marie 

Denquin, « le droit ne garantit pas le droit. Sa préservation comme sa destruction relèvent 

du fait »
605

. Il en va logiquement de même de sa mise en œuvre. Dans cette hypothèse, la 

Constitution est ainsi tributaire du pouvoir politique, qui seul détermine son effectivité. 

181. En retour, le pouvoir politique doit sa pérennité et sa structure à l’ordre 

institutionnel juridiquement établi : « […] outre la justification du droit de commander, 

elle (la construction juridique) assure la continuité du pouvoir en l'associant à celle de 

l'institution politique, elle fournit une base pour la dévolution du pouvoir, elle crée 

l'opposition des gouvernements de droit et des gouvernements de fait […] »
606

. La 

dimension institutionnelle, qui dote le pouvoir politique d’une source de légitimité 

particulière, exerce en effet une influence évidente sur lui. Il en va ainsi notamment des 

individus qui, appelés à intégrer une institution, en subissent manifestement l’influence. 

On touche ici aux confins de l’analyse juridique, car c’est sociologiquement que peut être 

établi un tel constat. Le politiste Bastien François évoque ainsi l’exemple éclairant de 

l’« effet Becket » qui peut accompagner une nomination
607

 : l’intronisation au sein d’une 

institution transforme son titulaire, qui en épouse mécaniquement les intérêts. Pierre 

Bourdieu avait formulé une idée comparable dans son étude des actes d’institution : 

« […] l’investiture exerce une efficacité symbolique tout à fait réelle en ce qu’elle 

transforme réellement la personne consacrée […] parce qu’elle transforme du même coup 

la représentation que la personne investie se fait d’elle-même et les comportements 
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qu’elle se croit tenue d’adopter pour se conformer à cette représentation »
608

. Cet 

argument de sociologie politique éclaire la pensée institutionnaliste dont les auteurs 

juspolitistes se font les héritiers. 

182. La forme institutionnelle du pouvoir pourrait toutefois sembler désuète, condamnée 

à l’oubli par l’avènement du constitutionnalisme écrit et le succès de la normativité 

constitutionnelle
609

. Le droit politique entend au contraire démontrer que 

l’institutionnalisation du pouvoir, quoiqu’elle ait été altérée par le passage à l’ère 

moderne, n’en a pas disparu pour autant. Déjà sous l’Ancien régime, on affirme à propos 

de l’institution royale la nécessaire dissociation entre les « deux corps du roi »
610

 – la 

Couronne comme fonction et le corps physique du monarque – en même temps que leur 

étroite interdépendance
611

. Mutatis mutandis, ces caractéristiques institutionnelles sont 

toujours pertinentes pour décrire les institutions démocratiques contemporaines : les 

pouvoirs constitués existent indépendamment des personnalités qui les incarnent, mais ne 

peuvent agir que par elles. Les auteurs du droit politique consentent évidemment à 

reconnaître que l’âge constitutionnel a transformé le processus d’institutionnalisation : 

alors que les institutions coutumières étaient des fictions construites a posteriori, pour 

légitimer l’omnipotence politique accordée en fait à une dynastie et assurer la pérennité 

de son pouvoir
612

, le droit constitutionnel impose un cadre institutionnel décidé avant 

qu’il ne soit incarné par des personnalités politiques. Ainsi, à l’avènement de la 

Constitution, « […] loin de croire que les règles se déduisaient de la nature des 

institutions, on a pensé que des règles de droit, fruits de la volonté humaine, pouvaient 

engendrer des institutions politiques »
613

. De ce point de vue, le constitutionnalisme a 

opéré une véritable transformation de l’institution, dans la mesure où les conditions du 

pouvoir sont désormais déterminées, en théorie, préalablement à son exercice
614

. Malgré 

cette révolution opérée par le constitutionnalisme écrit, l’institutionnalisation reste 
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toutefois pertinente pour étudier, aujourd’hui comme hier, l’exercice du pouvoir 

politique.  

183. Ainsi les travaux juspolitistes invitent-ils à admettre l’impossibilité d’exclure 

pleinement la portée politique de l’institutionnalisation à laquelle procède le droit 

constitutionnel ; elle doit donc être prise en compte par toute tentative visant à 

appréhender le droit constitutionnel lui-même. Ce n’est qu’à cette condition que 

l’institution peut pleinement apparaître pour ce qu’elle est, c’est-à-dire l’instrument de la 

démocratie représentative
615

. 

 

 

2. Une exigence démocratique 

 

184. La Constitution, par l’institutionnalisation du pouvoir à laquelle elle procède, se 

définit comme le trait d’union entre la société dont elle émane, et ses délégués habilités à 

exercer la puissance publique. Elle remplit ainsi une double fonction, organisationnelle et 

légitimante, qui la caractérise du point de vue des auteurs du droit politique. Cette 

approche institutionnelle, si elle est originale au sein de la doctrine contemporaine, n’est 

pas inconciliable avec les premiers élans du constitutionnalisme. Au contraire s’en 

inspire-t-elle manifestement, en reprenant à bon compte les premiers pas de la théorie de 

la représentation.  

185. Le régime représentatif ainsi que la Constitution dans son acception moderne 

doivent notamment beaucoup aux travaux d’Emmanuel Sieyès
616

. Construits l’un par 

l’autre, ces concepts conservent depuis l’époque révolutionnaire une acuité qui ne s’est 

pas démentie. Ainsi en va-t-il d’une formule de Sieyès lorsqu’il affirmait que « […] le 

corps des Représentants, à qui est confié le pouvoir législatif ou l’exercice de la volonté 

commune, n’existe qu’avec la manière d’être que la Nation a voulu lui donner. Il n’est 

rien sans ses formes constitutives ; il n’agit, il ne se dirige, il ne commande que par 
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elles »
617

. La représentation repose donc entièrement sur le fait qu’elle est imposée par la 

Constitution, c’est-à-dire décidée par la nation souveraine. On voit ici se dessiner le lien 

avec l’institutionnalisme tel que nous l’avons décrit jusqu’ici : le cadre institutionnel, 

s’imposant aux gouvernants, garantira à la nation que ceux-ci n’outrepassent pas les 

limites du pouvoir ainsi attribué
618

. 

186. Si la norme constitutionnelle est donc supposée émerger de la volonté nationale, il 

en va de même des représentants, appelés à incarner les pouvoirs constitués. Dans une 

perspective contemporaine démocratique, cela n’est pas sans conséquence sur la 

puissance instituante de la Constitution. L’instauration par la norme fondamentale 

d’institutions politiques, représente en effet une garantie, à double titre, de la démocratie : 

non seulement les institutions sont-elles organisées en vertu de la volonté nationale que la 

Constitution est réputée traduire, mais encore sont-elles incarnées par ceux qui sont 

portés, directement ou non, par le pouvoir du suffrage universel. La dimension politique 

des pouvoirs constitués apparaît alors comme une nécessité structurelle à la démocratie 

constitutionnelle. Jean-Marie Denquin conclut à ce titre que « donner un rôle, même 

modeste, au « peuple », suppose des institutions. […] Dans cette acception le droit est 

donc consubstantiel à la « démocratie ». Il est constitutionnel au sens fort, car il implique 

l’artificialisme : il crée ex nihilo des institutions sans lesquelles la mise en œuvre du 

projet démocratique serait inconcevable. Ainsi entendue, l’idée de démocratie par le droit 

présente donc un sens clair »
619

.  

187. La mise en valeur des institutions opérée par l’école du droit politique permet 

d’identifier deux sources au pouvoir exercé dans un État constitutionnel : un fondement 

juridique, constitutionnel d’une part ; un fondement politique, électoral d’autre part. Ces 

deux aspects ne sont pourtant pas nécessairement équilibrés ; certains pouvoirs constitués 

ne dépendant pas du suffrage universel direct, leur légitimité tient exclusivement à 

l’existence que leur confère la Constitution. C’est par exemple le cas de la justice 

                                                 
617

 E.-J. Sieyès, Qu’est-ce que le Tiers-État ?, Chapitre V « Ce qu’on aurait dû faire. Principes à cet 

égard », 3
e
 éd., 1789. 

618
 Le système représentatif exige en effet certaines garanties quant à la liberté des citoyens : « il faut 

ajouter l’intérêt qu’a la Nation à ce que le pouvoir public délégué ne puisse jamais devenir nuisible à ses 

commettants. De là, une multitude de précautions politiques qu’on a mêlées à la constitution […] », ibid. 

Olivier Beaud voit dans cet élément l’influence notable du constitutionnalisme outre-Atlantique : « comme 

chez les Pères fondateurs de la révolution américaine, elle (la Constitution) est conçue comme le moyen 

juridique de protéger la souveraineté du peuple contre les gouvernants », O. Beaud, « L’histoire du concept 

de constitution en France. De la constitution politique à la constitution comme statut juridique de l’État », 

Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
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 J.-M. Denquin, « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur l’idée de 

démocratie par le droit », Jus politicum n° 1, décembre 2008. 
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constitutionnelle, dont la légitimité est d’abord juridique, parce qu’exclusivement 

appuyée sur l’autorité du texte constitutionnel
620

. À l’inverse, certains organes voient leur 

dimension politique prendre le pas sur le cadre juridique auquel ils sont censés être 

assujettis. Favorisé par la légitimité spécifique de la personnalité agissant pour le compte 

de l’institution, ce déséquilibre conduit parfois à la remise en cause de la norme 

constitutionnelle initialement posée. L’élection au suffrage universel direct est un facteur 

souvent déterminant d’une légitimité politique supplémentaire, comme on a pu le 

constater en France depuis 1965
621

, mais celle-ci peut puiser son eau à d’autres sources, 

personnelles et historiques
622

. En tout état de cause, la seule légitimité que confère à une 

institution l’habilitation constitutionnelle serait de peu de poids si elle n’était soutenue par 

une dimension politique. Ainsi Armel Le Divellec conclut-il, à propos de la V
e
 

République, que « […] force est de constater que la domination effectivement observable 

du Président français résulte de son autorité politique, et non point véritablement de ce 

que l’on pourrait vouloir qualifier d’« autorité juridique » en ce qu’elle serait plus ou 

moins indépendante des comportements conjoncturels »
623

. L’institutionnalisme 

qu’adopte le droit politique invite à conjuguer ces deux aspects et à ne pas privilégier 

l’étude de l’un au détriment de l’autre. Dissociés à des fins analytiques, droit et politique 

se trouvent en pratique articulés si étroitement qu’il semble inopportun de les considérer 

séparément. Car si la portée juridique du texte constitutionnel permet d’agir sur la sphère 

politique en habilitant strictement les pouvoirs constitués, ces derniers s’émancipent en 

retour des énoncés pour en imposer leur propre interprétation. 

 

 

                                                 
620

 Par exemple aux États-Unis, « la Cour suprême tire en premier lieu sa légitimité de la Constitution 

elle-même dans la mesure où elle apparaît comme le seul tribunal fédéral directement créé par le texte 

fondateur du 17 septembre 1787 », G. Scoffoni, « La légitimité du juge constitutionnel en droit comparé : 

les enseignements de l’expérience américaine », RIDC n°2, vol. 51, 1999, p. 251. 
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 Date de la première élection présidentielle au suffrage universel direct sous la V
e
 République. 

622
 C’est l’exemple topique que constitue la présidence du général de Gaulle. Face aux crises en Algérie 

des années 1960 et 1961 notamment, « les commentateurs […] virent sur le moment, et non sans raison, le 

triomphe de la légitimité personnelle du général de Gaulle […]. La véritable décision intervint le 28 octobre 

1962, car l’enjeu du référendum était bien la ratification populaire d’une pratique constitutionnelle 

contestée et sa pérennisation. L’éclat de la légitimité personnelle revendiquée par le Général avait jusque-là 

occulté l’apparition d’une légitimité institutionnelle […] », P. Avril, Les conventions de la Constitution. 

Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1997, p. 50 ; nous soulignons. 
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 A. Le Divellec, « Le prince inapprivoisé. De l’indétermination structurelle de la présidence de la V
e
 

République (simultanément une esquisse sur l’étude des rapports entre « droit de la constitution » et 

système de gouvernement) », Droits n° 44, 2006, p. 121. 
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B. Des institutions politiques émancipées du texte constitutionnel 

   

188. Malgré l’autorité de la norme constitutionnelle à l’encontre des pouvoirs constitués, 

le « droit de la Constitution »
624

 ne permet souvent pas à lui seul de décrire ni d’expliquer 

le régime politique tel qu’il est effectivement structuré. Ce constat, somme toute assez 

banal en doctrine, justifie l’institutionnalisme du droit politique ; le prisme institutionnel 

est en effet le moyen par lequel peut être pensée l’autonomie du politique à l’égard du 

droit, sans pour autant ôter toute vigueur à ce dernier. Parce qu’elles sont nécessairement 

incarnées, les institutions ne sauraient ainsi être tout à fait figées par la structure juridique 

qui encadre leurs actions, selon la leçon que professait Maurice Hauriou
625

. Loin d’être 

contradictoire avec l’idée même de Constitution, une certaine autonomie institutionnelle 

est au contraire déterminante pour le succès du régime politique instauré (1), régime 

qu’elle participe, en conséquence, à forger (2). 

 

1. Un soutien nécessaire 

 

189. Certains auteurs du droit politique défendent l’idée que la Constitution ne crée pas 

le pouvoir politique, qu’elle s’agrège à lui, tentant de le discipliner, de le circonscrire aux 

conditions qu’elle prévoit. Elle institue des organes autour de ce pouvoir qui lui 

préexiste
626

. Cherchant à limiter ce dernier, la norme constitutionnelle ne pourrait 

                                                 
624

 Cette formule renvoie ici à la définition proposée par Armel Le Divellec, en vertu de laquelle « ce 

droit de la constitution est composé des normes juridiques telles qu’elles résultent de l’interprétation et de la 

concrétisation des énoncés à prétention normative que l’on trouve dans les textes », A. Le Divellec, 

« L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques thèses sur la notion de constitution », Jus politicum n° 4, 

juillet 2010. 
625

 Maurice Hauriou écrivait en effet qu’« une certaine autonomie de l’ordre est […] nécessaire à la vie 

du droit positif, non pas pour tout conformer mais pour tout limiter ». Elle est garantie notamment par la 

création d’institutions. La portée de la pensée institutionnaliste est d’ailleurs précisée par le maître 

toulousain lorsqu’il ajoute que « c’est la faute et l’erreur qu’ont commises les systèmes objectivistes ; ils 

ont exagéré le rôle de l’ordre, ils ont réduit à rien l’autonomie du pouvoir […] et ont ainsi détruit l’équilibre 

vivant du droit positif », M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 5-6. 

626
 Ainsi, « […] le droit constitutionnel a été bâti dans des circonstances historiques précises autour d’un 

objet qui est le pouvoir […] », écrit Denis Baranger, « Le piège du droit constitutionnel », Jus politicum n° 

3, décembre 2009. Dans le même sens, Norbert Foulquier, étudiant la pensée de Maurice Hauriou, estime 

que les institutions ne sont que la manifestation de « […] réalités sociales vivantes que le Droit ne [fait] 

qu’encadrer, sans les créer », N. Foulquier, « Maurice Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », Jus 

politicum n° 2, mars 2009. Un exemple parmi d’autres illustre parfaitement cette dernière assertion, celui de 

la présidence du Conseil des ministres sous la III
e
 République française. Fonction déterminante du pouvoir 

exécutif dès 1873, le premier des ministres ne voit pourtant son statut juridiquement reconnu qu’avec 

l’entrée en vigueur de la loi de finances du 24 décembre 1934 et du décret du 31 janvier 1935 organisant les 
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cependant pas parvenir à le soumettre totalement. Certes, même dans cette perspective, la 

Constitution n’est pas sans influence sur les forces politiques en présence, par la 

contrainte qu’elle fait peser à leur endroit. On peut d’ailleurs aisément illustrer la force 

que le droit exerce à l’égard de l’ordre politique ; on connaît par exemple le rôle 

primordial que jouent les modes de scrutin dans la détermination de l’équilibre politique 

et partisan
627

. Le droit exerce également une influence plus diffuse, en invitant les forces 

politiques à se structurer autour de l’architecture institutionnelle constitutionnellement 

définie. Ainsi, alors que la forme fédérale des États-Unis, inscrite dans la Constitution, 

justifie qu’« […] il n’existe pas vraiment de partis politiques permanents au niveau 

fédéral »
628

, l’élection présidentielle au suffrage universel direct, inscrite en 1962 dans la 

Constitution française, a entraîné une transformation sans précédent des partis 

politiques
629

. Il ne s’agit donc pas de nier, dans une perspective juspolitiste, la force 

structurante de la Constitution à l’égard des pouvoirs politiques constitués. Il n’en paraît 

pas moins judicieux de considérer que cette influence du droit n’est ni absolue ni 

unilatérale.  

190. Au cœur de l’analyse constitutionnelle livrée par les auteurs du droit politique, il 

apparaît en ce sens que le succès d’un régime constitutionnel dépend en premier lieu de la 

bienveillance avec laquelle il est adopté par les forces politiques en présence. Pierre Avril 

écrit à ce titre que « […] c'est une idée acquise désormais, suivant laquelle les systèmes 

de partis représentent un élément aussi important et peut-être même plus important que 

                                                                                                                                                  
services administratifs de la présidence du Conseil. L’institution a ici manifestement précédé la formulation 

dans les textes.  
627

 C’est par exemple le point de vue développé par René Capitant qui affirmait le lien entre le scrutin 

majoritaire à un tour et le bipartisme. Selon lui, « l’effet intégrateur du scrutin majoritaire amène les 

candidats à se grouper au maximum, c’est-à-dire à n’être plus que deux dans la circonscription, tous deux se 

battant pour la majorité, l’un devant être vainqueur et l’autre vaincu sans ambiguïté. […] Ce mode de 

scrutin ne réalise sans doute pas toujours automatiquement le bipartisme, mais il introduit une pression en 

faveur de la réduction à deux du nombre des partis. Lorsqu’un troisième parti essaye de s’insinuer entre le 

deux partis principaux, il a beaucoup de peine à se faire jour », R. Capitant, Démocratie et participation 

politique : dans les institutions françaises de 1875 à nos jours, Paris, Bruxelles, Montréal : Bordas, coll. 

Études supérieures, 1972, p. 102. Pour autant, le droit politique reste prudent sur l’automaticité d’un tel 

lien entre scrutin majoritaire et bipartisme qui a d’ailleurs été contredit en pratique, par exemple lors des 

élections législatives britanniques de 2010 ou de 2017 : « certes les modes de scrutin ne sont pas neutres. Ils 

peuvent être calculés pour amplifier ou pour entraver l’affirmation d’une majorité […]. Mais il est bien 

connu aussi qu’une loi électorale n’est une condition ni nécessaire ni suffisante pour susciter une majorité », 

J.-M. Denquin, « Recherche sur la notion de majorité sous la V
e
 République », RDP n° 4, 1993, p. 969. Il 

n’en reste pas moins que le scrutin représente une donnée déterminante en la matière. 
628

 B. Chantebout, Droit constitutionnel, Paris : Sirey, coll. Droit public, 2015, 32
e
 éd., p. 114. Chacun 

des deux partis fédéraux n’est en effet que le résultat hétérogène de l’agrégation de cinquante partis locaux, 

établis au sein des États fédérés. 
629

 La réforme de 1962 a en effet contribué à promouvoir « cette conception du parti articulé sur la 

fonction présidentielle et étroitement calqué sur les institutions de la V
e
 République […] », H. Portelli, « La 

V
e
 République et les partis », Pouvoirs n° 126, 2008, p 62. 
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les institutions et les constitutions lorsque l'on veut définir, comprendre et analyser les 

systèmes politiques aujourd'hui, singulièrement les régimes parlementaires »
630

. Et en 

effet, le régime parlementaire, terrain d’investigation privilégié des auteurs juspolitistes, 

illustre topiquement les liens étroits qui unissent le droit constitutionnel aux mécanismes 

politiques, spécialement partisans
631

. Le plus symptomatique d’entre eux, le principe de la 

responsabilité politique du Gouvernement, dépend ainsi davantage de la discipline 

régnant au sein des partis et de la fidélité dont témoignent les militants à leur égard, que 

de prescriptions constitutionnelles. Le Royaume-Uni dispose par exemple d’une stabilité 

gouvernementale exemplaire, pour la seule raison que, « dans [ce] système de 

gouvernement de parti, le cabinet, d’un point de vue politique, n’est que l’équipe 

dirigeante du parti majoritaire à la Chambre des Communes »
632

. Dès lors, l’équilibre 

institutionnel découle moins des mécanismes proprement juridiques, que de l’entente 

entretenue entre les institutions par un lien politique, déterminé en amont : c’est 

l’appartenance du Premier ministre et de la majorité de la chambre à un même parti qui 

garantit leur solidarité institutionnelle
633

, et assure ainsi le succès du régime primo-

ministériel.  

191. Selon un schéma différent, mais une logique comparable, la place des partis 

politiques apporte également un éclairage instructif sur le régime français de la V
e
 

République. Le droit politique invite ainsi à analyser le présidentialisme majoritaire
634

 qui 

caractérise le système de la Constitution de 1958 à la lumière des forces politiques qui le 

sous-tendent. La solidarité de fait que l’on constate entre la majorité parlementaire et le 

Gouvernement – solidarité qui structure l’ensemble du régime français
635

 – s’expliquerait 
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 P. Avril, « L'influence des institutions sur les partis politiques » in Écrits de théorie constitutionnelle 

et de droit politique, préf. A. Le Divellec, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2010, p. 72 
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Dalloz, coll. Traités Dalloz, 2012, p. 206. 
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 P. Lauvaux, A. Le Divellec, Les grandes démocraties contemporaines, Paris : PUF, coll. Droit 

fondamental, 2015, 4
e
 éd., p. 583.  
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 La confiance exprimée par le Parlement au Cabinet ne dure qu’aussi longtemps que subsiste le 

soutien du parti majoritaire à son chef. L’exemple de Margaret Thatcher est à ce titre éclairant, puisqu’elle 
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constitutionnalisation du présidentialisme majoritaire », Politeia n° 15, 2009, p. 305-320. 
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moins par la volonté de rationalisation du parlementarisme
636

 qui apparaît dans le texte 

constitutionnel que par la discipline qui s’est progressivement instituée au sein des forces 

politiques. Selon Pierre Avril en effet, dès l’aube de la V
e
 République, « […] l’apparition 

du nouveau concept de majorité, cohérente et disciplinée, […] rendait théoriquement 

superfétatoires les contraintes imaginées pour faire face à une situation désormais 

révolue. À partir de la II
e
 législature, la discipline politique […] est venue se superposer 

aux contraintes constitutionnelles […]. L’asservissement technique de la majorité s’est 

ainsi trouvé renforcé par son asservissement politique »
637

. Il apparaît donc que c’est le 

fait majoritaire – fait politique
638

 – qui confère au régime de 1958 son identité, sa 

structure institutionnelle, et s’impose comme la « véritable clé du fonctionnement du 

« semi-présidentialisme » à la française »
639

. Maurice Duverger écrivait d’ailleurs : « si le 

Président était très puissant jusqu’en 1976, c’est parce qu’il était le chef de la majorité. Si 

demain il existait une majorité très unie contre le Président, le Premier ministre 

deviendrait, bien sûr, le chef »
640

. 

192. Les travaux du droit politique s’évertuent donc à mettre en valeur les phénomènes 

politiques qui sous-tendent véritablement les édifices constitutionnels. De ce point de vue, 

le texte constitutionnel est nécessairement insuffisant à emprisonner le pouvoir politique ; 

au contraire, l’effectivité de la Constitution dépend de son appropriation par les acteurs 

politiques. Logiquement toutefois, l’adoption par le pouvoir, de la forme institutionnelle 

qui lui est octroyée par la Constitution n’est pas mécanique ; elle emporte avec elle des 

transformations profondes de la structure constitutionnelle. L’approche institutionnelle de 

la Constitution impose donc que, « au-delà [du texte], encore, il [faille] s’intéresser au jeu 

                                                                                                                                                  
majorité, tout en étant fidèle au gouvernement, puisse souvent être tentée d’émettre des réserves, des 

nuances, voire de voter, sur des points particuliers, avec l’opposition », J.-M. Denquin, « Recherche sur la 

notion de majorité sous la V
e
 République », RDP n° 4, 1993, p. 984-985. 
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des forces politiques qui animent le cadre institutionnel et sans lesquelles celui-ci serait 

vide et sans signification »
641

. 

 

 

2. Une transformation irrémédiable 

 

193. Si le texte constitutionnel a pour principale fonction la détermination d’un régime 

institutionnel, ce dernier reste tributaire des individus appelés au cœur de ce système, et 

qui sont ses premiers sujets. Parce que ce sont d’abord les personnalités politiques qui 

appliquent, collectivement, la Constitution, cette dernière se trouve par là même 

renouvelée, relativisée, voire dépassée par le phénomène politique qu’elle contribue à 

organiser : les institutions sont sans cesse « actualisées » par ceux qui les incarnent
642

. 

Cette idée qu’avance le droit politique se fonde en premier lieu sur l’imprécision 

incontournable du texte constitutionnel, qui encourage la liberté herméneutique des 

institutions politiques. Les interprétations du texte ne sont pas analysées nécessairement 

comme le résultat d’un rapport de forces conflictuel, mais peuvent aussi résulter d’un 

consensus entre plusieurs institutions. Ainsi, pour Armel Le Divellec, si le Parlement ne 

représente plus, dans les régimes parlementaires modernes, le cœur du pouvoir législatif, 

c’est parce qu’il y a lui-même consenti, par le truchement des partis successivement 

majoritaires
643

. L’entente politique que suscitent certaines interprétations du texte 

constitutionnel est encore encouragée lorsque le vocabulaire constitutionnel se révèle 

particulièrement vague. Il peut en résulter une transformation profonde du régime par 

rapport à ce qu’il promettait d’être à la seule lecture du texte constitutionnel. Par exemple, 

en France, « dans le régime de 1958, [certaines formules] sont l’acide qui ronge les 

démarcations institutionnelles nécessaires à l’existence du régime parlementaire. La 
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165. 
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 L’expression est employée par Jean-Marie Denquin : « chaque institution existe pour ainsi dire deux 
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plus loin que « […] l’institution actualisée non seulement constitue une exemplification possible de 
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 A. Le Divellec, « La chauve-souris. Quelques aspects du parlementarisme sous la V
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 République », 
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Paris : Montchrestien, 2001, p. 357 et ss. 
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puissance de cet acide est très grande : dans les phases dites de convergence des 

majorités, il est allé jusqu’à effacer des articles entiers de la constitution »
644

. 

194. L’énoncé textuel, parfois privé de toute effectivité, n’en conserve pas moins, dans la 

pensée des auteurs du droit politique, une autorité juridique certaine. L’équilibre subtil 

qui caractérise les relations entre liberté interprétative des institutions et autorité juridique 

du texte est ainsi résumé par Jean-Louis Seurin : « il est bien vrai dans certaines périodes 

que les Constitutions sont des freins efficaces vis-à-vis de l’exercice du pouvoir, mais il 

est bien évident que cette effectivité de la norme ne résulte pas de la présence magique du 

texte. C’est parce que celui-ci repose sur la capacité d’action potentielle des associés-

rivaux, qu’il devient un instrument effectif de limitation du pouvoir. Soit que l’un des 

acteurs en demande l’application effective, soit que la menace d’y recourir devienne un 

élément dissuasif, à lui seul suffisant »
645

. Le texte constitutionnel représente, de ce point 

de vue, un large panel d’instruments rhétoriques que peuvent adapter les pouvoirs 

constitués, soit en décidant de s’en prévaloir, soit en convenant de ne pas y recourir, au 

gré de la configuration politique du moment. Il en résulte une impuissance avérée de 

l’énoncé constitutionnel à rendre compte fidèlement des enjeux politiques qui ont cours 

au sein du système de gouvernement. C’est ce que transcrit Jacky Hummel lorsqu’il écrit 

que, « […] impuissante à traduire la réalité, la Constitution formelle peut ainsi demeurer 

inéluctablement éloignée de la « constitution réelle » qui réside dans les rapports de 

domination et de subordination que les forces politiques nouent entre elles. Sanctionné 

par un inévitable conflit, cet éloignement conduit à la condamnation de la Constitution 

écrite, vaincue par les rapports réels de forces »
646

. Le texte constitutionnel, souvent 

représenté comme un acte unilatéral qui s’imposerait à l’ensemble des pouvoirs 

constitués, s’étiole ainsi au gré des consensus politiques dont il fait l’objet ; son 

effectivité dépend davantage de décisions qui sont prises en dehors de lui que d’une force 

qui lui serait intrinsèque.  

195. Pierre Avril partage largement le constat opéré par Jacky Hummel, bien qu’il y 

intègre une nuance. Pour lui, en effet, « la part inévitable d’indétermination que comporte 

l’exercice de pouvoirs distribués entre des organes distincts se trouve […] rejetée sur le 
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terrain des purs rapports de force, simplement tempérés par les recours juridictionnels qui 

deviennent ainsi des arbitres, pour autant que la Cour soit saisie et ne décline pas sa 

compétence »
647

. À la lecture de ce passage, il apparaît que le juge constitutionnel 

représenterait la garantie du retour au texte, l’expression ultime du « droit de la 

Constitution » à l’égard du système de gouvernement. À plus d’un titre pourtant, il est 

possible de considérer que le juge – fût-il constitutionnel – ne se distingue pas des autres 

pouvoirs constitués : incarné lui aussi par des individus présentant une irréductible 

sensibilité politique, placé au cœur du système institutionnel, il ne bénéficie pas d’un 

statut qui, par nature, confèrerait à ses décisions un label juridique
648

. S’il parvient 

parfois, en vertu des compétences qui lui sont attribuées par la Constitution, à imposer 

l’interprétation du texte qu’il élabore seul, il incline à d’autres occasions à se conformer à 

l’interprétation retenue par les autres pouvoirs politiques, voire à renoncer à élaborer une 

interprétation qui contreviendrait à la volonté exprimée par une autre autorité. C’est 

manifestement le cas, en France, lorsque le Conseil constitutionnel limite son pouvoir 

d’appréciation, estimant que celui-ci n’est pas de la même nature que celui que la 

Constitution reconnaît au législateur
649

, ou lorsqu’il s’attache aux motifs invoqués par le 

législateur plutôt qu’à ce que la Constitution préconise
650

. Plus encore, c’est le dialogue 

que le juge constitutionnel entretient avec le Parlement – et indirectement avec le 

Gouvernement – qui l’intègre et le banalise comme institution politique. Dans la théorie 

du contrôle de constitutionnalité a priori, ce sont les pouvoirs constitués eux-mêmes qui 

saisissent le juge
651

, dont l’exercice de la fonction dépend donc en premier lieu de la 

volonté des autres institutions. Il en résulte que, si le juge est saisi, c’est qu’il représente 

                                                 
647

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1997, p. 135. 
648

 Voir supra Chapitre 1, section 2, §1, A. 
649

 Selon une formule consacrée pour la première fois en 1975, le Conseil constitutionnel ne dispose pas 

d’« un pouvoir général d'appréciation et de décision identique à celui du Parlement », CC, Décision n° 74-

54 DC du 15 janvier 1975, Loi relative à l’interruption volontaire de la grossesse, Rec., p. 19. 
650

 Par exemple, à l’occasion du contrôle de la loi n° 2010-1192 du 11 octobre 2010 portant interdiction 

de la dissimulation du visage dans l’espace public, « […] la décision frappe par la pauvreté, quantitative et 

qualitative, de [l]a motivation, dans laquelle il est très hasardeux de démêler objectifs prêtés au législateur 

et analyse par le Conseil de la constitutionnalité du texte », O. Beaud, P. Wachsmann, « Ouverture », Jus 

politicum n° 7, mai 2012. Dans une perspective similaire, Anne Levade souligne que « […] le considérant 

dans lequel le Conseil explique le raisonnement aux termes duquel il estime qu'il n'y a pas manifestement 

disproportion dans le choix qu'a opéré le législateur d'interdire la dissimulation du visage montre bien qu'il 

n'y a pas de justification clairement identifiée comme étant un fondement constitutionnel incontestable, 

mais que celui-ci se mêle étroitement à l'intention du législateur », G. Carcassonne, O. Cayla, J.-L. 
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un intérêt stratégique, notamment pour l’opposition politique représentée au Parlement
652

. 

Ainsi, comme le relève Julie Benetti, « outre qu'il vient contrecarrer l'idée selon laquelle 

les parlementaires auraient cédé à l'abus de droit, [l’]usage modéré et en même temps 

stratégique du droit de saisine révèle nettement sa dimension politique : il ne s'est jamais 

agi de faire contrôler toutes les lois, mais de cibler celles dont la censure est à la fois 

juridiquement possible et politiquement rentable »
653

. Si l’apparition du contrôle de 

constitutionnalité des lois a posteriori en 2010 transforme les relations jusque-là 

exclusives qu’entretient le Conseil constitutionnel avec ses pairs institutionnels, elle n’en 

supprime pas pour autant toute communication entre eux. Au contraire, le lien qui unit 

désormais Parlement et Gouvernement d’une part et juge constitutionnel d’autre part s’en 

trouve renforcé, épousant de plus en plus les formes du dialogue : ministres et 

parlementaires sont susceptibles d’intervenir en amont de la décision QPC, en adressant 

des observations aux membres du Conseil constitutionnel
654

, et ils sont les premiers 

récipiendaires des décisions, en aval, puisqu’une décision d’inconstitutionnalité a pour 

effet, immédiat ou différé
655

, la transformation de l’ordre législatif, et l’adaptation 

conséquente de l’ordre du jour parlementaire
656

. De façon générale, l’exercice par le juge 

constitutionnel du contrôle de constitutionnalité des lois transforme le rôle des autres 

institutions, qui, amenées à interagir avec lui, intègrent son office jusque dans leurs 

propres fonctions. Alec Sweet Stone établit à cet égard une corrélation entre contrôle 

juridictionnel et contrôle législatif de constitutionnalité, en affirmant que « […] plus une 

Cour constitutionnelle exerce des pouvoirs de contrôle in abstracto avec une efficacité 
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minimale, plus le législateur se trouve enclin à se comporter en juge constitutionnel »
657

. 

En cherchant à éviter la censure, il se voit conduit à exercer lui-même un contrôle de 

constitutionnalité préalable. Le juge constitutionnel, malgré la spécificité avérée de son 

office, participe donc de l’ensemble institutionnel, et ne peut prétendre restaurer 

intégralement une lecture normative du texte de la Constitution. Il ne parvient pas non 

plus à imposer totalement une hiérarchie institutionnelle au sommet de laquelle il pourrait 

trôner. Au regard de la logique exprimée par les travaux du droit politique, il doit donc 

n’être regardé que comme une institution parmi les autres.  

196. Le caractère politique inhérent à tout système de gouvernement s’impose donc à 

l’énoncé juridique, que celui-ci bénéficie ou non d’une application juridictionnelle. Des 

pans entiers du texte se trouvent ainsi oblitérés ou privés de toute portée, parce que 

dépassés par l’exercice du pouvoir politique. Le processus de rationalisation du 

parlementarisme est à ce titre évocateur, puisqu’il symbolise justement la tentative ultime 

de discipliner la politique par le recours au texte constitutionnel. Les résultats de la 

rationalisation doivent cependant être relativisés, non seulement en France
658

, mais 

également en Allemagne, où la Loi fondamentale est justement célèbre pour la 

rationalisation radicale à laquelle elle procède. Philippe Lauvaux souligne pourtant les 

limites irréductibles des dispositions constitutionnelles, lorsqu’il estime que, « […] sans 

doute le raffinement des mécanismes rationalisés pèse-t-il de peu de poids au regard du 

fonctionnement du système de partis, dont la simplification a essentiellement déterminé la 

stabilité du régime politique allemand. Dès lors, celle-ci reste tributaire de la fragilité de 

la structure politique […] »
659

. Si la Constitution reste donc toujours sous le joug des 

forces politiques qui s’en saisissent, elle peut également perdre son efficacité – et ainsi 

toute sa raison d’être – lorsqu’elle tente de saisir des phénomènes qui vivent et perdurent 

en dehors d’elle. L’exemple britannique est à ce titre éclairant, qui a vu naître, dans un 

des régimes les plus stables politiquement, une loi constitutionnelle de rationalisation, 
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encourageant moins, paradoxalement, la juridicité des mécanismes politiques, que le 

détournement politique des prétentions normatives. C’est ce que démontre Armel Le 

Divellec : le Fixed-Term Parliaments Act de 2011, qui supprime la prérogative du 

Premier ministre de recourir à la dissolution de la Chambre des Communes
660

, « […] 

ouvr[e] la voie à toutes sortes de « manipulations » et calculs tactiques que la complexité 

des configurations politiques et l'ingéniosité des acteurs ne permettent pas de prévoir 

entièrement à l'avance »
661

. Loin de rééquilibrer le pouvoir parlementaire face à un 

Cabinet dominant, cette réforme ne ferait que conduire les acteurs à se plier à des 

manœuvres inavouées, invisibles au citoyen, mais finalement toujours profitables à la 

majorité de gouvernement
662

. L’ambition du législateur de 2011 de valoriser les pouvoirs 

du Parlement face au Gouvernement, négligeant la réalité du système partisan qui anime 

le régime, serait ainsi vouée à l’échec. 

197. « Ici se confirme que le droit structure les comportements, mais ne saurait les 

déterminer »
663

. Il apparaît, en effet, que si la norme constitutionnelle fonde bien l’origine 

du régime institutionnel, elle ne saurait le résumer. En mettant en valeur la dualité 

politique et juridique de chaque pouvoir constitué, le prisme institutionnel offre au droit 

politique un appui théorique à ses prétentions anti-formalistes. Loin de se contenter de 

réinvestir l’ontologie juridique proposée par Maurice Hauriou, les auteurs du droit 

politique s’en sont saisis, l’ont adaptée et l’appliquent notamment à la question éclairante 

de la responsabilité des gouvernants. 
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§2 : Une approche appliquée à la pratique institutionnelle contemporaine 

 

198. Les auteurs du droit politique accordent à la question de la responsabilité politique 

une place centrale dans leurs travaux. Soit qu’elle fasse directement l’objet d’un travail 

doctrinal conséquent
664

, soit qu’elle constitue le fil directeur de démonstrations 

d’ampleur
665

, la responsabilité des gouvernants est au cœur des préoccupations de l’école 

du droit politique. Or, la façon dont cette problématique est abordée par ces auteurs se 

comprend essentiellement à la lumière de la conception institutionnelle du droit 

constitutionnel ; la responsabilité politique est en effet un principe au cœur de la théorie 

institutionnaliste
666

. Les controverses qu’elle a suscitées notamment en France constituent 

donc un argument précieux en faveur de la posture adoptée par le droit politique. 

199. Les années 1990 ont vu naître en France un débat, doctrinal et politique, portant sur 

le statut des gouvernants. Ce débat, qui est régulièrement réactivé depuis, s’est soldé 

temporairement par la victoire des tenants de la « criminalisation de la responsabilité des 

gouvernants »
667

 – notamment par l’instauration de la Cour de Justice de la République 

chargée, depuis 1993, de juger pénalement les membres du Gouvernement. Pour les 

auteurs du droit politique, cette banalisation procède d’une volonté d’enserrer le pouvoir 

dans des contraintes normatives, alors même que la nature politique des autorités 

constitutionnelles condamne nécessairement cette ambition à l’échec. Banaliser le statut 

des gouvernants suppose en effet de nier l’essence même des institutions politiques (A) et 
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l’échec des tentatives opérées en ce sens a par ailleurs montré l’impossibilité de soumettre 

totalement la politique au droit (B). 

 

A. La disparition problématique de la responsabilité politique 

 

200. Mobiliser le concept de l’institution pour étudier le système constitutionnel permet 

de schématiser et de distinguer les différents aspects des autorités politiques. En effet, le 

traitement de la responsabilité est censé s’adapter selon ce qui est en cause. Lorsqu’une 

institution agit, notamment par l’édiction de normes, elle encourt diverses évaluations : la 

constitutionnalité de son acte sera examinée par le juge constitutionnel et l’opportunité de 

sa décision sera soumise aux mécanismes de la responsabilité politique. L’institution n’est 

cependant pas en cause elle-même lorsque l’un de ses membres agit en dehors des 

attributions de sa fonction, comme un individu ordinaire : il sera alors jugé en tant que tel, 

en application du droit commun, pénal ou civil, en dehors des privilèges associés à son 

mandat par l’institution
668

. L’approche institutionnelle permet donc d’apporter une 

réponse différente et une procédure adaptée selon la nature de l’acte institutionnel dont il 

s’agit de rendre compte, puisqu’elle met en valeur ses différents aspects.  

201. La tendance à la banalisation de la responsabilité répond, comme son nom 

l’indique, à l’ambition de conférer aux actes relevant de la responsabilité politique le 

statut associé aux actes individuels. Pour les auteurs du droit politique, cette tentative est 

fondée sur la volonté de réduire les institutions à un ensemble composite de citoyens 

ordinaires, en omettant la dimension politique qui les transcende. Ce processus nie donc 

la nature des organes constitutionnels : l’obligation de rendre compte de l’action politique 

incombe désormais à un individu considéré comme un citoyen ordinaire et non comme le 

titulaire d’un mandat (1). Elle est par ailleurs déplacée, du centre réel de décision vers ses 

exécutants (2), de sorte que la banalisation de la responsabilité s’accompagne de la 

disparition de larges pans de celle-ci.  
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1. Une responsabilité banalisée 

 

202. « La dualité droit/politique correspond d’abord au double système de régulation 

inhérent à toute Constitution ; la régulation des actes par le droit, la régulation des 

comportements par la responsabilité politique »
669

. Cette affirmation de Pierre Avril 

résume la conception traditionnelle du traitement de la dualité qui anime toutes les 

institutions ; les actes qui en découlent appartiennent à la sphère proprement juridique et 

peuvent être évalués dans leur légalité – par exemple à l’occasion d’un contrôle de 

constitutionnalité – tandis que les postures politiques relèvent d’une appréciation portée 

sur leur opportunité. À cet équilibre s’ajoute un troisième volet, qui ne concerne 

qu’indirectement le droit constitutionnel : la question de l’individu, du citoyen qui, en 

vertu d’un mandat, exerce pour un temps la fonction politique et juridique qui lui est 

octroyée. Trois facettes de l’institution se dessinent ainsi, qui se conjuguent sans 

s’assimiler. Il ressort de ce constat deux moyens qui permettent de contrôler l’exercice, 

par une personne physique, des pouvoirs qui lui sont conférés au sein de l’institution : la 

responsabilité politique
670

, reposant sur l’appréciation de l’opportunité des positions 

politiques défendues, et la responsabilité personnelle – civile ou pénale – de droit 

commun. Les évolutions récentes marquent un effacement constant de la première au 

profit de la seconde, traduisant une volonté de « criminaliser », et ainsi de banaliser, 

l’action publique
671

. Or, l’exercice du pouvoir politique, dans l’appréciation qu’en 

proposent les auteurs du droit politique, échappe par nature à l’appréciation judiciaire. 

203. L’argument de la banalisation résulte pourtant d’une référence renouvelée à la 

démocratie, selon laquelle les gouvernants ne devraient pas bénéficier d’un statut plus 
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(dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003 p. 1357. 
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gouvernants, Paris : Descartes & Cie, coll. Droit, 1999, p. 267-277. 
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favorable que celui des gouvernés. C’est ce que dénonce Denis Baranger, pour qui « il ne 

s’agit plus de rechercher à ce que les gouvernés accèdent au pouvoir. […] Il s’agit plutôt, 

en l’espèce, de l’identification des gouvernants aux gouvernés : on veut éviter que les 

gouvernants soient traités différemment des gouvernés »
672

. La responsabilité politique 

serait ainsi un privilège dépassé, que le principe d’égalité condamnerait à l’abandon 

définitif. Pourtant, la responsabilité politique n’a pas pour ambition première de protéger 

les institutions ; elle répond au contraire à une exigence démocratique issue du système 

représentatif, en vertu de laquelle l’exercice d’un mandat politique par un représentant est 

placé sous le contrôle des représentés
673

. De ce point de vue, les auteurs du droit politique 

se font donc les hérauts d’une conception « traditionnelle » de la démocratie, par 

opposition à l’idée plus récente de démocratie par le droit.  

204. La banalisation du statut des gouvernants pourrait néanmoins être regardée comme 

une évolution nécessaire du fait de la disparition de la responsabilité politique, marquée 

par la raréfaction de ses mises en œuvre. En application du principe selon lequel les 

individus doivent, d’une manière ou d’une autre, rendre compte de la façon dont ils ont 

exercé leur fonction, la criminalisation de l’action politique apparaîtrait comme un 

substitut acceptable. Pourtant, cette justification n’est pas satisfaisante pour plusieurs 

raisons. D’abord, les auteurs du droit politique insistent sur la nécessaire distinction entre 

absence de destitution et absence de responsabilité politique. Ainsi Olivier Beaud insiste-

t-il sur le fait que « […] la responsabilité politique ne se mesure pas au nombre de crises 

gouvernementales et que l’effectivité d’une disposition juridique ne préjuge en rien de sa 

« validité » juridique »
674

. Au contraire, l’absence de destitution des titulaires de fonctions 

politiques peut justement constituer la preuve d’un contrôle effectif, par exemple du 
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Gouvernement, l’absence de démission prématurée pouvant constituer la preuve que les 

ministres se plient aux exigences politiques définies par le Parlement ou par le chef de 

l’État
675

. Dans un second temps, l’absence de mise en œuvre des procédés 

constitutionnels de censure s’explique également par la transposition de la responsabilité 

du cadre parlementaire au cercle plus fermé des partis. Ces derniers jouent un rôle phare 

dans le contrôle du Premier ministre, qui peut être contraint à la démission, moins par 

l’opposition parlementaire que par sa propre majorité
676

. Ainsi, l’absence de destitution 

du Gouvernement par le vote d’une motion de censure du Parlement ne signifie pas 

nécessairement que celui-ci n’est plus responsable politiquement
677

. Par ailleurs – et c’est 

là l’argument clef du droit politique – même si la responsabilité politique était de fait en 

voie de disparaître, le développement subsidiaire d’une responsabilité de droit commun 

ne constituerait pas un palliatif opportun. 

205. Le processus de banalisation de la responsabilité repose sur une distinction 

artificielle et radicale de l’individu et de l’institution qu’il incarne, procédant notamment 

d’un effacement du contexte institutionnel, au profit de la seule considération personnelle 

de l’action menée
678

. Il participe d’un mouvement plus large de juridicisation et de 

judiciarisation de la politique, fondé sur l’ambition de limiter tout activisme par son strict 

encadrement
679

. Rendre les gouvernants pénalement et civilement responsables de leurs 
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actions politiques revient en effet à soumettre l’évaluation de leurs actes à un juge de 

droit commun. Une telle évolution du statut des gouvernants présente une série de 

problèmes, régulièrement évoqués par les auteurs du droit politique. Elle rompt 

notamment l’équilibre entre pouvoir judiciaire et pouvoir politique, équilibre que le 

régime de responsabilité des gouvernants tend précisément à préserver
680

. Admettre que 

le pouvoir politique réponde de ses actes réalisés au cours d’un mandat devant une 

juridiction ordinaire transgresse allègrement le principe de la séparation des pouvoirs
681

. 

La protection de l’équilibre des pouvoirs constitués suppose donc une compétence 

juridictionnelle très limitée, tout en exigeant que toute institution soit elle-même protégée 

contre la personne qui l’incarne
682

. Cette dernière ambition présente néanmoins une 

difficulté majeure, dans la mesure où aucune différenciation entre ces deux aspects ne 

s’applique indiscutablement. Denis Baranger en est conscient, puisqu’il écrit qu’« […] on 

cesse de comprendre les institutions […] lorsqu’on attend une séparation nette entre 

l’organe et la personne physique »
683

. La frontière précise entre l’exercice de la fonction 

confiée par la Constitution et ce qui n’en relève pas juridiquement est donc 

particulièrement délicate à identifier
684

.  
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206. L’ambition de soumettre totalement la politique au droit se traduit par un double 

développement des compétences juridictionnelles. Tout ce qui est réputé appartenir au 

champ de l’application stricte de la Constitution est confié au juge – constitutionnel ou 

ordinaire – qui contrôle la légalité lato sensu des actes normatifs établis par les pouvoirs 

constitués
685

. Tout ce qui n’en relève pas dépend du droit commun, puisqu’il s’agit alors 

d’évaluer l’action d’une personne physique. Ce raisonnement binaire écarte délibérément 

le troisième aspect institutionnel, son volet politique, central et caractéristique. Celui-ci 

échappe par définition à l’application du droit, dans la mesure où mettre en œuvre une 

disposition constitutionnelle consiste presque toujours à faire usage d’un large pouvoir 

d’appréciation
686

. Lorsque la Constitution se tait et que le droit commun n’a pas encore 

voix au chapitre, l’opportunité politique seule s’exprime, éventuellement sous contrôle 

d’un organe politique, mais difficilement sous celui d’un organe juridictionnel chargé 

d’appliquer le droit. C’est dans cet équilibre que le droit politique identifie la garantie 

d’un contrôle effectif des gouvernants. Denis Baranger affirme en ce sens : « dire en 

premier que le droit règne et qu’il n’est de pouvoir légitime que dans sa scrupuleuse 

exécution, c’est s’exposer à dissimuler les inévitables abus des gouvernants sous les 

apparences du légalisme »
687

. Le transfert de la charge de la responsabilité qui a cours 

aujourd’hui du titulaire d’un mandat politique vers le citoyen lambda occulte ainsi la 

réalité complexe qui est au cœur des institutions politiques. Le statut des gouvernants y 

perd sa lisibilité, et plus encore son efficacité. 

 

 

2. Une responsabilité déplacée 

 

207. La transformation du statut des gouvernants et la confusion qui en résulte tiennent 

dans une large mesure au fait que la responsabilité s’est vue progressivement transférée, 

des dirigeants politiques eux-mêmes, vers leur administration. Olivier Beaud identifie 

                                                                                                                                                  
de guerre », J.-C. Zarka, « La réforme du statut pénal du chef de l’État », Petites affiches n° 39, 22 février 
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ainsi « […] la formation d’une […] pratique constitutionnelle qui consiste pour les 

gouvernants à se défausser systématiquement de leur responsabilité sur leurs 

« inférieurs » »
688

. Il s’agit là de l’inversion du principe originel de la responsabilité, en 

vertu duquel le Gouvernement, en tant qu’autorité hiérarchique ultime de 

l’Administration
689

, est également responsable de son action
690

. Ce principe de 

responsabilité était ainsi déjà évoqué par Benjamin Constant, comme une contrepartie 

nécessaire à l’exercice de l’autorité politique. Selon cet auteur, « […] pour qu’il [le 

gouvernant] exerce une telle autorité, il faut qu’il appelle sur lui-même la responsabilité 

des actes qu’il commande : car on ne peut se faire obéir des hommes, qu’en les 

garantissant du résultat de l’obéissance »
691

. En renonçant au principe de la responsabilité 

politique des institutions, les gouvernants mettent donc en péril la justification même de 

leur pouvoir, et tentent ainsi de s’offrir une relative impunité, en renvoyant la charge de la 

responsabilité sur celui qui a agi plutôt que sur celui qui a pris la décision de cette action. 

Parce que les fonctionnaires sont, en raison de leur statut, irresponsables politiquement
692

, 

leurs actes ne peuvent être soumis qu’à l’évaluation du juge ordinaire. Or, l’ouverture 

d’une procédure judiciaire à l’encontre d’un membre de l’Administration est 

régulièrement considérée comme excluant toute mise en cause de la responsabilité de 

l’autorité politique dont il dépend
693

. Il en résulte donc une relative impunité de la 

décision politique. 
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208. Le statut du Président de la République français constitue à ce titre un exemple 

éloquent. En héritage d’un principe monarchique en effet, le chef de l’État est 

traditionnellement déclaré irresponsable, hormis le cas de haute trahison. Ce statut 

privilégié, resté longtemps une question accessoire, est devenu tout à fait inadapté avec 

l’avènement de la prééminence présidentielle sous la V
e
 République

694
. Cette 

irresponsabilité politique de principe s’est renforcée en pratique, avec la disparition de 

situations propices à la mise en cause du Président. La dissolution de l’Assemblée et le 

référendum furent en effet, à l’aube du régime, les instruments de De Gaulle pour 

responsabiliser son mandat, et ce malgré une disposition constitutionnelle 

contradictoire
695

. Le premier de ces outils portait, selon René Capitant, les marques 

évidentes de la responsabilité politique, puisque « le général de Gaulle a […] clairement 

montré, lors de la dissolution du 9 octobre 1962, qu’il comprenait ainsi le fonctionnement 

de la constitution : en posant la question de confiance devant le peuple, il proclamait, en 

effet, sa volonté de se soumettre au verdict populaire, et donc de se démettre 

immédiatement de sa fonction au cas où le verdict eût été hostile à sa politique »
696

. Le 

référendum, quant à lui, s’était imposé comme l’instrument privilégié de mise en cause de 

la responsabilité présidentielle, à tel point que la dérive plébiscitaire qui en découlait a été 

dénoncée
697

. L’institution présidentielle a cependant vite évolué, à partir de 1969
698

, vers 
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un statut plus conforme aux dispositions constitutionnelles, la seule hypothèse de mise en 

jeu de la responsabilité politique du chef de l’État demeurant, à la limite, lors des 

échéances électorales
699

.  

209. Raréfiées, les hypothèses dans lesquelles la responsabilité présidentielle peut être 

engagée ne garantissent donc plus que puisse s’établir un lien de confiance entre le peuple 

et le chef de l’État. Le Gouvernement endosse une partie de la responsabilité qui 

incombait avant au Président, ainsi qu’en témoigne par exemple l’évolution des 

conséquences politiques d’un référendum infructueux
700

. De ce fait, « le phénomène que 

l'on pouvait expliquer au regard des canons de la démocratie – le gouvernement tirant sa 

légitimité du chef de l'État dans le système présidentialiste, il peut être remplacé par lui à 

tout moment – s'est ainsi inversé – le chef de l'État présidentialiste prétend se légitimer 

lui-même en changeant de gouvernement – et peut désormais difficilement se 

justifier »
701

. Ce qui peut être regardé comme une règle classique du régime parlementaire 

– le chef de l’État bénéficiant d’une irresponsabilité de principe, les ministres endossent 

la responsabilité de ses actes – ne se justifie que lorsque le Gouvernement détient, au sein 

                                                                                                                                                  
la dissolution, agrémenté d’une question de confiance plus ou moins explicite, et que le général de Gaulle a 

imposé en marge de la lettre constitutionnelle », ibid., p. 1598. 
699
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pu être regardées comme une occasion de mettre en cause la responsabilité présidentielle. La cohabitation, 

qui voit un pouvoir exécutif divisé politiquement, pourrait ainsi en constituer la sanction : M.-A. Cohendet, 

Le président de la République, Paris : Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2
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e
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du pouvoir exécutif, une prévalence politique. C’est d’ailleurs l’irresponsabilité du chef 

de l’État qui justifie à bien des égards que les ministres conquièrent progressivement 

l’autorité politique, dès lors qu’ils sont tenus responsables de son exercice par le 

mécanisme du contreseing
702

. C’est le phénomène inverse qui se produit sous la V
e
 

République, malgré l’irresponsabilité du chef de l’État. Cette dernière, selon Philippe 

Ardant, « […] n’a plus […] de raison d’être. Pièce centrale du dispositif institutionnel, 

moteur incontesté de la vie politique, il serait normal qu’il réponde des orientations qu’il 

a imposées comme des décisions prises par lui »
703

. Pourtant, c’est le mouvement inverse 

qui est constaté, l’épreuve de la responsabilité incombant de plus en plus, au sein du 

pouvoir exécutif, au Gouvernement
704

. Ce mouvement de dé-responsabilisation du chef 

de l’État, qui s’accompagne d’une tendance des membres du Gouvernement à se reporter 

sur les exécutants de l’Administration
705

, encourage l’abandon presque total de la 

responsabilité politique
706

, au profit d’autres formes, exclusivement judiciaires, de 

responsabilité.  

210. Pour les auteurs du droit politique, cette disparition progressive n’est pas sans poser 

problème au regard des canons de la démocratie. Le cœur de la responsabilité politique 

repose en effet sur l’idée de légitimité du détenteur de la puissance publique, fondée en 
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dernier recours sur l’assentiment populaire
707

. La substitution progressive d’une 

responsabilité judiciaire rompt la relation entre gouvernants et gouvernés, parce qu’elle ne 

présente pas les mêmes caractères que la responsabilité politique ; elle ne permet pas 

notamment d’assurer l’établissement d’un lien de confiance entre gouvernants et 

gouvernés. La disparition progressive de ce lien menace cependant gravement les 

institutions elles-mêmes, car « il n’y a pas de pouvoir sans responsabilité ; il n’y a pas 

d’autorité qui ne soit, à un moment ou à un autre, mise en demeure de renouveler le pacte 

grâce auquel elle s’exerce »
708

. C’est ainsi tout l’équilibre du régime parlementaire qui est 

fragilisé par l’affaiblissement des mécanismes de la responsabilité politique
709

. C’est du 

moins cette conception qui justifie que les tenants du droit politique s’alarment du statut 

actuel des gouvernants : rompu, le lien de confiance fondamental entre gouvernants et 

gouvernés s’épuise dans la relation renouvelée entre gouvernants et juges. Or, si cette 

judiciarisation a été pensée comme un palliatif à l’irresponsabilité politique de fait, elle 

échoue nécessairement, pour les auteurs juspolitistes, à s’y substituer efficacement. 

 

 

B. La judiciarisation impossible de la responsabilité politique 

 

211. L’approche institutionnelle portée par le droit politique trouve dans le mouvement 

de criminalisation de l’action politique un argument de poids : toutes les tentatives de 

banalisation de la responsabilité des pouvoirs constitués sont restées inachevées, parce 

qu’elles se sont heurtées à la nature éminemment politique de ces institutions, nature 

qu’elles cherchaient justement à contourner. Le mouvement de criminalisation de la 

responsabilité est ainsi condamné à l’inachèvement, puisqu’il conduit à un statut bancal, 

qui n’est plus vraiment politique sans pour autant relever tout à fait du droit commun. 

                                                 
707
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Irréductible, le caractère politique de l’action menée transparaît malgré l’application 

d’une procédure dite de droit commun. Le péril exposé par les auteurs du droit politique 

réside alors dans le risque que l’appréciation de l’opportunité politique relève, en dernier 

recours, du pouvoir judiciaire. Leur point de vue semble pouvoir être résumé ainsi : « il 

n’est pas souhaitable que des juridictions, quelles qu’elles soient, soient amenées à se 

prononcer sur des questions dont la dimension politique est aussi accentuée. Cette 

tendance à leur confier un rôle politico-pénal participe d’une malencontreuse confusion 

des genres »
710

. Car le politique perce toujours sous le voile du juridique, ce qui implique 

que « l’assujettissement de l’action gouvernementale à un droit de type pénal [soit] en 

effet voué à l’échec […]. D’une part, les incriminations ne sont pas adaptées. D’autre 

part, les procédures sont inadéquates »
711

. Il apparaît en effet que les faits politiques ne 

peuvent souvent être assimilés à des infractions qu’au prix d’une altération des principes 

du droit pénal (1), et qu’ils ne peuvent faire l’objet que de procédures exorbitantes du 

droit commun (2). 

 

1. Un droit commun inapplicable 

 

212. La responsabilité de droit commun se définit comme une responsabilité personnelle, 

pénale ou civile. Selon Olivier Beaud, « la responsabilité pénale se distingue 

principalement de la responsabilité civile en raison, d’une part, du caractère strictement 

délimité des fautes (les infractions) qui engagent une telle responsabilité et, d’autre part, 

de la sanction beaucoup plus rude touchant à la vie et à la liberté (les peines) »
712

. Cette 

différence s’explique par des finalités distinctes : alors que la première a pour ambition la 

répression, la seconde vise la réparation du dommage causé
713

. De ce fait, le statut des 

gouvernants est davantage marqué par une criminalisation que par un essor de la 

responsabilité civile – qui reste somme toute subsidiaire –, dès lors que la banalisation 
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cherche à permettre que les gouvernants soient punis lorsque les mécanismes de la 

responsabilité politique sont, semble-t-il, inefficaces
714

. Par ailleurs, la responsabilité 

civile souffre, au niveau politique, d’une applicabilité limitée
715

. La banalisation du statut 

des gouvernants se manifeste donc bien principalement par un processus de 

criminalisation.  

213. La responsabilité pénale s’identifie succinctement par la réunion de trois éléments : 

une infraction, constatée par un juge et à la réalisation de laquelle est assortie une 

sanction, pécuniaire ou privative de liberté
716

. Ces trois aspects sont tous inadaptés aux 

faits relevant traditionnellement de la responsabilité politique, d’abord parce que la notion 

d’infraction échoue à embrasser les activités politiques les plus courantes. Et c’est là 

qu’apparaît sans doute avec le plus d’éclat l’irréductibilité de la responsabilité politique à 

un régime de droit commun
717

. Il est pourtant des faits qui, bien que réalisés à l’occasion 

de l’exercice d’une fonction publique, intègrent indiscutablement le champ de la 

responsabilité pénale. C’est par exemple le cas « […] des infractions classiques comme la 

prévarication, la corruption et la malversation, et […] des délits qui impliquent de graves 

violations de droits fondamentaux (écoutes téléphoniques, usage illégitime de la violence 

publique…) »
718

. L’ensemble de ces infractions recoupe le concept de « criminalité 

gouvernante » proposé par Luiz Díez-Picazo
719

. Pour Olivier Beaud, ce concept permet de 

distinguer utilement, dans l’exercice de l’autorité publique, ce qui relève, par principe, de 
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la responsabilité politique, de ce qui dépend, par exception, de la responsabilité pénale
720

. 

Parce qu’elle est constituée d’infractions qui tiennent compte, dans leur définition légale, 

des spécificités liées à l’exercice d’un mandat politique, la « criminalité gouvernante » 

ménage ainsi un espace de contrôle judiciaire de l’activité politique, sans pour autant 

généraliser le recours à la responsabilité pénale pour en évaluer l’opportunité. En dehors 

de cette hypothèse relativement marginale, la judiciarisation de la responsabilité des 

gouvernants semble largement inopérante. 

214. Cet argument de l’inadéquation entre des faits politiques et leur qualification 

pénale, défendu en théorie par les auteurs du droit politique
721

, a été illustré en pratique 

par les transformations du droit positif de la V
e
 République. Depuis 1993 en effet, la 

Constitution prévoit que « les membres du Gouvernement sont pénalement responsables 

des actes accomplis dans l'exercice de leurs fonctions et qualifiés crimes ou délits au 

moment où ils ont été commis […] », devant la Cour de Justice de la République
722

. Un 

renvoi si général au droit commun n’est pas sans poser problème en matière politique, 

notamment parce qu’il inclut les délits d’imprudence ou de négligence
723

, qui constituent 

l’une des rares exceptions au principe du caractère intentionnel des infractions
724

. Dès 

lors, « […] les ministres sont pénalement responsables pour tous les crimes et délits visés 

non seulement par le Code pénal, mais indirectement pour ceux auxquels renvoie le Code 

pénal, soit un océan infini des incriminations débordant largement le cadre du Code 

pénal »
725

. Cette application mécanique du droit pénal se heurte à la nature même des 

actions politiques menées par les gouvernants : jauger l’imprudence ou la négligence 

éventuelle des ministres revient à évaluer leurs compétences à exercer cette fonction, et 
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échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des 

moyens dont il disposait ». 
725

 O. Beaud, Le sang contaminé : essai critique sur la criminalisation de la responsabilité des 

gouvernants, Paris : PUF, coll. Béhémoth, 1999, p. 89. 
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finalement à déterminer « […] s’ils ont été de bons ministres »
726

. De ce fait, il apparaît 

que le « […] principe de la « qualification pénale » […] se mue insensiblement […] en 

« principe d’opportunité », propre à la responsabilité politique »
727

.  

215. Criminaliser le statut des gouvernants présente par ailleurs d’autres incohérences 

quant à la satisfaction des critères du droit pénal. Il en va ainsi du caractère personnel des 

infractions, principe fondamental du droit commun
728

, et critère central d’identification de 

la responsabilité pénale, par opposition à la responsabilité politique
729

. La démonstration 

d’une faute personnelle en matière politique constitue en effet une tâche ardue, puisque 

« l’intrication des compétences du ministre et du cabinet rend illusoire la recherche d’une 

responsabilité purement individuelle »
730

. Parce que les gouvernants ne travaillent jamais 

seuls, il est tout à fait impossible de déterminer précisément ce qui relève de leur fait 

propre, ou de celui de leurs collaborateurs. C’est d’ailleurs cette confusion qui justifie 

dans une large mesure que la responsabilité politique soit, fondamentalement, une 

responsabilité du fait d’autrui : c’est l’autorité décisionnaire qui rend compte d’une action 

en fait réalisée par l’un de ses subordonnés
731

. En tentant de s’imposer à des faits 

politiques dont les auteurs peinent à être définitivement identifiés, le droit pénal se trouve 

contraint de renoncer à ce principe fondamental et ainsi à sa propre intégrité
732

. 

216. L’impuissance du droit pénal à se saisir des faits relevant classiquement de la 

responsabilité politique s’impose plus clairement encore dans la sanction qui résulte de sa 

mise en œuvre
733

. Le constat de la commission d’une infraction par un juge n’a en effet 
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 Ibid., p. 130. 
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 Ibid., p. 127. 
728

 Principe prévu à l’article 121-1 du Code pénal : « nul n’est responsable pénalement que de son 

propre fait ». 
729

 Ainsi que le souligne Pierre Avril, « le gouvernant répond par définition du fait d’autrui puisqu’il est 

responsable des services placés sous son autorité et dont le fonctionnement l’engage », P. Avril, « Trois 

remarques à propos des réquisitions du ministère public dans l’affaire du sang contaminé », RDP n° 2, 

1999, p. 397. 
730

 O. Beaud, Le sang contaminé : essai critique sur la criminalisation de la responsabilité des 

gouvernants, Paris : PUF, coll. Béhémoth, 1999, p. 124. 
731

 Comme le souligne Denis Baranger, « […] la règle de responsabilité joue le rôle d’une présomption 

d’imputation ; il faut imputer à celui qui est responsable tous les actes de l’exécutif, quelle que soit leur 

origine réelle », D. Baranger, Parlementarisme des origines : essai sur les conditions de formation d’un 

exécutif responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’âge victorien), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1999, p. 151-152.  
732

 Olivier Beaud déplore ainsi le développement d’une « responsabilité pénale pour fait d’autrui » dans 

le cadre de l’affaire du sang contaminé ; O. Beaud, Le sang contaminé : essai critique sur la criminalisation 

de la responsabilité des gouvernants, Paris : PUF, coll. Béhémoth, 1999, p. 122 et ss. 
733

 Selon Carlos-Miguel Pimentel, c’est justement dans la nature de la peine, davantage que sur « le 

critère de la loi », c’est-à-dire de la qualification législative des actes relevant du droit pénal, que peut 

s’apprécier pleinement la distinction entre responsabilité pénale et responsabilité politique : C.-M. Pimentel, 

La main invisible du juge : l’origine des trois pouvoirs et la théorie des régimes politiques, thèse dact., 
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d’autre but que la sanction d’un comportement proscrit, et le lien entre la culpabilité d’un 

individu et sa sanction est donc, en théorie, automatique
734

. Or, plusieurs hypothèses 

démontrent que les juges rechignent à prononcer de véritables peines, pécuniaires ou 

privatives de liberté, en réponse à l’incrimination d’activités politiques
735

. Ce fut ainsi le 

cas dans le cadre de l’affaire du sang contaminé, puisque, sur les trois anciens ministres 

déférés devant la Cour de Justice de la République, le seul qui fut reconnu coupable, 

Edmond Hervé, fut pourtant dispensé de peine
736

. Un tel dispositif rompt l’automaticité, 

ordinaire en droit pénal, entre culpabilité et sanction, et manque d’un fondement en 

droit
737

. Cette difficulté à associer des sanctions pénales à des actes strictement politiques 

s’explique par la finalité qui distingue les deux types de responsabilité : « […] la 

responsabilité politique n’est pas, dans son essence, répressive comme la responsabilité 

pénale (même si celle-ci fut accidentellement à l’origine de celle-là), elle est préventive, 

parce que son but n’est pas de juger le passé, mais de prévenir l’avenir. Son objet n’est 

donc pas de punir les gouvernants fautifs, mais de mettre en garde les gouvernants 

négligents ; sous ce rapport, elle s’analyse comme un instrument de régulation qui opère 

moins par la sanction que par la dissuasion »
738

. Négliger la nature politique des 

institutions et le principe de la responsabilité de leurs membres conduit donc 

nécessairement, selon l’hypothèse défendue par le droit politique, à déformer de façon 

injustifiée les préceptes du droit commun que l’on cherche justement à appliquer, sans 

que soit pour autant assuré un véritable contrôle de l’action politique. Les juges eux-

                                                                                                                                                  
Paris, Panthéon-Assas, 2000, p. 513. L’impossibilité d’imposer une sanction pénale serait donc révélatrice 

du champ de la responsabilité politique.  
734

 « Lorsqu’il s’agit de punir quelqu’un qui est reconnu responsable d’une infraction réprimée par la loi 

et portant atteinte à l’ordre public, la sanction peut être afflictive et infamante. L’individu reçoit une 

punition, parce qu’il a enfreint les règles jugées indispensables à la vie en société. La responsabilité est 

[alors] pénale », P. Ségur, La responsabilité politique, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 1998, p. 11-12. Seul 

l’article 469-1 du code de procédure pénale prévoit une exception à ce principe : « […] le tribunal peut, 

après avoir déclaré le prévenu coupable, soit le dispenser de peine, soit ajourner le prononcé de celle-ci 

[…] ». 
735

 Il faut noter toutefois que la Cour de Justice de la République ne s’interdit pas systématiquement de 

prononcer une peine à l’égard d’anciens membres du Gouvernement. Ainsi Michel Gillibert et Charles 

Pasqua ont-ils été condamnés respectivement en 2003 et en 2010. Pour autant, les faits qui leur étaient 

reprochés tombaient sous le joug de la « criminalité gouvernante », puisqu’ils étaient accusés, le premier de 

détournement de fonds publics, le second de complicité d’abus et de recel de biens sociaux. Les 

incriminations portaient donc moins sur leur activité politique en tant que telle que sur des actes commis en 

dehors de leurs fonctions. 
736

 Arrêt de la Cour de Justice de la République du 9 mars 1999, reproduit in RDP n° 2, 1999, p. 329-

338. Cette jurisprudence curieuse fut confirmée en 2016 lors du jugement, par la même Cour, de Christine 

Lagarde : arrêt de la Cour de Justice de la République du 19 décembre 2016.  
737

 Ainsi que le souligne Jacques Robert, « cette « dispense de peine », même moralement justifiable, 

[est] juridiquement injustifiée », J. Robert, « Une ténébreuse affaire », RDP n° 2, 1999, p. 385. 
738

 P. Avril, « Trois remarques à propos des réquisitions du ministère public dans l’affaire du sang 

contaminé », RDP n° 2, 1999, p. 397. 
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mêmes, gardiens de la procédure, se trouvent impuissants à endiguer le phénomène 

politique qu’ils sont censés évaluer.  

 

 

2. Une procédure de droit commun inadaptée 

 

217. La thèse défendue par le droit politique, qui s’appuie sur un argument éminemment 

institutionnaliste, peut se résumer de la manière suivante : le phénomène politique, 

intimement lié à la Constitution et au droit en général, peut être influencé par la rationalité 

juridique, mais il n’est jamais entièrement subsumé par elle. Cette autonomie transparaît 

dans la question de la responsabilité, qui ne se laisse pas saisir par le droit, contrairement 

à ce que suppose le processus de sa criminalisation. Ce dernier, s’il traduit ce qu’Olivier 

Beaud appelle l’« idéologie du droit commun »
739

, s’avère limité dans sa mise en œuvre ; 

la procédure ordinaire est en effet impuissante à se saisir du phénomène politique.  

218. La première des limites à la banalisation du statut des gouvernants tient à l’objet 

irréductible de la responsabilité politique : indépendante de la notion de faute au sens 

pénal
740

, elle répond par nature à l’exercice de prérogatives exorbitantes du droit 

commun. Ainsi, « elle s’inscrit profondément dans une logique de droit public. Sa 

caractéristique est d’être définie par celui qui la met en jeu, le souverain, et par celui qui 

est mis en question, le gouvernant, tandis qu’il y a indétermination préalable de 

l’infraction et de la sanction »
741

. La responsabilité politique échappe ainsi 

essentiellement aux canons de la judiciarisation, puisqu’elle consiste avant toute chose 

« […] à mesurer si les gouvernants et les institutions politiques contribuent de manière 

suffisante à la réalisation des idéaux/valeurs de la société. […] Elle conduit [ainsi] à la 

formulation d’un jugement de la part des membres de la communauté portant sur la 

manière dont le gouvernant assume ses responsabilités et, par conséquent, sur sa 
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 O. Beaud, « La responsabilité politique face à la concurrence d’autres formes de responsabilité des 

gouvernants », Pouvoirs n° 92, 2000, p. 27 ; O. Beaud, Le sang contaminé : essai critique sur la 

criminalisation de la responsabilité des gouvernants, Paris : PUF, coll. Béhémoth, 1999, p. 96 et ss. 
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 D. Baranger, « Responsabilité politique », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture 

juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1358. 
741

 O. Beaud, J.-M. Blanquer, « Comment réintroduire une responsabilité des gouvernants sous la V
e
 

République ? », in O. Beaud, J.-M. Blanquer (dir.), La responsabilité des gouvernants, Paris : Descartes & 

Cie, coll. Droit, 1999, p. 12. 
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légitimité à exercer le pouvoir »
742

. Fondée sur l’appréciation de l’opportunité politique, 

elle exclut par définition toute qualification juridique et toute appréciation judiciaire. Pour 

les auteurs du droit politique, ce régime exorbitant ne résulte pas d’une volonté de 

protéger les gouvernants, mais au contraire d’une nécessité structurelle pour fonder la 

légitimité ultime de la décision politique. Ce régime particulier découle de la « raison 

d’État », qui justifie par ailleurs l’exercice de prérogatives de puissance publique
743

. Or, 

« l’intérêt supérieur de la nation et le bon fonctionnement des pouvoirs publics exigent 

que la responsabilité qu’encourent les gouvernants au titre de leurs attributions, soit 

aménagée et ne soit pas celle du citoyen ordinaire »
744

. Politique ou administrative selon 

l’objet en cause
745

, la responsabilité des gouvernants répond logiquement, de ce point de 

vue, aux exigences du droit public, et ne parvient pas à se fondre dans un contexte de 

droit commun. 

219. Le premier écueil de la banalisation dénoncé par les auteurs du droit politique, tient 

à la juridictionnalisation de la responsabilité qui l’accompagne. Certes, celle-ci est 

accommodée dans une certaine mesure au caractère politique de son office. Ainsi, « au 

nom de la séparation des pouvoirs (car il serait contraire à cette théorie que le juge 

judiciaire puisse connaître d’un litige concernant un membre de l’exécutif), il existe une 

procédure particulière de mise en accusation […] »
746

. L’initiative d’une procédure de 

jugement des membres du Gouvernement ou du chef de l’État appartient ainsi 

fréquemment au Parlement, organe politique, par exemple aux États-Unis
747

 ou en 
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 J.-M. Coicaud, « Légitimité et responsabilité des gouvernants. Réflexion sur l’évolution de la culture 

démocratique », O. Beaud, J.-M. Blanquer (dir.), La responsabilité des gouvernants, Paris : Descartes & 

Cie, coll. Droit, 1999, p. 103. 
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 O. Beaud, « La responsabilité politique face à la concurrence d’autres formes de responsabilité des 

gouvernants », Pouvoirs n° 92, 2000, p. 29. 
744

 P. Ségur, La responsabilité politique, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 1998, p. 15. 
745

 Pour un exposé des différences et des points communs entre ces deux régimes de responsabilité, voir 

M. Paillet, « Responsabilité administrative et responsabilité politique », in J.-J. Sueur (dir.), Juger les 

politiques. Nouvelles réflexions sur la responsabilité des dirigeants politiques, Paris : L’Harmattan, coll. 

Logiques politiques, 2001, p. 121-146.  
746

 P. Chrestia, « Responsabilité politique et responsabilité pénale entre fléau de la balance et fléau de 

société », RDP n° 3, 2000, p. 740. Selon Olivier Beaud, c’est d’ailleurs l’exigence de séparation entre 

l’exécutif et le judiciaire qui justifie l’inviolabilité dont bénéficie le Président de la République en France. 

C’est en ce sens que l’inviolabilité présidentielle peut être entendue – paradoxalement – comme une 

garantie de la démocratie : O. Beaud, « La responsabilité pénale du Président de la République : pour une 

autre interprétation de l’article 68 de la constitution », in C. Poncelet (dir.), Vers de nouvelles normes en 

droit de la responsabilité politique ? Actes du colloque organisé les 11 et 12, mais 2001, Paris : Sénat, coll. 

Les colloques du Sénat, 2001, p. 217. 
747

 La mise en accusation du Président des États-Unis notamment, relève, en vertu de la section 2 de 

l’article 1
er

 de la Constitution du 17 septembre 1787, de la seule compétence de la Chambre des 

représentants. 
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Allemagne
748

. Le cas des membres du Gouvernement français est différent, puisque, 

depuis la révision constitutionnelle du 27 juillet 1993, la mise en cause de leur 

responsabilité pénale dépend de l’appréciation d’une commission des requêtes et du 

Procureur de la République
749

. Leur sort est ainsi confié à une procédure proprement 

judiciaire, même s’ils disposent toujours d’un privilège de juridiction
750

. La nature de la 

Cour de Justice de la République reste, à cet égard, en débat ; Philippe Chrestia estime par 

exemple que, « si, d’évidence, la révision de 1993 tend à dépolitiser les procédures de 

jugement des ministres (ouverture de la saisine aux citoyens, présence de magistrats), le 

caractère politique du mécanisme est maintenu et les parlementaires y demeurent 

majoritaires »
751

. À l’inverse, Olivier Beaud estime que la politisation de l’organe est 

conjurée par son objet, à savoir l’application stricte du droit pénal
752

. Il est possible 

pourtant de considérer que, conjugué à la difficulté de qualifier des faits politiques sous 

couvert d’incriminations pénales, le caractère au moins partiellement politique de 

l’organe en cause favorise l’appréciation en opportunité de l’action ministérielle, malgré 

les consignes dictées par la Constitution. 

220. La dimension politique, même minimale, que revêt la juridiction compétente pour 

connaître de la responsabilité des gouvernants constitue un risque susceptible de se 

propager à l’ensemble de la procédure. Cet argument puise dans les exemples historiques 

et étrangers des illustrations éloquentes. La compétence judiciaire peut en effet s’analyser 

comme un véritable instrument de pouvoir, qui adopte progressivement les formes de la 

responsabilité politique. Ce fut le cas en Grande-Bretagne tout au long du XVIII
e
 siècle : 

« tout le formalisme et les contraintes judiciaires de l’impeachment procédaient de la 

nécessité pour les chambres de gagner par le biais de l’autorité juridictionnelle une 
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 Article 68-2 de la Constitution du 4 octobre 1958. 
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autorité politique qui leur était par ailleurs distillée à faible dose »
753

. Si la procédure 

pénale s’est définitivement effacée pour laisser place à la seule responsabilité politique, 

cela s’explique par l’usage politique dont elle a été le prétexte, et le décalage de plus en 

plus flagrant entre ce qu’elle avait été – une procédure de sanction de la haute trahison – 

et ce qu’elle était devenue – l’outil privilégié de domination du Parlement sur le 

Cabinet
754

. Cet exemple n’est cependant pas universel puisque, si le même glissement 

d’une responsabilité juridique vers une responsabilité politique a menacé le droit 

constitutionnel des États-Unis
755

, notamment en 1868
756

, le système n’a jamais franchi le 

pas vers l’instauration d’une responsabilité politique du Président devant le 

Congrès. Selon Élisabeth Zoller, cette absence de mutation de l’impeachment s’explique 

par le fait que « […] le principe de la séparation des pouvoirs interdit au Congrès de punir 

des « fautes politiques » »
757

. Cet argument est cependant peu convaincant, dès lors qu’il 

postule que le Congrès ne pourrait agir que dans les formes expressément déterminées par 

la Constitution, alors qu’il est évident qu’il joue lui-même un rôle fondamental dans la 

définition pratique de la séparation des pouvoirs. Il est en revanche un second argument 

avancé qui souligne plus clairement l’opportunité politique manifeste qui a commandé au 

maintien d’une interprétation « pénaliste » de la procédure d’impeachment : « à la 

différence d’une mise en jeu de la responsabilité politique du Premier ministre et de son 

gouvernement dans un régime parlementaire qui, si elle aboutit, permet en principe de 

changer de majorité, la procédure d’impeachment n’a aucun intérêt pour atteindre la 
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 D. Baranger, Parlementarisme des origines : essai sur les conditions de formation d’un exécutif 

responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’âge victorien), Paris : PUF, coll. Léviathan, 

1999, p. 254. 
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même fin puisque, s’il est destitué, le président est automatiquement remplacé par le vice-

président qui est toujours du même parti »
758

. De ce point de vue, la retenue du Congrès 

s’expliquerait moins par les contraintes de la procédure en tant que telles, que par les 

contraintes structurelles qui forgent le système politique dans son ensemble. Aussi le 

caractère politique de l’organe chargé de juger les gouvernants doit-il être conjuré par des 

éléments étrangers à la procédure pour éviter qu’il n’entraîne le basculement vers une 

responsabilité strictement politique. 

221. Il est enfin un dernier argument qui plaide en faveur des thèses du droit politique 

quant à la banalisation du statut des gouvernants : celui des vertus d’une responsabilité 

engagée par un organe politique. Cette idée apparaît pour le moins paradoxale, puisque 

l’on serait tenté de penser que les ententes politiques entre les institutions rendent futile 

toute procédure de contrôle réciproque. Ainsi, lorsque se posait en France la question du 

nouveau statut du chef de l’État en 2007, Philippe Ardant écrivait-il qu’« […] il serait 

inutile d’imaginer une responsabilité devant le Parlement, celui-ci étant acquis à sa 

politique »
759

. Puisque c’est justement le fait majoritaire à l’Assemblée nationale qui dote 

le Président d’une posture institutionnelle privilégiée, il ne saurait être en même temps le 

frein à son pouvoir. Pourtant, la responsabilité engagée devant un organe politique 

présente des avantages délibératifs notoires dont ne bénéficie pas la procédure 

juridictionnelle. Elle met notamment en scène l’opposition politique, qui force a minima 

la majorité à se justifier. Or, « un exécutif tendra […] à agir avec d’autant plus de sagesse 

qu’il vivra réellement sous le feu constant de la controverse publique »
760

. La 

responsabilité politique permet donc, contrairement à la criminalisation de l’action 

publique, un dialogue permanent et un contrôle diffus des gouvernants.  

222. Tous ces éléments permettent d’illustrer pratiquement les thèses institutionnalistes 

défendues par le droit politique : les pouvoirs constitués, en partie déterminés par le texte 

constitutionnel, ne peuvent pas être seulement conçus comme des exécutants du droit, 

livrés à la responsabilité de droit commun. Il existe bien un décalage manifeste entre la 
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lorsqu’elle insiste sur « […] la dimension publique de l’activité politique […] » comme facteur de 

renouvellement de la responsabilité politique ; M.-C. Ponthoreau, « Pour une réforme de la responsabilité 

politique du président de la République française », in O. Beaud, J.-M. Blanquer (dir.), La responsabilité 

des gouvernants, Paris : Descartes & Cie, coll. Droit, 1999, p. 314. 
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banalisation qui transforme le statut des gouvernants et l’irréductible dimension politique 

des institutions concernées. Il apparaît également que, malgré le sentiment premier que 

pourrait faire naître leur posture offensive, les auteurs juspolitistes ne se présentent pas 

comme des pourfendeurs de toute forme de responsabilité des gouvernants
761

. Au 

contraire le droit politique consacre-t-il une large part de ses travaux à la réhabilitation et 

au renouvellement de la responsabilité politique, contre la banalisation dont elle est 

l’objet depuis quelques décennies. Il se positionne ainsi en faveur d’une revalorisation du 

droit constitutionnel lui-même, auquel le droit commun ne saurait être substitué du fait de 

la nature politique des institutions qui en sont le cœur
762

. Le droit politique engage alors 

son étude au-delà de la conception formaliste de la Constitution, et se saisit des normes 

non-écrites qui sont l’empreinte de sa démarche institutionnaliste. 
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 Olivier Beaud souhaite d’ailleurs à cet égard « […] que l’on ne se méprenne pas sur le sens de notre 

réserve à l’égard de cette prétendue lutte contre l’impunité : elle ne signifie pas une défense de 

l’irresponsabilité des gouvernants », O. Beaud, Le sang contaminé. Essai critique sur la criminalisation de 

la responsabilité des gouvernants, Paris : PUF, coll. Béhémoth, 1999, p. 96. 
762

 « Ceux qui se félicitent de la pénalisation à outrance, au nom d’une conception intégriste de l’égalité 

devant la loi, omettent l’importance politique des protections constitutionnelles en régime parlementaire », 

O. Beaud, J.-M. Blanquer, « Le principe irresponsabilité. La crise de la responsabilité politique sous la V
e
 

République », Le Débat n° 108, 2000, p. 42. 
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Section 2 : La consécration inachevée de la juridicité de la pratique politique 

 

223. Les auteurs du droit politique préconisent que la Constitution soit regardée d’abord 

comme la source d’institutions politiques ; le droit constitutionnel devient de ce fait une 

science du pouvoir politique
763

. Le choix de recourir au concept d’institution invite à 

considérer l’autonomie politique dont disposent continuellement les pouvoirs constitués. 

Cette autonomie se manifeste notamment par la pratique qui en naît et qui tisse un réseau 

de normes institutionnelles parfois concurrentes du texte constitutionnel. Par leur posture 

institutionnaliste, les auteurs du droit politique accordent naturellement une place 

considérable à ces pratiques politiques qui nourrissent l’analyse des systèmes 

constitutionnels. Pour autant, ils ne parviennent pas à trancher définitivement la question 

de leur statut : ces pratiques politiques sont-elles des normes ? Ont-elles une valeur 

juridique équivalente, supérieure ou inférieure aux dispositions du texte constitutionnel ? 

Si certaines réponses sont apportées par les tenants du droit politique, elles ne font pas 

l’unanimité parmi eux ou ne sont qu’esquissées au détour d’une démonstration portant sur 

un sujet différent. Néanmoins, un fil conducteur relie ces diverses réflexions, qu’il est 

possible de mettre en lumière, dans la cohérence des postulats institutionnalistes déjà 

évoqués.  

224. D’abord, il est manifeste que l’école du droit politique défend avec intransigeance 

la prise en considération des pratiques institutionnelles au titre du droit constitutionnel ; 

elle renouvelle ainsi un débat qui semblait pourtant avoir été tranché par l’enracinement 

de la justice constitutionnelle (§1). Par ailleurs, les travaux du droit politique contiennent 

en creux des perspectives d’appréhension plus globale des systèmes constitutionnels, au 

sein desquels la pratique institutionnelle est amenée à jouer un rôle déterminant. Ils 

invitent, ce faisant, à dépasser définitivement l’opposition traditionnelle entre droit écrit 

et pratique politique, opposition à laquelle de nombreux juspolitistes continuent pourtant 

de se référer (§2). 
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 Selon Denis Baranger, en effet, « […] le droit constitutionnel a été bâti dans des circonstances 

historiques précises autour d’un objet qui est le pouvoir, et non pas tel ou tel autre concept de l’agir 

politique », D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
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§1 : Un débat doctrinal en suspens 

 

225. L’école du droit politique est réputée accorder à la pratique politique une 

considération véritablement juridique, là où la majorité de la doctrine n’y voit que la 

manifestation aléatoire du droit constitutionnel normatif
764

. Cette réputation doit 

beaucoup aux travaux de Pierre Avril qui a défini le droit politique par référence à l’idée 

de « normes politiques non écrites »
765

. C’est là une posture relativement originale en 

doctrine. Certes, la plupart des constitutionnalistes reconnaissent que la pratique 

politique
766

 est inévitable en matière constitutionnelle, qu’elle est le résultat nécessaire de 

la liberté dont bénéficient institutionnellement les pouvoirs constitués
767

 et du relatif 

laconisme des dispositions constitutionnelles
768

. Les auteurs du droit politique se 

distinguent pourtant parmi leurs collègues en interrogeant frontalement la nature juridique 

de cette pratique politique
769

. Ils s’opposent ainsi radicalement aux hérauts du formalisme 

                                                 
764

 Manon Altwegg-Boussac démontre ainsi que « […] l’approche formelle est contrainte de reléguer 

« hors du droit » toute interprétation apparaissant hors du cadre constitutionnel » ; la pratique politique ne 

suscite dès lors qu’une large « indifférence » au titre du droit, ce qui lui vaut d’être reléguée dans le champ 

du fait ; M. Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels informels, Bayonne : Institution 

universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. 240. 
765

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1997, 202 p. 
766

 La pratique politique sera ici entendue, selon une définition volontairement très large, comme 

l’ensemble des « […] comportements volontaires des organes constitutionnels tenus par eux comme 

possibles ou obligatoires qu’ils soient fondés ou non par la Constitution », O. Camy, « Le retour au 

décisionnisme : l’exemple de l’interprétation des pratiques constitutionnelles par la doctrine française », 

RDP n° 4, 1996, p. 1024. Contrairement à la distinction retenue par l’auteur, le terme sera cependant 

indifféremment employé au singulier et au pluriel.  
767

 Paul Amselek retient une définition assez large de la notion de pratique, par laquelle il entend « […] 

la pratique du droit, la pratique de la technique juridique, des instruments juridiques, c’est-à-dire les 

comportements ou manières d’agir envisagés non pas en tant que tels, mais dans le cadre des normes 

juridiques en vigueur, – les comportements qui prennent place dans le contexte d’un certain système 

juridique en vigueur et qui constituent des comportements d’observance de ce système ou, si l’on préfère, 

des comportements-réponses aux stimuli juridiques ; il s’agit, en d’autres termes, des comportements des 

praticiens du droit, praticiens professionnels […] ou sujets du droit, destinataires et utilisateurs des normes 

juridiques », P. Amselek, « Le rôle de la pratique dans la formation du droit. Aperçus à propos de l’exemple 

du droit public français », RDP n° 6, 1983, p 1472. 
768

 Le droit constitutionnel représente en effet le terrain de prédilection de la pratique politique, ne 

serait-ce qu’à raison de la concision fréquente des textes. Ainsi, « […] le droit constitutionnel apparaît 

particulièrement souple, « flexible », c’est-à-dire en fait dépendant de sa propre pratique […] », P. 

Amselek, « Le rôle de la pratique dans la formation du droit. Aperçus à propos de l’exemple du droit public 

français », RDP n° 6, 1983, p 1482. 
769

 C’est d’ailleurs tout l’enjeu de la thèse de Manon Altwegg-Boussac que de mettre en lumière 

l’opposition doctrinale qui se construit autour de cette question : M. Altwegg-Boussac, Les changements 

constitutionnels informels, Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des 

thèses, 2013, 627 p. Voir également l’analyse qu’en propose Denis Baranger, « Normativisme et droit 

politique face aux changements constitutionnels informels. À propos de l'ouvrage de Manon Altwegg-

Boussac », Jus politicum n° 11, décembre 2013. 
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qui ne voient dans la pratique politique
770

 qu’un fait, privé par principe de toute juridicité 

(A). La pratique telle qu’elle est envisagée par le droit politique ne manque toutefois pas 

d’ambiguïtés ; elle est notamment toujours en quête d’une qualification (B). 

 

A. Une pratique politique disqualifiée 

 

226. Bien que régulièrement prise en compte par les constitutionnalistes, la pratique des 

institutions politiques est souvent regardée comme accessoire et extérieure au droit 

constitutionnel. La plupart des membres de la doctrine n’entretiennent sur la question de 

son statut, qu’une prudente indifférence, qui se traduit par la disqualification pure et 

simple de la pratique au titre du droit. Ce sont alors des arguments formalistes qui sont 

avancés, et qui ne peuvent donc qu’être écartés par le droit politique : ni le caractère non-

écrit de la pratique (1) ni son défaut de justiciabilité (2) ne sont susceptibles d’emporter la 

conviction de son absence de juridicité.  

 

1. L’argument inopérant d’un monopole du droit écrit 

 

227. Il faut constater en doctrine que, malgré la diffusion indiscutable des thèses 

réalistes, et la conviction presque convenue selon laquelle l’énoncé ne saurait jamais être 

que la transcription imparfaite d’une norme, le texte reste le critère principal 

d’identification des normes « valides »
771

. On peut y voir l’héritage persistant de la 

modernité philosophique, qui a fait de l’écrit l’instrument privilégié du droit
772

 et du texte 

constitutionnel la garantie nécessaire des vertus du constitutionnalisme
773

. En tout état de 
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 Le terme de « pratique » est lui-même révélateur de cette volonté de ne pas reconnaître une réalité 

juridique. Stéphane Rials préfère ainsi le terme de pratique à celui de coutume, afin de souligner l’absence 

de juridicité du comportement observé. Il estime alors qu’« […] il ne faut parler que de pratiques 

inconstitutionnelles ou de pratiques constitutionnelles, mais dépourvues de toute valeur juridique, même si 

leur importance, à un autre point de vue, est réelle », S. Rials, « Réflexions sur la notion de coutume 

constitutionnelle. À propos du dixième anniversaire du référendum de 1969 », La Revue administrative n° 

89, 1979, p. 270. 
771

 Pour une analyse du développement de l’écrit comme indice principal de la juridicité, voir : S. Rials, 

« Veritas Iuris, La vérité du droit écrit. Critique philologique humaniste et culture juridique moderne de la 

forme » Droits n° 26, 1998, p. 101-182. 
772

 Michel Villey lisait dans la sacralisation de l’écrit la manifestation d’un héritage chrétien, en vertu 

duquel « au commencement était le Verbe […] et par lui tout a été fait », M. Villey, Philosophie du droit. 

Définitions et fins du droit. Les moyens du droit, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2001, p. 293. 
773

 En effet, « le constitutionnalisme naît avec les constitutions écrites révolutionnaires. Il s’agit de 

l’impératif politique de fixer les règles les plus « importantes » par écrit, de déterminer les obligations et les 
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cause, l’écrit représente toujours aujourd’hui un argument de poids dans l’établissement 

de la juridicité.  

228. Bien sûr, « […] il ne faut pas confondre forme et forme écrite »
774

 : la perspective 

formaliste est moins, en matière constitutionnelle, fondée sur la considération de l’écrit 

que sur celle de la forme juridique. Ces deux idées ne sont cependant pas tout à fait 

étrangères l’une à l’autre ; on peut au contraire considérer que l’adoption d’une démarche 

formaliste conduit immanquablement à une valorisation de l’écrit. C’est par exemple ce 

que démontre la doctrine contemporaine lorsque, s’inspirant des concepts normativistes 

proposés en son temps par Hans Kelsen, elle retient une acception formelle de la validité 

du droit : toute norme dérive d’une autre norme, en vertu de procédures normativement 

déterminées
775

. Or, ce présupposé kelsénien s’accompagne éventuellement d’un 

glissement, de la considération de sa forme vers celle de son caractère écrit. La méthode 

défendue au sein de l’école d’Aix-en-Provence est à ce titre significative : « […] 

l’identification par procédure entraîne également celle par la dénomination. En effet, la 

détermination d’une forme implique la détermination du nom de cette forme qui n’en est 

en vérité que la définition conventionnelle. Lorsque le système juridique introduit la 

formalisation de la Constitution, il le fait en « baptisant » une nouvelle catégorie de 

normes c’est-à-dire qu’il autorise la production de la « Constitution » en fixant les 

conditions de production »
 776

. En d’autres termes, est constitutionnel ce que le texte qui 

se baptise lui-même Constitution désigne comme tel. L’argument de la forme juridique se 

transforme donc en celui de la forme scripturale.  

229. Ce processus d’identification du droit constitutionnel suscite un certain nombre de 

critiques, que l’on se place ou non dans une perspective de droit politique. D’une part, 

rien ne justifie que la présomption originelle de validité ne porte que sur le texte de la 

Constitution et, ainsi, sur tout ce à quoi le texte renvoie. L’argument de l’autoréférence de 

la Constitution comme critère
777

 procède bien davantage d’un sophisme : à moins de 

                                                                                                                                                  
droits des gouvernants et des citoyens, donc de proclamer les droits de l’homme et du citoyen », L. Favoreu 

et alii, Droit constitutionnel, Paris : Dalloz, coll. Précis, 20
e
 éd., 2018, p. 93-94 ; nous soulignons. 

774
 Ibid., p. 88. 

775
 En effet, pour Kelsen, « le fondement de validité d'une norme est toujours une norme, ce n'est jamais 

un fait. Rechercher le fondement de validité d'une norme nous ramène non pas à la réalité, mais à une autre 

norme dont est dérivée la première norme », H. Kelsen, Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. 

Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 165. 
776

 L. Favoreu et alii, Droit constitutionnel, Paris : Dalloz, coll. Précis, 20
e
 éd., 2018, p. 86. 

777
 C’est l’argument retenu au sein de l’école aixoise de droit constitutionnel : « la forme 

constitutionnelle n’est autre chose que la catégorie de normes dont les conditions de validité comportent des 

éléments supplémentaires par rapport à ceux qu’exige la production d’autres normes générales et 
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mobiliser un critère matériel complémentaire – adoption par le peuple, contenu de la 

Constitution… –, rien ne justifie l’exclusivité reconnue au texte pour rendre compte de la 

norme. Cette conception formaliste, in fine textualiste, s’éloigne d’ailleurs de l’approche 

développée par Hans Kelsen lui-même
778

. D’autre part, dénier la qualité juridique à des 

principes « non-écrits » issus de la pratique peut sembler contradictoire avec la 

reconnaissance simultanée de sources non formelles de droit constitutionnel, à l’instar des 

principes généraux du droit ou de la jurisprudence
779

. Le choix de faire prévaloir, dans la 

définition du droit constitutionnel, un critère formel peut donc mener à une assimilation 

indue du texte à la norme. Le formalisme strict alors défendu puise dans les mérites du 

normativisme une justification pourtant détournée. C’est l’aveu que consentent Louis 

Favoreu et ses co-auteurs lorsqu’ils énoncent que leur définition du droit constitutionnel 

« […] est positiviste en tant qu’elle ne reconnaît comme normes que les significations de 

phénomènes linguistiques effectivement énoncés, possédant un support empirique 

objectif »
780

. Si cet argument peut éventuellement permettre d’inclure dans les normes les 

énoncés judiciaires – puisque le juge s’exprime par écrit –, il disqualifie mécaniquement 

la pratique politique, dont les auteurs ne s’appuient que rarement sur la formulation 

expresse de la norme qu’ils prétendent appliquer. 

230. Pour leur part, les auteurs du droit politique adoptent le postulat réaliste en vertu 

duquel le droit résulte des facultés de création des interprètes du texte constitutionnel
781

, 

tout en en nuançant la portée : la Constitution en tant que telle a bien une portée juridique, 

même si elle ne permet pas de traduire exhaustivement l’ensemble des normes en 

                                                                                                                                                  
abstraites », ibid., p. 87. En d’autres termes, la Constitution formelle correspond à ce que le texte 

constitutionnel désigne comme tel lorsqu’il détermine la procédure de révision.  
778

 Pour le maître autrichien en effet, l’existence d’un texte constitutionnel ne présage pas de l’absence 

d’une forme de coutume de valeur équivalente. Kelsen reconnaît par exemple l’autonomie du droit 

coutumier à l’égard du droit « écrit », et leur possible coexistence. Ainsi écrit-il que, « si un ordre juridique 

a une constitution écrite qui n'institue pas la coutume comme mode de création du droit, et s'il se compose 

néanmoins de droit écrit et de droit coutumier, alors outre les normes de la constitution écrite il doit exister 

des normes constitutionnelles non-écrites, une norme créée par la coutume selon laquelle les normes 

générales qui lient les organes d'application du droit peuvent être créées par la coutume. Tout comme le 

droit écrit, le droit coutumier règle sa propre création », H. Kelsen, Théorie générale du droit et de l’État, 

trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 180-

181. Le maître autrichien résume plus loin sa pensée, estimant que « la constitution effective d'un État ne 

correspond pas nécessairement à la constitution écrite », ibid., p. 278. 
779

 La jurisprudence dispose à cet égard d’un statut ambivalent dans la doctrine normativiste 

contemporaine. Si elle est logiquement exclue de la définition formelle de la Constitution, elle n’en reste 

pas moins « normative » dans l’interprétation qu’elle livre du texte : L. Favoreu et alii, Droit 

constitutionnel, Paris : Dalloz, coll. Précis, 20
e
 éd., 2018, p. 89-90 et p. 163. 

780
 Ibid., p. 69. 

781
 Armel Le Divellec affirme par exemple que « […] la constitution en tant qu’ensemble de règles 

contraignantes ne préexiste pas à son application », A. Le Divellec, « L’ordre-cadre normatif. Esquisses de 

quelques thèses sur la notion de constitution », Jus politicum n° 4, juillet 2010. 
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vigueur
782

. Il subsiste donc dans leur pensée la trace d’une positivité juridique exprimée 

par l’écrit, ce qui complexifie la question des rapports qu’entretient la pratique politique 

avec le droit. Pierre Avril, notamment, maintient dans ses travaux une relation 

inextricable entre droit et texte. S’il consacre une large partie de son œuvre à l’étude du 

droit constitutionnel à travers la notion de convention de la constitution, il ne lui accorde 

qu’une place subordonnée à l’égard du « droit écrit ». Pour lui, « […] si elles sont 

effectives, ces normes ne sont pas juridiquement valides : elles ne sont pas du droit 

[…] »
783

. Pierre Avril souscrit ainsi à la distinction établie par le juriste britannique Albert 

Dicey
784

, entre les règles « […] qui sont du droit au sens strict (The law of the 

Constitution, mais qui, en France, présentent l’avantage sur la Constitution britannique 

d’être réunies en un document ainsi baptisé), les autres non écrites, qui sont bien des 

règles, mais qui ne sont pas du droit (The conventions of the Constitution) »
785

. Même s’il 

défend l’existence de normes politiques venant combler les brèches du texte 

constitutionnel, Pierre Avril adhère donc aux thèses de la prééminence du droit « écrit », 

ce qui fait dire à Olivier Beaud qu’il reste « […] prisonnier de la conception kelsénienne 

du droit et donc d'une conception normative du droit constitutionnel »
786

. 

231. Les auteurs du droit politique, s’ils reconnaissent au texte une valeur juridique 

indéniable, se font donc dans leur globalité, les chantres d’un dépassement du texte 
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 Armel Le Divellec estime ainsi que, si « l’interprétation est au cœur du droit, [si] elle est, dans une 

large mesure, création du droit, […] l'observation des systèmes constitutionnels contemporains montre 

assez nettement […] que cela ne peut aller jusqu'à affirmer que l'interprète possède une liberté absolue », 

notamment à l’égard du texte constitutionnel ; ibid. 
783

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1997, p. 146. 
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 Dicey insistait en effet sur « la distinction essentielle entre le « droit de la Constitution », qui, 

consistant […] en des règles mises en œuvre ou reconnues par les juridictions, forme un corps de « lois » au 

sens strict du terme, et les « conventions de la constitution », qui, consistant […] en des coutumes, des 

pratiques, des maximes ou des préceptes qui ne sont pas mis en œuvre ou reconnus par les juridictions, 

forme un corps non de lois, mais de morales constitutionnelles ou politiques » ; “the essential distinction 

between the “law of the constitution”, which, consisting (…) of rules enforced or recognised by the courts, 

makes up a body of “laws” in the proper sense of that term, and the “conventions of the constitution”, 

which consisting (…) of customs, practices, maxims, or precepts which are not enforced or recognized by 

the courts, make up a body not of laws, but of constitutional or political ethics", A. V. Dicey, Introduction 

of the study of the law of the constitution, London : Macmillan and Co., 9
th 

edition, 1945, p. 417. 
785

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1997, p. 148. Pour une analyse de l’articulation que proposait Dicey entre convention 

constitutionnelle et droit écrit, voir : T. Guilluy, Du « self-government » des Dominions à la dévolution : 

recherches sur l’apparition et l’évolution de la Constitution britannique, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. 

Thèses, 2018, p. 163 et ss. 
786

 O. Beaud, « Le droit constitutionnel par-delà le texte constitutionnel et la jurisprudence 

constitutionnelle - À propos d'un ouvrage récent », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 6, janvier 1999, 

p. 74. Le même constat est opéré par Manon Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels 

informels, Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. 

329-330. 
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comme critère de définition de la juridicité. Leur posture pourrait être résumée par ces 

propos de François Brunet selon lesquels « […] la normativité juridique, même si elle s’y 

exprime, déborde de toute part le droit écrit »
787

. De leur point de vue, se limiter à étudier 

les normes dotées d’une transcription formelle conduit à éluder la vérité du droit 

constitutionnel, telle qu’elle est effectivement déterminée par l’action des autorités 

politiques. Surtout, cela conduit nécessairement à conclure à la violation récurrente de la 

norme constitutionnelle par les autorités politiques et, paradoxalement, à remettre en 

cause l’autorité juridique de la Constitution elle-même. Conscients de ce péril, les auteurs 

formalistes mobilisent à cet égard un critère de juridicité complémentaire, qui permet de 

justifier la mutabilité de la norme constitutionnelle constatée en pratique : la 

jurisprudence constitutionnelle
788

. Le juge est ainsi progressivement devenu la référence 

ultime de ce en quoi consiste effectivement le droit, comme l’actualisation d’un critère 

formel jamais complètement abandonné. La Constitution est alors « […] un acte toujours 

écrit sans doute, mais écrit par le juge constitutionnel »
789

. La justiciabilité, loin d’être 

jugée antinomique avec le critère formel originel, pallie au contraire certaines de ses 

lacunes, et s’érige, malgré les critiques des auteurs du droit politique, en un critère 

incontournable de la juridicité. 

 

 

2. L’argument inadapté de la sanction juridictionnelle 

 

232. L’idée de droit est intimement liée, dans l’esprit collectif, à celle de sanction
790

 et, 

par là, à la figure du juge
791

. Le droit constitutionnel notamment, en se dotant tardivement 
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d’un juge, aurait atteint la qualité normative qui lui faisait défaut jusqu’alors
792

. De ce 

postulat qu’il n’existe de normes que celles qui sont justiciables, découle logiquement 

l’exclusion de la pratique politique, qui échappe par définition à l’office juridictionnel
793

. 

La reconnaissance juridique de la pratique que défend le droit politique impose donc que 

soit contourné l’obstacle que constitue ce critère de la justiciabilité. 

233. La sanction comme critère de la norme est une thèse récurrente des doctrines 

formalistes. Hans Kelsen déjà remarquait qu’« une Constitution à laquelle la garantie de 

l’annulabilité des actes inconstitutionnels fait défaut, n’est pas pleinement obligatoire au 

sens technique », et ne constitue qu’un « vœu sans force obligatoire », dépouillé de sa 

qualité juridique
794

. La possibilité d’une sanction est alors intrinsèque à la norme elle-

même
795

. Ce critère reste cependant malaisé à recevoir, pour plusieurs raisons. D’abord, il 

semble reposer sur une confusion entre sanction et obligatoriété du droit. Loin d’être 

synonymes, ces deux aspects semblent au contraire se succéder l’un à l’autre : c’est parce 

que la norme est obligatoire que sa violation justifie une sanction, et non l’inverse
796

. 
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Ensuite, il pourrait apparaître au soutien de ce critère que la sanction représente le gage de 

l’effectivité de la norme, dans la mesure où celui à qui elle s’impose aurait logiquement 

tendance à adapter son comportement afin d’éviter toute sanction. En encourageant 

l’efficacité de la norme, la sanction pourrait ainsi entretenir sa juridicité. Cette perspective 

rencontre pourtant un obstacle majeur : elle fait dépendre indirectement la normativité de 

l’effectivité, donc du fait
797

, ce qui va à l’encontre des préceptes du normativisme
798

. 

Kelsen d’ailleurs, bien conscient du risque de contradiction, y pare d’abord en niant le 

lien entre sanction et effectivité de la norme
799

, puis en refusant de faire de l’effectivité 

d’une norme un critère de sa validité
800

. Partant, le lien entre normativité et sanction est 

finalement distendu dans la théorie kelsénienne du droit, et ce afin d’échapper à certaines 

contradictions que l’auteur ne parvient pourtant pas entièrement à éviter
801

. Le critère 

formaliste de la sanction n’emporte donc qu’une conviction limitée ; a fortiori, rien ne 

justifie que cette sanction soit nécessairement le fait d’un juge.  
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234. La théorie normativiste du droit nourrit l’argumentaire des juristes contemporains 

soucieux de définir la normativité par référence à la justiciabilité ; elle a notamment 

justifié l’implantation de la justice constitutionnelle comme garante de la conformité des 

normes infra-constitutionnelles. Kelsen lui-même ne faisait toutefois pas dépendre la 

validité de ces normes d’un contrôle de constitutionnalité effectif
802

. Même s’il n’est pas 

assorti d’un contrôle juridictionnel, le droit constitutionnel peut donc apparaître ineffectif, 

voire « imparfait »
 803

, il n’en conserve pas moins une validité juridique autonome
804

. 

C’est d’ailleurs heureux ; car comment pourrait-on, dans une perspective inverse, 

appréhender les Constitutions dénuées de contrôle juridictionnel ? Faudrait-il admettre 

qu’elles ne sont pas des règles de droit, mais de simples pétitions de principe dont le 

constituant ne peut qu’espérer qu’elles seront globalement obéies ? Comment justifierait-

on alors la concordance généralement observée entre les textes constitutionnels et les 

systèmes politiques établis ? Conscient de ce paradoxe, Hans Kelsen admettait que le 

critère de la sanction juridictionnelle dispose d’une alternative, celle d’une sanction non 

juridictionnelle
805

. Certains héritiers de la doctrine normativiste ne se satisfont pas, pour 

leur part, du piètre substitue que représente selon eux l’épreuve de la responsabilité 

politique des pouvoirs constitués. Ils préfèrent se référer à une conception indirecte de la 

sanction juridictionnelle : une règle constitutionnelle peut ainsi être dépourvue de 

sanction – en raison notamment du fait qu’il s’agisse le plus souvent d’une norme 

d’habilitation – si elle est le fondement d’une norme inférieure elle-même assortie d’une 
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sanction juridictionnelle
806

. Ironiquement, cette nouvelle interprétation du critère de la 

sanction vide de son contenu la dissociation préalablement étudiée entre droit écrit et 

droit non écrit, dès lors qu’ils participent également à la définition de l’habilitation des 

autorités législatives. 

235. Le critère de la sanction juridictionnelle est loin d’être l’apanage du normativisme ; 

elle correspond à une conception assez classique du droit dans la pensée positiviste au 

sens large
807

. Les auteurs du droit politique eux-mêmes entretiennent, à cet égard, une 

certaine équivoque. Pierre Avril propose ainsi une conception nuancée où perce toutefois 

l’influence normativiste. Il écrit par exemple que, « si l’on considère la Constitution 

comme instituant un ordre normatif global, la question de la sanction devient seconde 

[…], parce qu’elle se trouve dans la dépendance de cet ordre ; […] la sanction organisée 

complète celui-ci, mais elle n’est pas la condition de son existence »
808

. Définissant la 

juridicité par le critère de la sanction, il fonde par ailleurs, à la suite d’Albert V. Dicey, la 

distinction fondamentale entre droit et conventions de la Constitution sur le critère de la 

justiciabilité : « les règles [qui] sont constituées par des arrangements, usages ou pratiques 

[…], bien qu’ils régissent la conduite des organes du pouvoir souverain, ne sont pas en 

réalité du droit, en ce sens qu’ils ne sont pas sanctionnés par les tribunaux »
809

. 

Soigneusement distinguée, la responsabilité des pouvoirs constitués, porteuse d’une 

sanction seulement politique, est jugée insuffisante à promouvoir la juridicité des normes 

concernées
810

. La théorie des conventions de la Constitution recoupe presque en ce sens la 

démarche réaliste défendue notamment par Michel Troper
811

.  
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236. De façon plus tranchée, Pierre-Marie Raynal estime qu’une démarche de droit 

politique doit conduire à exclure définitivement la sanction comme critère de la 

normativité
812

. Les autres auteurs juspolitistes semblent toutefois adopter une posture plus 

mesurée. Eleonora Bottini estime en ce sens que, pour eux, « […] la responsabilité 

politique apparaît bien plus opératoire, comme fondement de l’efficacité du droit 

constitutionnel, que tout contrôle de constitutionnalité »
813

. Si le droit politique discrédite 

le critère de la sanction juridictionnelle, c’est donc moins pour abandonner toute idée de 

sanction que pour remettre en cause la définition formaliste du droit constitutionnel
814

. 

Cette ambition originelle se traduit notamment par l’étude juridique de la pratique 

politique à laquelle ils se consacrent. Leurs conclusions restent néanmoins hésitantes, 

voire discordantes, sur ce sujet. 

 

 

B. Une pratique politique inqualifiable 

 

237. Si la grande majorité de la doctrine contemporaine néglige la question de la 

juridicité des pratiques politiques, celle-ci a longtemps bénéficié d’une considération 

moins sceptique dans les travaux des grands juristes du siècle dernier
815

. René Capitant 

écrivait par exemple que « rien […] dans la notion de droit positif, n’exclut le droit non 

                                                                                                                                                  
l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 138 et ss. Dans le même sens, voir : M. Troper, « Nécessité fait 

loi. Réflexions sur la coutume constitutionnelle », in Service public et libertés : mélanges offerts au 

professeur Robert-Édouard Charlier, Paris : Éd. de l’Université et de l’Enseignement moderne, 1981, 

p. 309-323. 
812

 L’auteur écrit ainsi qu’« […] on ne peut raisonnablement qualifier ces diverses prescriptions de règle 

de droit sur la base du critère de la sanction », P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la 

théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 542. 
813

 E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. 

Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 453. 
814

 Olivier Beaud affirme en ce sens la spécificité de la Constitution, « […] dont l’application et 

l’appréciation relèvent, par la force des choses, des seuls acteurs politiques. Il en résulte que ceux-ci sont, 

en réalité, les seuls à pouvoir, le cas échéant, remédier aux abus constitutionnels s’ils existent lorsque le 

recours au juge est impossible. La sanction n’est pas entre les mains d’un tiers impartial, mais entre celles 

des acteurs politiques concernés qui, par leurs comportements, peuvent déterminer de manière décisive le 

contenu du droit constitutionnel tel qu’il est appliqué », O. Beaud, « La mise en œuvre de la responsabilité 

politique du Président de la République française peut-elle être paralysée par l’absence de la loi organique 

prévue par l’article 68 ? », in La responsabilité du chef de l’État, Paris : Société de législation comparée, 

coll. Colloques, 2009, p. 175. 
815

 Georg Jellinek affirmait ainsi le caractère juridique de la pratique politique sur le ton de l’évidence : 

« cette pratique juridique qui ne rencontre aucune opposition, doit finir par se faire admettre dans la théorie, 

et par donner naissance à des règles juridiques nouvelles ; les actes qu'on disait inconstitutionnels 

engendrent ainsi une nouvelle organisation du droit : c'est là un fait qui s'impose, même aux théoriciens 

pour lesquels les possibilités politiques ne comptent pas », G. Jellinek, L’État moderne et son droit. 

Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, 

coll. Les introuvables, 2005, p. 25. 



Chapitre 2 : Le choix de l’institutionnalisme 

207 

 

écrit, ni n’en subordonne la valeur à celle du droit écrit, et il est d’autant plus utile 

d’admettre cette notion que si, d’une façon générale, l’évolution du droit positif moderne 

a considérablement réduit, au profit du droit législatif et jurisprudentiel, la place qui lui 

est réservée, en matière constitutionnelle, au contraire, le rôle qu’il joue est encore 

considérable »
816

. Le droit politique se propose de démontrer l’actualité de ces propos, et 

ce malgré les transformations du droit positif et l’enracinement de la justice 

constitutionnelle. Héritiers de l’ambition de Capitant, les juspolitistes n’ont pourtant pas 

repris à leur compte la notion de coutume constitutionnelle qu’il avait développée. 

Certains lui ont en effet préféré la notion de conventions de la Constitution
817

, tandis que 

la plupart restent, sur cette question, silencieux. Le débat entre partisans de la coutume et 

ceux des conventions reste donc d’ampleur limitée ; il souffre de fait de la difficulté que 

soulève la distinction efficace de ces deux concepts, qui présentent en réalité un grand 

nombre de traits communs (1) et une opérabilité limitée (2). 

 

1. Une distinction discutable entre coutume constitutionnelle et convention de la 

Constitution 

 

238. Coutume constitutionnelle et conventions de la Constitution sont en France 

principalement promues respectivement par René Capitant et par Pierre Avril. Le 

constitutionnalisme continental ne représente pourtant qu’une terre d’adoption pour ces 

notions originaires d’outre-Manche, où la Constitution est essentiellement non écrite
818

. 

C’est d’abord la coutume qui a fait l’objet d’une transposition en France, avant d’être 

rejointe, plus récemment, par celle de convention de la constitution, qui se veut plus 

spécifique. Appliquées aux systèmes politiques dotés d’une Constitution rigide, ces 

notions peinent toutefois à se distinguer efficacement
819

, notamment parce que, « dans les 

                                                 
816

 R. Capitant, « Le droit constitutionnel non-écrit », in Écrits d’entre-deux-guerres (1928-1940), préf. 

O. Beaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2004, p. 299. 
817

 Dans une acception plus large du droit politique, Eleonora Bottini estime que cette doctrine se divise 

entre les partisans d’un « constitutionnalisme coutumier » et ceux d’un « constitutionnalisme coutumier 

radical » qui prend la forme d’un « conventionnalisme constitutionnel » ; E. Bottini, La sanction 

constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 

2016, p. 456-459. 
818

 Au Royaume-Uni en effet, « parmi les sources non écrites, on fait une distinction fondamentale entre 

les coutumes au sens strict et les conventions de la constitution », F. Hamon, M. Troper, Droit 

constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, Lextenso, coll. Manuel, 38
e
 éd., 2017, p. 208. 

819
 De l’aveu même de Pierre Avril, qui cherche pourtant à démontrer l’opportunité supérieure de la 

notion de convention, il apparaît que « le processus de formation des conventions présente une évidente 
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deux cas, il s’agit de pratiques répétées assorties du sentiment du caractère 

obligatoire »
820

. Ces éléments, caractéristiques de la coutume, valent en effet comme 

critères d’identification des conventions
821

. 

239. La première différence revendiquée entre coutume et convention réside dans 

l’identité de leurs auteurs. René Capitant proclamait avec force que la coutume était le 

« produit direct de la société dans laquelle elle a vigueur »
822

, et constituait donc un 

ensemble de « règles directement posées par la nation »
823

. Pierre Avril, au contraire, 

insiste sur le caractère politique de la convention de la Constitution, en plaçant son 

origine dans un accord de volontés informel établi entre les pouvoirs constitués. Étant le 

fruit d’un « processus quasi-contractuel »
824

 – ce qui explique sa dénomination de 

« convention » –, elle découle essentiellement de la liberté des acteurs politiques à l’égard 

du texte constitutionnel, dont ils sont les « lecteurs intéressés »
825

. C’est en recueillant 

l’assentiment, même implicite, des autres pouvoirs constitués, que la pratique considérée 

acquiert la reconnaissance consensuelle nécessaire à son effectivité. Même au regard de 

cette précision cependant, l’opposition entre coutume et convention par l’identité de leurs 

auteurs n’est en vérité qu’apparente : si Capitant fait de la coutume l’œuvre de la 

                                                                                                                                                  
analogie avec celui de la coutume […] », P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites 

du droit politique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1997, p. 143. 
820

 F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, Lextenso, coll. Manuel, 

38
e
 éd., 2017, p. 208. 
821

 Ainsi que l’affirme Pierre Avril, les conventions répondent en effet au « test de Jennings », du nom 

de l’auteur de The Law and the Constitution qui en propose une méthode d’identification. Il s’agit d’une 

série de trois questions auxquelles l’existence d’une convention permet de répondre favorablement. Les 

deux premières interrogations sont : « quels sont les précédents ? » et « dans ces précédents, les acteurs se 

croyaient-ils liés par une règle ? », ce qui correspond exactement au critère matériel – la répétition d’un 

comportement – et au critère psychologique – l’opinio juris – qui caractérisent la coutume ; P. Avril, Les 

conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1997, p. 

111. 
822

 R. Capitant, « La coutume constitutionnelle », in Écrits d’entre-deux-guerres (1928-1940), préf. O. 

Beaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2004, p. 285. 
823

 Ibid., p. 292. 
824

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1997, p. 129. Selon Olivier Beaud, la position politique dominante de l’un des organes 

« parties » à la convention empêcherait néanmoins la qualification contractuelle : O. Beaud, « Les 

conventions de la Constitution », Droits n° 3, 1986, p. 134. Il n’en reste pas moins que, même forcé par les 

circonstances politiques, le consentement des institutions en cause est nécessaire à la formation des 

conventions.  
825

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1997, p. 85. Cette caractéristique trouve un écho dans l’étude livrée par Carlos-Miguel Pimentel 

de la notion de convention, puisque celui-ci estime qu’elle suppose nécessairement « […] son acceptation 

par la partie perdante, la reconnaissance de la règle par l’acteur constitutionnel qu’elle désavantage ». La 

« partie perdante » correspond alors non seulement à l’institution qui est délestée de l’exercice d’une 

compétence, mais également aux forces politiques d’opposition, éventuellement exclues par les 

circonstances, de la conclusion de la convention ; C.-M. Pimentel, « Les conventions de la constitution, ou 

le conflit surmonté », Encyclopédie de droit politique, disponible en ligne : http://droitpolitique.com/ 

spip.php?article367. 
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collectivité des sujets de droit, il procède alors à une assimilation métonymique du 

fondement de la coutume à la détermination de son contenu. De son point de vue, ce sont 

bien les pouvoirs constitués qui établissent une norme coutumière, en adoptant un certain 

comportement reproduit ensuite par leurs successeurs, et ce, même si Capitant estime que 

la positivité de cette norme ne lui est finalement conférée qu’à raison de sa 

reconnaissance par l’ensemble des citoyens
826

. Coutume et conventions ne sauraient donc 

être distinguées par cet aspect, non plus d’ailleurs que par leur objet. 

240. La seconde différence qu’invoque Pierre Avril réside pourtant dans l’objet des 

conventions, celles-ci exerçant une fonction plus spécifique que celle qu’assume la 

coutume. Elles ne viseraient en effet que l’exercice d’une compétence, et non son 

attribution, qui constituerait un monopole du texte constitutionnel
827

. Une convention 

serait alors la norme par laquelle « […] la compétence ou la prérogative qu’exerce 

l’organe bénéficiaire » de la convention découle du fait « que le titulaire formel renonce à 

user de cette compétence ou de cette prérogative comme il en aurait le droit […] »
828

. Les 

caractères prêtés à la convention lui confèrent ainsi une envergure moindre que la 

coutume, en raison de sa subordination nécessaire au droit issu du texte constitutionnel. 

Selon Olivier Beaud, cette représentation des normes du droit politique pose cependant 

problème à plusieurs égards. En premier lieu, il semble que ce critère matériel soit 

largement dépassé par les conventions puisque leur portée s’étend bien au-delà de 

l’exercice de quelques compétences constitutionnelles. À titre d’exemple, dans le cadre 

de la V
e
 République, « […] l’hypothèse présidentialiste du Président gouvernant (non-

cohabitation) fait bien plus qu’affecter les conditions d’exercice du pouvoir, car elle 

affecte totalement le texte même de la Constitution »
829

. En second lieu, cette définition 

pose la question de la relation hiérarchique établie entre Constitution d’une part, et 

conventions et coutume d’autre part. Pour Pierre Avril, la seconde catégorie de normes 

dépend, quant à sa validité, des dispositions de la première, les conventions parce qu’elles 

                                                 
826

 Cela ressort de cette affirmation de René Capitant, selon laquelle « elle [la nation] reste au moins 

maîtresse de son obéissance, et par conséquent détient la positivité du droit, car le droit positif n’est autre 

que celui qui s’applique réellement et dont les prescriptions sont suivies, auquel se conforme la société qu’il 

régit », R. Capitant, « La coutume constitutionnelle », in Écrits d’entre-deux-guerres (1928-1940), préf. O. 

Beaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2004, p. 293. 
827

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1997, p. 107. 
828

 Ibid., p. 108. 
829

 O. Beaud, « Le droit constitutionnel par-delà le texte constitutionnel et la jurisprudence 

constitutionnelle – À propos d’un ouvrage récent », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 6, janvier 1999, 

p. 76. 
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en affectent seulement l’interprétation
830

, la coutume parce qu’elle n’est valable que par 

renvoi exprès du texte ou de la jurisprudence
831

. Or, ce postulat présente une certaine 

contradiction, dans la mesure où le caractère interprétatif d’une convention remet en 

cause sa soumission au droit constitutionnel écrit. En effet, la convention « s’établit à 

travers l’application et la force du précédent s’y exprime directement sous forme d’une 

« jurisprudence » bénéficiant d’une présomption de conformité à la Constitution, au point 

qu’elle finit par s’identifier à celle-ci en rejetant les interprétations concurrentes dans le 

néant »
832

. Comment confronter dès lors la portée d’une convention à celle du texte 

constitutionnel si ce dernier ne dispose pas d’une signification objective indépendante de 

toute interprétation ? À ce titre, l’argument selon lequel la convention de la Constitution 

ne concernerait que l’application du texte constitutionnel, par opposition à la coutume qui 

traiterait de la problématique des sources du droit, ne nous semble pas pertinent
833

. 

241. Il apparaît d’ailleurs, à la lecture de l’ouvrage de Pierre Avril, que la subordination 

des conventions à la Constitution résulte en fait d’une hiérarchisation établie par l’auteur, 

entre les interprètes du texte : la portée valide de l’énoncé sera livrée par l’interprète 

« authentique », juridictionnel, et non par une convention des autres pouvoirs constitués, 

                                                 
830

 Pierre Avril explique ainsi que les conventions s’approchent d’une théorie de l’interprétation à 

laquelle doivent cependant être agrégées deux particularités, « l’élément normatif qui s’attache à la 

répétition de[s] décisions d’application » et « l’apparition d’institutions non prévues par les textes », qui 

peut résulter des conventions ; P. Avril, « Les « conventions de la Constitution » », RFDC n° 14, 1993, p. 

331. 
831

 C’est la thèse de Pierre Avril, qui écrit que, « dans le cas de la coutume, c’est le droit qui attache des 

conséquences juridiques au précédent et à l’élément psychologique en déterminant leurs effets […] C’est 

donc par référence au droit applicable et compte tenu de l’habilitation du juge que la question de validité se 

présente », P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, 

coll. Léviathan, 1997, p. 143. Cette conception de la coutume correspond d’ailleurs à la définition qui a 

cours au Royaume-Uni où, malgré l’improbabilité d’une habilitation textuelle, « […] une coutume peut être 

constatée et sanctionnée par les tribunaux […] », F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, Issy-les-

Moulineaux : LGDJ, Lextenso, coll. Manuel, 38
e
 éd., 2017, p. 208-209. Cette définition de la coutume est 

cependant paradoxale au regard de l’ambition de René Capitant, qui souhaitait justement entretenir 

l’opposition entre la coutume d’une part, et le droit écrit et la jurisprudence d’autre part. Il écrivait ainsi que 

« la jurisprudence est une variété du droit écrit et non de la coutume », puisque cette dernière se définit 

justement, pour lui, essentiellement comme « un droit non écrit » ; R. Capitant, « La coutume 

constitutionnelle », in Écrits d’entre-deux-guerres (1928-1940), préf. O. Beaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, 

coll. Les introuvables, 2004, p. 285. 
832

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1997, p. 127. 
833

 C’est pourtant l’un des arguments avancés par Pierre Avril, pour qui, « […] le développement du 

contrôle de constitutionnalité incite à aborder la question moins du point de vue théorique des sources du 

droit que de celui, plus pragmatique, de son application », P. Avril, « Application de la notion de 

convention de la Constitution à quelques problèmes constitutionnels français », in Présence du droit public 

et des droits de l’homme : mélanges offerts à Jacques Velu, Bruxelles : Bruylant, coll. de la Faculté de droit 

de l’Université libre de Bruxelles, 1992, p. 285. 
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interprètes seulement « autorisés »
834

. Cette distinction, que nous avons déjà eu l’occasion 

de contester
835

, aboutit ainsi à octroyer au texte, et à la jurisprudence afférente, une 

supériorité hiérarchique discutable. C’est ce que souligne Olivier Beaud lorsqu’il estime 

que, dans l’œuvre de Pierre Avril, « la traditionnelle supériorité du droit écrit sur le droit 

non écrit est maintenue dans la mesure où la pratique ne peut pas abroger (ou déroger à) 

la disposition écrite […] »
836

. Il s’agit là sans doute de la distinction la plus évidente entre 

le concept de convention de la Constitution proposé par Pierre Avril et celui de coutume 

évoqué par René Capitant : pour ce dernier, loin d’être assujettie à la Constitution 

formelle, la coutume subsiste et évolue en toute indépendance
837

. Capitant affirme même 

l’existence d’une « coutume supra-constitutionnelle », susceptible d’abroger, de 

compléter ou de confirmer le droit écrit
838

. Les deux concepts de coutume et de 

convention de la Constitution s’affrontent donc sur cette question de leur relation avec le 

« droit écrit », et posent dès lors tous deux la question cruciale, celle de savoir ce qu’est le 

« droit écrit ». Cette confrontation n’est cependant pas irréductible au point de justifier la 

prévalence d’une notion sur l’autre, pour prétendre rendre compte efficacement des 

normes informelles en vigueur au niveau constitutionnel
839

. Au-delà même de cette 

opposition conceptuelle se pose ainsi la question de la pertinence du recours à l’une ou 

l’autre de ces deux notions.  

                                                 
834

 Pierre Avril estime en ce sens que, « en matière constitutionnelle, on distinguera ainsi l’interprète 

« authentique » proprement dit, qui est le Conseil constitutionnel en vertu de l’autorité que l’article 62 C 

attache à ses décisions, et les interprètes « autorisés » que sont les pouvoirs publics dans la mesure où ils 

interprètent les dispositions qui les concernent à l’occasion des décisions par lesquelles ils exercent leurs 

attributions. […] La portée de ces deux types d’interprétations n’est pas la même, car elle dépend du statut 

de l’interprète, mais elles ont en commun de se traduire par l’édiction de normes, ce qui les distingue de 

l’interprétation scientifique », P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit 

politique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1997, p. 62. 
835

 Voir supra Chapitre 1, section 2, §1 B, 1.  
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 O. Beaud, « Le droit constitutionnel par-delà le texte constitutionnel et la jurisprudence 

constitutionnelle – À propos d’un ouvrage récent », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 6, janvier 1999, 

p. 75-76. 
837

 En effet, « le droit non écrit ne peut rester lui-même qu’autant qu’il n’est enserré ni dans des codes, 

ni dans des recueils d’arrêts, et jaillit directement de la source nationale », R. Capitant, « Le droit 

constitutionnel non écrit », in Écrits d’entre-deux-guerres (1928-1940), préf. O. Beaud, Paris : Éd. 

Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2004, p. 304. 
838

 R. Capitant, « La coutume constitutionnelle », in Écrits d’entre-deux-guerres (1928-1940), op. cit., p. 

293. 
839

 Nous partageons en ceci la conclusion formulée par Olivier Beaud selon laquelle il ne « […] reste 

pas entièrement convaincu par la nécessité de substituer la notion de convention de la constitution à celle de 

coutume constitutionnelle pour penser les pratiques politiques divergentes du texte constitutionnel », O. 

Beaud, « Le droit constitutionnel par-delà le texte constitutionnel et la jurisprudence constitutionnelle – À 

propos d’un ouvrage récent », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 6, janvier 1999, p. 77. Christian 

Bidégaray partage ce constat lorsqu’il écrit qu’« on en débattra d’autant plus que la distinction entre 

conventions et coutumes constitutionnelles ne semble pas très claire », C. Bidégaray, « Pierre Avril à la 

recherche des « Conventions de la Constitution » », RFSP vol. 48, 1998, p. 670. 
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2. L’utilité limitée des notions de coutume constitutionnelle et de convention de la 

Constitution 

 

242. Coutume constitutionnelle et convention de la Constitution présentent chacune des 

limites dans leur application au régime constitutionnel français, sans qu’il soit possible de 

trancher définitivement en faveur de l’une ou l’autre de ces deux notions. A priori, la 

convention peut sembler bénéficier d’un avantage décisif, dans la mesure où elle est 

moins exigeante que la coutume quant à la satisfaction du critère matériel : alors que la 

coutume suppose tout à la fois « répétition, constance et durée »
840

 du comportement visé, 

la convention peut naître d’un unique précédent
841

. Celui-ci, à l’instar d’une 

jurisprudence, « […] suppose la régularité de l’application qui le répète et renverse la 

charge de la preuve »
842

 de sa non-conformité au texte constitutionnel. L’existence d’un 

unique précédent suffit donc à ancrer la légitimité de l’interprétation en cause, eu égard 

notamment à la nature substantielle du droit constitutionnel
843

. Ce faisant, le critère 

matériel de la coutume – la répétition d’un comportement – semble bien moins 

contraignant dans la définition qui est retenue de la convention constitutionnelle ; il 

permet d’en « […] valoriser l’élément subjectif »
844

, soit le sentiment de son caractère 
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 J. Chevallier, « La coutume et le droit constitutionnel français », RDP n° 6, 1970, p. 1399. Stéphane 

Rials y ajoute une exigence de clarté, en estimant que l’usage qui constitue l’objet de la coutume « […] ne 

doit pas avoir un sens équivoque » ; S. Rials, « Réflexions sur la notion de coutume constitutionnelle. À 

propos du dixième anniversaire du référendum de 1969 », La Revue administrative n° 89, 1979, p. 266. 
841

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1997, p. 143. L’auteur concède cependant lui-même que le critère matériel de la coutume 

bénéficie de plus en plus d’une certaine souplesse dans son appréciation, de sorte que ce point peine à 

distinguer les deux types de pratiques. Par ailleurs, le défaut de durée d’un usage coutumier pourra être 

compensé par la fréquence de sa survenance : S. Rials, « Réflexions sur la notion de coutume 

constitutionnelle. À propos du dixième anniversaire du référendum de 1969 », La Revue administrative n° 

89, 1979, p. 266. 
842

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1997, p. 125. 
843

 L’une des raisons « […] de l’importance de la pratique en matière de droit constitutionnel, c’est le 

poids même qui s’attache à cette pratique, pour des raisons politiques évidentes, et qui constitue une source 

de pesanteur pour elle-même […]. Il s’attache nécessairement à la pratique juridique des pouvoirs publics 

une tendance accentuée à la cristallisation : le « précédent » ici pèse plus lourd et donc hypothèque 

davantage la pratique juridique à venir, – du moins en l’absence de changements fondamentaux dans le 

contexte politique ; la souplesse particulière du droit constitutionnel se prolonge ainsi, paradoxalement, 

d’une certaine forme également particulière de rigidité de sa pratique », P. Amselek, « Le rôle de la pratique 

dans la formation du droit. Aperçus à propos de l’exemple du droit public français », RDP n° 6, 1983, p 

1483. 
844

 F. Savonitto, Les discours constitutionnels sur la « violation de la Constitution » sous la V
e
 

République, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 2013, p. 
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obligatoire
845

. La notion de convention de la Constitution présente alors, par rapport à la 

coutume, l’avantage d’embrasser plus largement la pratique politique.  

243. Cette valorisation du précédent n’est cependant pas sans contrepartie puisqu’elle 

conduit notamment à ôter toute vigueur à l’idée de violation de la Constitution
846

. Elle 

peine par ailleurs à expliquer l’alternance de différentes lectures du texte constitutionnel 

selon les périodes politiques considérées, car, pour ne pas répondre aux exigences de 

répétition et de durée, la convention de la Constitution n’en doit pas moins satisfaire les 

conditions de constance de l’usage en cause. Cela complique d’autant son identification. 

Faut-il, en effet, considérer qu’une pratique répétée et ensuite abandonnée n’est pas, ou 

plus, une convention ? Sous la V
e
 République, la convention conférant au chef de l’État le 

pouvoir de révoquer le Gouvernement est-elle remise en cause en période de 

cohabitation ou est-elle simplement écartée temporairement, avant de retrouver toute son 

effectivité avec le retour du fait majoritaire parfait ?
847

 Ces questions ne trouvent pas de 

réponse définitive dans les travaux de Pierre Avril, et révèlent à ce titre la difficulté que 

présente l’ambition de les appréhender
848

. Il semble à cet égard que la contingence 

                                                                                                                                                  
132. À propos de la coutume, Olivier Beaud estime pour sa part que l’opinio juris constitue la condition « la 

plus importante du point de vue juridique », O. Beaud, « À propos de la démission de M. Strauss-Kahn et 

d’une prétendue « jurisprudence Bérégovoy-Balladur » », RDP n° 6, 1999, p. 1593. 
845

 Denis Baranger met tout particulièrement en valeur ce fait dans l’hypothèse d’une pratique décidée 

par un pouvoir prépondérant dans l’équilibre institutionnel : « […] le problème de la force obligatoire d’une 

pratique ne se pose pas dans les mêmes termes lorsque cette pratique concerne un organe souverain. Le 

consentement de cet organe à une certaine évolution est une loi qu’il se donne à soi. Une crise où ce 

consentement est acquis a valeur de précédent », D. Baranger, Parlementarisme des origines : essai sur les 

conditions de formation d’un exécutif responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’âge 

victorien), Paris : PUF, coll. Léviathan, 1999, p. 291-292. 
846

 Ainsi, pour Florian Savonitto, les coutumes et conventions de la Constitution visent la même finalité, 

« […] réhabiliter des pratiques contestées en tentant de couvrir les irrégularités dénoncées », F. Savonitto, 

Les discours constitutionnels sur la « violation de la Constitution » sous la V
e
 République, Paris : LGDJ-

Lextenso, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 2013, p. 133. Ce constat est aussi 

celui de Patrick Wachsmann : « cette position revient à éliminer pratiquement l’hypothèse d’une 

transgression de la règle, puisque toute pratique pourra être considérée comme une « interprétation » de la 

règle, dès lors que l’on pourra argumenter d’une manière quelconque pour la justifier », P. Wachsmann, 

« Commentaire relatif au livre de Pierre Avril, Les conventions de la Constitution », Cahiers du Conseil 

constitutionnel n° 4, avril 1998, p. 138. 
847

 Olivier Beaud démontre à ce propos que la succession en France, du régime présidentialiste et du 

système de cohabitation ne peut se comprendre que par le recours à des cadres temporels différents, ce qui 

exclut logiquement l’idée de conventions constitutionnelles : O. Beaud, « Les mutations de la V
e
 

République ou comment se modifie une Constitution écrite », Pouvoirs n° 99, 2001, p. 31. 
848

 Le choix de fonder une convention sur l’existence d’un unique précédent constitue en effet une 

exception à ses critères d’identification. Il en résulte une distinction malaisée entre ce qui est conventionnel 

et ce qui ne l’est pas, ce qui obscurcit d’autant la notion, et complexifie son usage. Ainsi, « tant que l’on ne 

résoudra pas ces problèmes dans le cadre d’une théorie unitaire, valide en même temps pour les sources de 

droit formelles et pour ses sources matérielles, toute tentative d’analyse théorique des conventions 

constitutionnelles restera approximative et incertaine, davantage expression de doutes et d’intuitions plus ou 

moins articulées que d’un effort de reconstruction fiable et définitif », A. Mannino, « Les conventions 

constitutionnelles en Italie », in P. Avril, M. Verpeaux (dir.), Les règles et principes non écrits en droit 

public, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Droit public, 2000, p. 130. 
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politique à l’origine d’un précédent ne suffise pas à fonder l’autorité normative de cette 

pratique.  

244. Les conventions de la Constitution présentent également, face à la coutume, une 

spécificité résultant de la finalité qu’elles poursuivent. Considérées globalement, elles 

sont en effet censées « […] faire prévaloir une autorité politique ultime au sein de 

l’État »
849

, en vertu de la troisième déclinaison du « test de Jennings »
850

, c’est-à-dire 

qu’elles doivent permettre d’identifier le souverain dans l’État
851

. Ce critère finaliste 

apparaît toutefois moins comme la condition d’existence des conventions, que comme le 

résultat logique d’une dynamique politique globale, dont les conventions ne seraient 

qu’une manifestation parmi d’autres : celles-ci ne sont pas ponctuellement édictées en vue 

de promouvoir une institution, mais leur combinaison y conduit de fait. À cet égard, la 

différence avec la notion de coutume doit être à nouveau relativisée. 

245. Il en résulte qu’aucune de ces deux notions, qu’elles soient considérées comme 

concurrentes ou complémentaires, ne parvient à rendre compte infailliblement des règles 

de comportement effectivement adoptées par les institutions politiques ; elles n’épuisent 

pas la catégorie plus large des pratiques politiques. À titre d’exemple, Pierre Avril estime 

que l’usage constituant du référendum législatif en 1962 ne constitue pas une convention 

de la Constitution en raison du conflit politique qu’il a suscité
852

. Malgré ce qu’affirmait 

le doyen Vedel
853

, le terme de coutume est tout aussi impropre à qualifier cette 

interprétation par de Gaulle de l’article 11 de la Constitution de 1958, à raison de 

l’absence de répétition, de durée et de constance de l’usage considéré. L’effectivité 

évidente de cette pratique, qui reste le fondement d’une disposition constitutionnelle 

régulièrement appliquée depuis 1965, invite toutefois à la considérer comme une norme, 

sanctionnée d’ailleurs par l’engagement de la responsabilité présidentielle devant le 
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 D. Baranger, Écrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 177. 
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 Le « test de Jennings », appliqué notamment par la Cour suprême canadienne, porte le nom de l’un 

des théoriciens britanniques des conventions de la Constitution : Walter Ivor Jennings, The Law and the 
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e
 éd., 1938. Ce test est composé de trois questions qui, si elles reçoivent une réponse 

affirmative, permettent d’identifier une convention : « y a-t-il des précédents ? », « les acteurs se croyaient-
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e
 République, voir : P. Avril, Les conventions de la 

Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1997, p. 111. 
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 D. Baranger, Écrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 177. 
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 Il écrit ainsi que « les réserves sur la régularité du précédent de 1962 demeurent telles qu’il n’est pas 

possible de considérer qu’il a donné naissance à une convention, laquelle implique une reconnaissance par 

les acteurs intéressés », P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 1997, p. 133. 
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 G. Vedel, « Le droit par la coutume », Le Monde, 22 décembre 1968. 
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peuple. Si les notions de coutume constitutionnelle et de conventions de la Constitution 

favorisent donc bien la consécration d’un droit positif émancipé du texte fondateur, leur 

entreprise de catégorisation du droit non écrit est compromise par la persistance de 

comportements exemptés de toute qualification. Si René Capitant, conscient de cette 

lacune, a tenté de la combler par la consécration de la notion de « droit novateur », celui-

ci reste trop vaguement défini pour représenter un palliatif efficace au concept déjà volatil 

de pratique politique
854

.  

246. Le défaut majeur de ces notions de coutume et de conventions de la Constitution 

réside probablement dans leur postulat commun ; elles se comprennent en effet d’abord 

par le fait qu’elles ne relèvent pas du « droit écrit »
855

. Quoiqu’il soit difficile de saisir sa 

substance, le droit écrit reste donc le critère principal – quoique négatif – de l’existence 

de ces normes politiques. Il en résulte une difficulté insurmontable à justifier l’existence 

d’une coutume ou de conventions dans un système où l’écrit reste la valeur juridique de 

référence, car cela suppose que soit d’abord démontrée l’autorité normative du texte 

constitutionnel. Pour plusieurs auteurs d’ailleurs, les notions de coutumes et de 

conventions n’ont pas lieu d’être, dans la mesure où le seul recours à l’interprétation 

permet de justifier juridiquement l’existence de pratiques que ne relèvent pas d’une 

lecture stricte du texte
856

.  

                                                 
854

 Le « droit novateur » évoqué par René Capitant ne présente, à l’instar des conventions de la 

Constitution, que quelques-uns des caractères de la coutume, et notamment son élément subjectif. Ainsi, 

« des règles nouvelles peuvent surgir dans le droit positif, qui loin d’être issues de ce long travail 

d’élaboration qui donne naissance à la coutume, renversent au contraire les conceptions admises, marquent 

une brusque rupture dans l’évolution sociale et annoncent des mœurs nouvelles. Si ces règles ne sont pas 

l’œuvre d’un législateur, si c’est la nation elle-même qui en reconnaît l’autorité directement et qui, par son 

adhésion, à l’encontre ou à défaut du législateur établi, les intègre elle-même dans le droit positif, il faut 

bien alors leur reconnaître la qualité de droit non écrit, sans qu’il soit possible pourtant de les qualifier de 

[coutumières] », R. Capitant, « Le droit constitutionnel non écrit », in Écrits d’entre-deux-guerres (1928-

1940), préf. O. Beaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2004, p. 298. Ce recours plus 

large au « droit non-écrit » est le moyen, selon Olivier Beaud, « […] de mieux prendre en considération 

l’aspect dynamique ou prospectif de ce droit non-écrit, à la différence de la coutume qui a une composante 

essentiellement rétrospective », O. Beaud, « Découvrir un grand juriste : le « premier » René Capitant », 

Droits n° 35, 2002, p. 184.  
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 Elles sont en effet construites par référence à leur caractère « non écrit ». C’est le cas de la coutume ; 

R. Capitant, « Le droit constitutionnel non écrit », in Écrits d’entre-deux-guerres (1928-1940), préf. O. 

Beaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2004, p. 298. C’est également le cas des 

conventions, pour lesquelles « la condition paraît tomber sous le sens […] », P. Avril, Les conventions de la 

Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1997, p. 119. 
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 Stéphane Rials évoque cet argument pour contester la pertinence d’une coutume secondum 

constitutionem : « […] la prétendue coutume interprétative doit être réputée ne pas avoir d’existence en 

dehors de la constitution formelle », S. Rials, « Réflexions sur la notion de coutume constitutionnelle. À 

propos du dixième anniversaire du référendum de 1969 », La Revue administrative n° 89, 1979, p. 266. 
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supplétive – puisque l’interprétation des silences du texte reste une interprétation – mais également à la 

coutume contra constitutionem : dès lors que le texte ne dispose pas d’une performativité par lui-même, 

rien n’impose qu’il doive être appliqué dans un sens préalablement déterminé. 
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247. Réduire la pratique politique à une interprétation du texte constitutionnel, dans la 

droite lignée de la théorie réaliste de l’interprétation, ne saurait toutefois assouvir 

l’ambition des promoteurs des coutumes ou des conventions constitutionnelles, car cela 

conduirait à négliger un double aspect qu’elles mettent en valeur : le caractère 

éminemment politique des pratiques considérées et le caractère profondément 

institutionnel de leurs effets. Si les tenants de la théorie réaliste de l’interprétation ont dû 

mobiliser une théorie complémentaire, celle des contraintes juridiques, pour expliquer la 

cohérence et la répétition des comportements interprétatifs étudiés
857

, ils tentent 

d’appliquer une distinction malaisée entre les contraintes proprement juridiques, qui sont 

pertinentes dans le cadre de leur étude, et les contraintes extra-juridiques, qui n’en 

relèveraient pas
858

. Cette théorie présente le défaut – dénoncé par les auteurs du droit 

politique
859

 – de réduire le droit à une chaîne de causalités indistinctes
860

, annihilant ainsi 

la spécificité du lien juridique. Elle pose également problème au regard de l’ampleur de 

l’analyse qu’elle déploie : la dynamique globale à l’œuvre au sein de l’édifice 

constitutionnel est ainsi délaissée au profit d’une seule étude ponctuelle de 

comportements circonscrits. Les auteurs du droit politique, tout en se montrant critiques 

quant aux notions de coutume constitutionnelle et de convention de la Constitution, ne se 

réfugient donc pas dans une approche strictement réaliste du droit constitutionnel ; cela 

contreviendrait à leur posture institutionnaliste.  
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 En effet, « l’élaboration d’une théorie des contraintes juridiques a pour objectif de contribuer à la 

résolution de ce paradoxe », en vertu duquel, malgré la liberté dont bénéficient apparemment leurs auteurs, 

les interprétations des énoncés juridiques présentent une continuité et une cohérence ; V. Champeil-

Desplats, M. Troper, « Introduction », in M. Troper, V. Champeil-Desplats, C. Grzegorczyk (dir.), Théorie 

des contraintes juridiques, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2005, p. 2.  
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 Les contraintes strictement juridiques sont celles qui « […] résultent uniquement de la configuration 

du système juridique », ce qui soulève la question de l’opérabilité de ce critère, a fortiori dans une 

perspective réaliste ; V. Champeil-Desplats, M. Troper, « Introduction », in M. Troper, V. Champeil-

Desplats, C. Grzegorczyk (dir.), Théorie des contraintes juridiques, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, 

coll. La pensée juridique, 2005, p. 2. 
859

 Denis Baranger estime ainsi, paradoxalement, que c’est la recherche de données extra-juridiques, 

indispensable à la mise en œuvre de la théorie des contraintes, qui appauvrit d’autant l’analyse proprement 

juridique du droit constitutionnel : « […] c’est toujours une forme de reconfiguration (et donc, est-il permis 

de penser, de dénaturation) que de penser des réalités politiques, telles que des institutions ou des 

comportements, sous forme de contraintes, censées être causales et donc extra-juridiques », D. Baranger, 

« Normativisme et droit politique face aux changements constitutionnels informels. À propos de l'ouvrage 

de Manon Altwegg-Boussac », Jus politicum n° 11, décembre 2013. 
860

 On peut en effet douter, avec Manon Altwegg-Boussac, de la possibilité de déterminer « quelles 

causes seraient les plus déterminantes » parmi toutes les contraintes envisageables. La théorie des 

contraintes juridiques échouerait ainsi à satisfaire le but qu’elle s’est elle-même fixé parce que, « d’un point 

de vue descriptif, il semble bien difficile de mesurer la part de liberté et de contrainte qui entoure la 

fonction de juger », M. Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels informels, Bayonne : 

Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. 475. 
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§2 : Des perspectives esquissées 

 

248. La question insoluble de la qualification de la pratique politique peut en réalité être 

contournée, dépassée, dès lors qu’est abandonné le débat sur la nature de la « norme 

constitutionnelle », au profit d’une analyse d’envergure sur la nature du droit 

constitutionnel dans son ensemble. Les travaux du droit politique présentent en ce sens 

des perspectives qui, bien qu’inachevées et isolées, permettent d’envisager une approche 

concurrente du débat sur la nature juridique du droit constitutionnel. L’institutionnalisme 

alors à l’œuvre déploie ici toutes ses ressources, puisqu’il permet à la fois d’éclairer et de 

développer les propositions avancées. L’opérabilité de ces perspectives implique 

néanmoins en préalable que soit définitivement congédiée la distinction traditionnelle 

entre droit écrit et droit non écrit, deux notions dont les définitions restent, de toute façon, 

insaisissables. À cette condition, il est possible d’analyser à la fois la liberté dont 

bénéficient les pouvoirs constitués et les contraintes qui s’imposent à eux, en termes de 

moralité constitutionnelle (A). Cette notion, étudiée par Denis Baranger dans le strict 

cadre britannique, mériterait d’être réinvestie, puisqu’elle permet notamment de mettre en 

lumière le « système de gouvernement », qui constitue l’objet premier du droit 

constitutionnel selon Armel Le Divellec (B). 

 

A. L’actualisation nécessaire de la notion de morale constitutionnelle 

 

249. Les prémices de la pensée constitutionnelle anglaise s’établissent autour de la 

notion idoine de morale constitutionnelle, véritable fondement coutumier du système 

institutionnel. Cette idée s’est néanmoins progressivement effacée, du fait notamment de 

l’avènement de la notion de convention de la Constitution
861

 ; elle est ainsi devenue un 

objet de l’histoire de la théorie constitutionnelle. Pourtant, le tableau qu’en dresse Denis 

Baranger dans le cadre britannique interpelle par son étrange actualité et, à condition 

d’être quelque peu adaptée, la notion de morale constitutionnelle semble pouvoir 

s’appliquer au droit constitutionnel positif, continental et contemporain. Les auteurs du 

droit politique ne promeuvent pas la résurgence de la moralité constitutionnelle en tant 
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 D. Baranger, « La fin de la morale constitutionnelle (de la « constitution coutumière » aux 

conventions de la Constitution », Droits n° 32, 2000, not. p. 64 et ss.  
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que telle, mais elle apparaît néanmoins comme un outil à leur disposition pour trancher 

définitivement leurs hésitations persistantes à l’égard de la pratique politique. Bien que 

née dans un contexte tout à fait différent – celui de l’Angleterre des Stuarts –, la morale 

constitutionnelle semble s’accommoder parfaitement d’une théorie institutionnaliste 

contemporaine (1). Elle présente en outre le mérite indéniable de fonder le caractère 

proprement juridique, c’est-à-dire contraignant et limitatif, du droit constitutionnel, par-

delà le texte et la jurisprudence (2). La moralité apparaît ainsi comme un instrument 

théorique de conciliation entre la liberté des institutions politiques et leur limitation par le 

droit, alors que les travaux du droit politique demeurent, à cet égard, lacunaires.  

 

1. Un principe institutionnel  

 

250. La dénomination de « morale » constitutionnelle peut prêter à confusion par le 

caractère axiologique qu’elle semble revêtir : le mot renvoie a priori à une notion 

subjective, pétrie de valeurs et réputée s’opposer au droit
862

. L’usage que nous nous 

proposons d’en faire ici est tout autre, bien que l’emploi de ce terme repose à l’origine sur 

une signification conforme à son sens usuel. En effet, la morale constitutionnelle naît 

dans le droit anglais pré-démocratique et renvoie alors à un certain nombre de principes 

vertueux censés caractériser l’action des institutions politiques. Elle s’appréhende alors 

comme un ensemble de « maximes de perfection »
863

, qui prêtent à chaque pouvoir la 

vertu qui le caractérise
864

. L’enjeu de la morale constitutionnelle est pourtant de se placer 

sur le même plan que le droit lui-même, plutôt que de s’apparenter à une véritable morale, 

par définition extérieure au champ juridique
865

 : les principes de justice originellement 

désignés par ce terme bénéficient, avec le temps, d’une certaine objectivation, 
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 Si la morale se présente, à l’instar du droit, comme un ensemble de prescriptions, elle s’en distingue 
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 Denis Baranger évoque à ce titre « la force pour le roi, la sagesse pour les lords, la piété pour les 

pairs ecclésiastiques… », ibid., p. 48. 
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conséquence de leur passage dans le giron strictement juridique
866

. Il ne s’agit donc pas 

de l’expression d’un moralisme politique, à l’aune duquel se mesurerait subjectivement la 

façon dont le pouvoir est exercé ; la moralité constitutionnelle s’émancipe 

progressivement de ce registre initial pour devenir le fondement des institutions 

politiques. Par le prisme de ces dernières, la morale acquiert une force véritablement 

constitutionnelle, proprement juridique
867

. 

251. La moralité désigne la nécessité pour les acteurs politiques d’agir « […] en 

conformité avec le sens profond des institutions […] »
868

. En d’autres termes, leur action 

doit s’inscrire dans le cadre institutionnel posé, et répondre à la finalité portée par 

l’institution en cause. Celle-ci peut s’apparenter à ce que Maurice Hauriou appelait 

l’« idée d’œuvre »
869

 de l’institution, soit « l’idée même de l’entreprise qui est l’âme de 

l’organisation »
870

. Tout à la fois fondement et finalité de l’institution, cette idée d’œuvre 

s’impose comme le critère ultime d’évaluation de la légitimité de l’action politique. La 

morale peut alors être entendue comme la nécessaire cohérence dans l’exercice du 

pouvoir politique par les institutions, qui ne peuvent agir qu’en vertu et dans le respect de 

leur propre fondement. La morale n’est donc pas un ensemble de prescriptions visant la 

conscience individuelle, mais l’institution elle-même, dont la spécificité est justement de 

se doter d’un dessein indépendant de celui de ses membres
871

. La moralité 

constitutionnelle peut ainsi s’entendre, non pas comme la nécessité de se conformer à des 

valeurs en soi, mais comme le besoin structurel de satisfaire les exigences de l’institution 

au nom de laquelle un individu est amené à agir.  
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e
 éd., 2015, p. 73. 
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 On peut noter à ce titre ce propos de John Searle : “[…] institutional structures create desire-

independent reasons for action. To recognize something as a duty, an obligation, or a requirement is already 

to recognize that you have a reason for doing it which is independent of your inclinations at the moment”, J. 
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252. Dans cette perspective, la morale dispose du même objet que la Constitution elle-

même : elle contribue à structurer l’ordre politique en l’encastrant dans un réseau de 

contraintes. Sa portée peut en effet dépasser le champ de l’institution qu’elle concerne 

particulièrement et devenir générale, ainsi qu’en témoigne l’expérience britannique
872

. 

Même appliquée à un système de constitutionnalisme écrit, la moralité constitutionnelle 

s’avère fructueuse pour comprendre les mécanismes institutionnels à l’œuvre. On peut par 

exemple tenter de l’appliquer à la jurisprudence du Conseil constitutionnel français. 

Ainsi, lorsqu’en 1962, le juge renonce à sa compétence de contrôle en raison de la nature 

référendaire de la loi qui lui est soumise
873

, son défaut flagrant de légitimité peut se 

comprendre à la lumière de la vocation qui était alors la sienne ; contribuer à circonscrire 

le pouvoir législatif dans le cadre serré que lui avait ménagé la rationalisation du 

parlementarisme
874

. Le contrôle du suffrage référendaire ne s’inscrivant nullement dans 

cette perspective, le Conseil était tenu par vocation de s’abstenir. Définie comme la force 

contraignante de l’« idée d’œuvre » des institutions, la moralité constitutionnelle permet 

ainsi d’expliquer la jurisprudence et plus largement l’activité des pouvoirs constitués.  

253. Comme le droit constitutionnel en général, la morale n’est toutefois pas immuable ; 

si elle peut constituer une limite au pouvoir des institutions politiques, elle peut également 

en favoriser l’extension. Il est en effet des hypothèses dans lesquelles la préservation de 

l’intégrité institutionnelle justifie que soit flouée la norme juridique a priori 

contraignante ; la Constitution pourra alors légitimement être transgressée dans certaines 

de ses dispositions expresses, au nom de la sauvegarde d’un équilibre institutionnel plus 
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 CC, Décision n° 62-20 DC du 6 novembre 1962, Loi relative à l'élection du Président de la 

République au suffrage universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962, Rec. p. 27. 
874

 À l’origine en effet, « le Conseil constitutionnel devait être, selon l’expression de Michel Debré, 

« une arme contre la déviation du régime parlementaire » : il s’agissait en fait d’empêcher l’Assemblée 

nationale et le Sénat d’empiéter sur les prérogatives gouvernementales », F. Hamon, M. Troper, Droit 

constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Manuel, 38
e
 éd., 2017, p. 786. 
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vaste
875

. La morale est par ailleurs amenée à évoluer, au rythme de la pratique politique 

qui « […] assur[e] la réconciliation entre les maximes [de perfection] et la vie de la 

constitution »
876

. Si la pratique révèle son incapacité à établir un lien entre ces deux 

aspects, la morale sera redéfinie à l’aune de son effectivité
877

. L’action institutionnelle, 

qu’elle s’inscrive dans la stricte lignée d’un texte constitutionnel ou qu’elle s’en 

affranchisse totalement, participera activement à la cristallisation de la moralité, soit pour 

la confirmer, soit pour l’altérer progressivement. Le principe moral qui fonde une 

institution est ainsi susceptible de changer, ainsi que l’illustre l’histoire du Conseil 

constitutionnel. C’est par la pratique, par la jurisprudence fondatrice du 16 juillet 1971
878

 

notamment, que le juge témoigne de son ambition de devenir gardien des droits et libertés 

constitutionnellement garantis
879

. L’émancipation du juge à l’égard du texte est alors 

manifeste
880

, ce qui ne l’empêche pas d’amorcer, solidement et durablement, une 

transformation profonde de la finalité de son institution. Ce qu’on peut assimiler à une 

convention constitutionnelle
881

 altère ainsi définitivement l’institution, en lui conférant 

                                                 
875

 L’histoire d’Abraham Lincoln est à ce titre éclairante, puisque le Président des États-Unis s’est 

appuyé sur son devoir d’exécuter les lois sur l’ensemble du territoire fédéral – d’ailleurs consacrée par le 

serment prononcé lors de son investiture, pour étendre les pouvoirs présidentiels, et décider de mesures 

inédites à l’égard des États sécessionnistes ; É. Zoller, Histoire du gouvernement présidentiel aux États-

Unis, Paris : Dalloz, 2011, p. 124-130. Paradoxalement donc, Lincoln estime que la protection de l’ordre 

constitutionnel, qui représente le cœur de sa fonction, lui commande d’enfreindre certaines dispositions 

constitutionnelles ponctuelles. 
876

 D. Baranger, « La fin de la morale constitutionnelle (de la « constitution coutumière » aux 

conventions de la Constitution », Droits n° 32, 2000, p. 51. 
877

 Ibid., p. 52. 
878

 CC, Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la 

loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d'association, Rec. p. 29. L’originalité de cette décision réside 
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noter qu’il s’agit alors de la réitération d’une formule déjà présente dans une décision antérieure  : CC, 

Décision n° 70-39 DC du 19 juin 1970, Traité signé à Luxembourg le 22 avril 1970 portant modification de 
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instituant un conseil unique et une commission unique des Communautés européennes, Rec. p. 15. À cette 

occasion cependant, contrairement à l’hypothèse de 1971, le préambule n’avait pas conduit à une censure 

prononcée par le juge constitutionnel. 
879

 En cela, « la décision de 1971 représente […] un saut qualitatif important en ce qu’elle augmente le 

nombre et surtout modifie profondément la valeur des textes au regard desquels une loi peut être appréciée. 

En effet, la Déclaration de 1789, comme le préambule de 1946, contient avant tout des principes relatifs aux 

droits et libertés de l’homme et du citoyen amenant ainsi nécessairement le Conseil à s’en faire le gardien, 

le protecteur et le défenseur en sanctionnant les lois qui, selon lui, y porteraient atteinte », D. Rousseau, P-

Y. Gahdoun, J. Bonnet, Droit du contentieux constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. 

Domat droit public, 11
e
 éd., 2016, p. 44. 

880
 À tel point qu’Otto Pfersmann y voit une révolution juridique, dès lors qu’il y a changement du droit 

constitutionnel sans qu’intervienne pour autant une modification formelle du texte de la Constitution ; O. 

Pfersmann, « De l’impossibilité du changement de sens de la constitution », in L’esprit des institutions, 

l’équilibre des pouvoirs : Mélanges en l’honneur de Pierre Pactet, Paris : Dalloz, 2003, p. 362. 
881

 À bien des égards, cette décision de 1971 présente en effet le caractère d’une convention de la 

Constitution : elle résulte d’une interprétation de l’article 61 de la Constitution, porte sur l’exercice des 

compétences de l’institution en cause, et rencontre le consentement des autres pouvoirs constitués, traduit à 

la fois par la loi constitutionnelle de 1974 qui ouvre le droit de saisine à l’opposition, et par le 
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une vocation nouvelle, une légitimité inédite
882

 et les compétences accrues qui en sont 

l’apanage. Dans cette hypothèse comme dans d’autres, l’institution, par sa pratique, et 

sans qu’il soit besoin que cette dernière présente la répétition de la coutume ou les 

caractères des conventions, impulse directement le changement qu’elle subit. Il suffit 

d’un acte présentant le caractère du précédent, c’est-à-dire « […] le fait pour chaque 

institution de s’auto-interpréter, en déduisant la loi gouvernant son action de son action 

elle-même »
883

.  

254. La moralité constitutionnelle présente ainsi le mérite évident de réconcilier autour 

d’une même justification la diversité de dénominations que connaît la doctrine partisane 

d’un droit politique : coutumes, conventions de la Constitution, pratiques politiques et 

texte constitutionnel s’accordent dans un chœur à plusieurs voix, dont la mélodie 

s’exprime par l’harmonie de la morale qui en résulte. Les origines de celle-ci l’inscrivent 

certes dans un contexte étranger au constitutionnalisme écrit, caractéristique du droit 

européen continental. Toutefois, l’opposition drastique entretenue entre forme écrite et 

forme coutumière des Constitutions n’emporte pas la conviction
884

, en cela que « […] ces 

deux formes sont moins antagonistes, ou étrangères l’une à l’autre, que profondément 

dépendantes l’une de l’autre »
885

. Loin d’être condamnée aux manuels d’histoire ou de 

droit étranger, la notion de moralité mérite donc une considération nouvelle dont elle ne 

bénéficie pourtant pas clairement, y compris au sein du droit politique ; elle est 

notamment le moyen de penser la limitation du pouvoir politique. 

 

 

 

 

                                                                                                                                                  
développement sans précédent, à la fois quantitatif et qualitatif, des recours à l’office du juge 

constitutionnel par les autres autorités politiques. 
882

 La défense des droits fondamentaux qu’il contribue lui-même à façonner représente en effet l’un des 

arguments principaux en faveur de la légitimité du juge constitutionnel : L. Favoreu, « La légitimité du juge 

constitutionnel », RIDC n° 2, vol. 46, 1994, p. 569-570. 
883

 D. Baranger, « Le dépérissement de la pensée institutionnelle sous la V
e
 République », Droits n° 44, 

2006, p. 44. 
884

 Le droit constitutionnel comparé, dont les conclusions sont transposables à la théorie juridique, 

suppose également que soit dépassé le clivage doctrinal récurrent portant sur la forme, écrite ou coutumière, 

du droit constitutionnel. En effet, « […] les sources du droit présentent un faible intérêt lorsqu’il s’agit de 
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Economica, coll. Corpus. Droit public, 2010, p. 44. 
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 D. Baranger, « Temps et constitution », Droits n° 30, 2000, p. 57. 
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2. Une garantie institutionnelle 

 

255. La moralité constitutionnelle, inscrite au cœur des institutions, offre une alternative 

bienvenue à la théorie des contraintes juridiques ; elle permet d’expliquer la cohérence et 

la continuité observées par la pratique politique, et de théoriser juridiquement les 

obligations pesant sur les pouvoirs constitués. Car, si la moralité constitutionnelle 

n’empêche pas l’autonomie institutionnelle, elle l’insère cependant dans un carcan 

juridique, dont le pouvoir ne peut jamais tout à fait s’extraire. Ainsi que le relève Denis 

Baranger, la morale implique que « chaque partie du jeu constitutionnel [soit] confrontée 

à sa propre perfection : elle peut certes l’opposer efficacement à d’autres institutions […], 

mais elle y est elle-même astreinte »
886

. Elle redonne ainsi tout son sens à l’expression 

« pouvoirs constitués », qui renvoie à des institutions assujetties à la force même qui les a 

créées
887

.  

256. En ce sens, la morale constitutionnelle entretient des liens étroits avec la 

responsabilité politique telle qu’elle est entendue – et promue – par les auteurs du droit 

politique. Elle permet notamment de saisir plus aisément l’antagonisme qu’elle entretient 

à l’égard de la responsabilité de droit commun, qu’elle soit civile ou pénale. La 

responsabilité politique peut en effet s’entendre comme la confiance accordée à un 

individu pour agir au nom d’une institution dans les conditions prévues par les statuts de 

celle-ci. L’évaluation de cette confiance repose nécessairement sur une appréciation 

partiale, en opportunité, à la fois de la finalité à laquelle est dédiée l’institution, et de la 

compétence de son représentant. La responsabilité politique peut ainsi s’analyser comme 

la sanction de la morale constitutionnelle, non pas au sens où celle-ci s’accompagnerait 

régulièrement d’une punition des comportements déviants, mais plutôt en ceci qu’elle fait 

l’objet d’un contrôle constant, souvent silencieux, des institutions les unes sur les autres. 

La responsabilité s’appliquerait alors « positivement et non à titre de contrepoison », pour 

reprendre les mots de Denis Baranger
888

 : elle ne se contenterait pas d’empêcher certains 
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 D. Baranger, « La fin de la morale constitutionnelle (de la « constitution coutumière » aux 

conventions de la Constitution », Droits n° 32, 2000, p. 49.  
887

 Selon la signification que Sieyès a forgée de cette notion ; « les pouvoirs publics doivent être divisés, 
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fondamentales de l’État social et politique », An III, § 12, reprod. in P. Pasquino, Sieyès et l’invention de la 

Constitution en France, Paris : Odile Jacob, 1998, p. 187. 
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 D. Baranger, « La fin de la morale constitutionnelle (de la « constitution coutumière » aux 

conventions de la Constitution », Droits n° 32, 2000, p. 51. 
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comportements, elle génèrerait une relation de confiance. Confrontée à la moralité – 

définie comme l’exigence de cohérence de l’action politique de l’institution au regard de 

sa propre finalité –, la responsabilité politique apparaît comme la contrepartie implicite à 

la flexibilité institutionnelle : adaptée à chaque institution, elle instaure un équilibre entre 

l’exercice discrétionnaire du pouvoir politique et la mutabilité du cadre institutionnel, elle 

opère la réconciliation entre l’exercice réel du pouvoir et les exigences démocratiques 

portées par le constitutionnalisme classique
889

. À cet égard, « la responsabilité politique 

apparaît bien plus opératoire, comme fondement de l’efficacité du droit constitutionnel, 

que tout contrôle de constitutionnalité »
890

.  

257. La responsabilité politique apporte à la moralité la garantie de son effectivité, dès 

lors que la moralité implique justement que l’action politique menée au sein des 

institutions réponde d’elle-même. Elle est à ce titre la gardienne des institutions dont elle 

empêche le dévoiement, quitte à priver un individu de son mandat s’il ne l’exerce pas 

dans le respect de la finalité institutionnelle
891

. La responsabilité ne se cantonne 

cependant pas aux hypothèses de censure et de destitution, elle résulte dans une large 

mesure d’un réseau d’institutions qui contribuent, continuellement et le plus souvent 

discrètement, à façonner la moralité constitutionnelle
892

. Un tel système repose donc sur 

                                                 
889

 La responsabilité entretient des liens étroits avec la définition libérale du constitutionnalisme, dont 
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e
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des interactions, prévues par le texte ou construites spontanément, entre les diverses 

institutions qui sont dès lors susceptibles de s’influencer mutuellement, dans un rapport 

de forces organisé
893

. A priori, une telle description renvoie principalement au régime 

parlementaire, justement caractérisé par les « moyens d’action réciproques »
894

 des 

pouvoirs législatif et exécutif et ainsi par une collaboration nécessaire des pouvoirs
895

. 

Pourtant, cette conception serait trop restrictive à deux égards : d’abord, le contrôle 

exercé mutuellement par les institutions n’emprunte pas seulement les formes que lui 

attribue la Constitution dans un régime parlementaire ; ensuite, il n’est pas absent du 

régime présidentiel, dans lequel le système de checks and balances autorise des 

interactions même indirectes
896

.  

258. Associer morale constitutionnelle et responsabilité politique impose cependant une 

précision sur cette dernière notion. Si elle renvoie le plus souvent à une appréciation 

purement politique – au sens idéologique ou partisan – de l’exercice des fonctions d’État, 

la responsabilité dispose ici d’un sens plus spécifiquement institutionnel, qui transcende 

un éventuel clivage politicien. Il ne s’agit pas seulement d’évaluer la portée de l’action 

menée à l’aune d’une idéologie particulière, mais également sa régularité au regard des 

compétences reconnues à l’institution concernée. Certains exemples français offrent à ce 

                                                 
893

 Pierre Avril établit ainsi un lien entre la liberté des institutions à l’égard du texte constitutionnel, la 
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e
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e
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Recueil Sirey, 1933, p. 163-192. 
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titre une illustration éclairante, et la fonction présidentielle en période de cohabitation en 

constitue un exemple topique : la mise en œuvre, par le chef de l’État, de compétences 

fondées sur une interprétation extensive de la Constitution, a été contestée sans jamais 

être disputée dans les faits, et ce malgré l’opposition idéologique du Gouvernement. 

Ainsi, le Président « […] n’a pas trouvé face à lui de véritable résistance […] »
897

 dans les 

différents Premiers ministres qui se sont succédé, notamment du fait de la convoitise que 

suscitait de leur part la fonction présidentielle
898

. Cette relative complicité, et du moins 

l’absence de contestation officielle, a contribué à forger un carcan institutionnel objectif 

qui détermine l’ampleur des compétences présidentielles. 

259. La moralité constitutionnelle peut également être cristallisée sous l’impulsion de la 

sanction populaire de la responsabilité des gouvernants : la prévalence présidentielle 

n’est-elle pas enracinée en France en 1962, par l’adhésion que suscite la politique 

constitutionnelle gaulliste ? La portée juridique de la sanction politique – notamment 

lorsqu’elle émane du peuple – est souvent dénigrée en raison de la difficulté à prêter une 

intention explicite aux électeurs. Ainsi que l’écrit par exemple Patrick Wachsmann, 

considérer que les résultats du référendum de 1962 traduisent l’authentification, par le 

peuple, de la lecture gaulliste de la Constitution, « […] repos[e] sur une interprétation très 

libre de la volonté du corps électoral. Ainsi, l'approbation référendaire de l'élection du 

président de la République au suffrage universel direct, en 1962, a-t-elle signifié un 

soutien réaffirmé au général de Gaulle, l'accord donné à une réforme valorisante pour les 

citoyens investis d'une nouvelle compétence, l'approbation du choix de l'article 11 pour 

réviser la Constitution, celle de la lecture de la Constitution fondée sur la prééminence 

présidentielle ? La multiplicité même des enseignements que l'on prétend tirer de ce 

référendum est pour le moins suspecte et témoigne d'une volonté de faire entériner par les 

électeurs ce que l'on projette a posteriori sur le résultat de la consultation »
899

. Il semble 

toutefois que l’argument ici avancé manque sa véritable cible : ce n’est pas tant la volonté 

du peuple exprimée par le scrutin qui est déterminante dans la conclusion du conflit, que 

                                                 
897
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les différentes compétences qui ont été ainsi au moins implicitement reconnues au chef de l’État, « […] 
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l’autorité politique qu’il représente. L’assentiment populaire, quelle que soit l’intention 

réelle des électeurs, apporte un poids définitif dans la balance des intérêts politiques en 

présence, et l’institution du côté de laquelle il se tourne triomphe politiquement d’abord, 

juridiquement ensuite, de ses adversaires. C’est donc parce qu’elle est une arme politique 

que l’expression directe du peuple, lorsqu’elle intervient à propos
900

, devient un facteur 

déterminant de juridicité.  

260. L’argument tiré du suffrage universel direct n’est pourtant pas traditionnellement 

apposé à la théorie de la moralité constitutionnelle britannique ; celle-ci prend justement 

racine dans un système pré-démocratique, dans lequel l’expression populaire n’a pas sa 

place. Selon Denis Baranger, c’est d’ailleurs notamment en réponse aux exigences de la 

souveraineté nationale que s’explique l’abandon, par la doctrine, du concept de 

moralité
901

. Que la moralité constitutionnelle se soit construite dans un contexte étranger 

à toute ambition démocratique n’implique cependant pas qu’elle soit incompatible avec 

elle. L’anachronisme que semble induire l’usage de la notion de morale constitutionnelle 

n’est donc qu’apparent, et ne parvient pas à justifier l’abandon de cette notion-clef. 

Combinés, les principes moraux qui soutiennent et définissent chaque institution, font 

éclore un système en mouvement
902

, dont les ressorts parfois tortueux, s’offrent à 

l’analyse du constitutionnaliste.  

 

 

B. Le développement opportun de la notion de système de gouvernement 

 

261. La notion de « système de gouvernement » est présentée par Armel Le Divellec 

comme la clef de voûte du droit constitutionnel
903

 : elle se présente comme l’expression 

                                                 
900

 Bien qu’elle semble anecdotique, cette précision revêt une importance considérable : il ne s’agit pas 

ici de défendre l’idée que chaque expression populaire serait source d’un basculement du droit 

constitutionnel, seulement qu’elle dispose ponctuellement de la force politique nécessaire pour le faire. Sur 

ces nuances, voir infra, Titre II, Chapitre 2, Section 1, §2, A, 2. 
901

 D. Baranger, « La fin de la morale constitutionnelle (de la « constitution coutumière » aux 

conventions de la Constitution », Droits n° 32, 2000, not. p. 67. 
902

 Denis Baranger définit également la morale constitutionnelle comme la somme des principes 

caractérisant les relations entre les institutions. Pour lui en effet, « là où le discours juridique [met] l’accent 

sur l’unilatéralité de la souveraineté, la morale constitutionnelle insist[e] de manière plus sourde sur 

l’harmonieuse coopération des vertus qu’elle requiert de la part des gouvernants et des gouvernés », ibid., 

p. 53 ; nous soulignons. 
903

 Cette expression est notamment employée par l’auteur à l’occasion de deux articles : A. Le Divellec, 

« Le prince inapprivoisé. De l’indétermination structurelle de la présidence de la V
e
 République 

(simultanément une esquisse sur l’étude des rapports entre « droit de la constitution » et système de 
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d’un système, c’est-à-dire un ensemble articulé de mécaniques institutionnelles
904

, par 

lequel le pouvoir politique est exercé par les organes de l’État. Sous couvert de cette 

notion, le droit constitutionnel prend une forme nouvelle, puisqu’à l’ensemble de normes 

auquel il est souvent assimilé, se substitue l’ingénierie complexe d’un équilibre mouvant, 

constitué d’un grand nombre d’institutions et de pratiques politiques. Cette notion de 

système de gouvernement présentée par Armel Le Divellec découle du constat qu’il est 

vain de considérer distinctement des normes politiques qui n’ont en réalité de portée que 

par leurs interactions permanentes. C’est globalement que s’appréhende au mieux un 

édifice constitutionnel, sous peine de passer sous silence la réalité du pouvoir qui s’y 

exerce. À l’analyse statique induite par un postulat formaliste est ainsi privilégiée 

l’analyse dynamique d’un droit mouvant. 

262. Le « système de gouvernement » parvient opportunément à traduire le caractère à la 

fois évolutif et global du droit constitutionnel. Il représente donc un instrument doctrinal 

efficace pour caractériser cette posture qui irrigue les travaux du droit politique. Pour 

autant, ce système manque de systématisation : sa consécration supposerait que soit 

expressément affirmé l’abandon de tous les critères formels de définition du droit 

constitutionnel (1), afin de bâtir une définition substantielle clarifiée, qui fait encore 

défaut à l’école du droit politique. Il apparaît néanmoins que le droit constitutionnel 

s’appréhende, de ce point de vue, fondamentalement comme un cadre (2). 

 

1. L’abandon logique des critères formels du droit constitutionnel 

 

263. La première thèse du droit politique, en vertu de laquelle le droit constitutionnel 

apparaît non à la lecture du texte, mais par l’observation de sa pratique, présente 

l’inconvénient évident de déconstruire les critères de normativité constitutionnelle, sans 

pour autant proposer une alternative précise. Une série d’arguments négatifs – le texte ne 

traduit pas exclusivement la norme, le juge n’est pas le seul interprète « authentique » de 

la Constitution, celle-ci ne tire pas sa validité d’une norme qui lui serait supérieure – 

défausse un à un les critères habituels d’identification du droit constitutionnel et laisse 

béante la question d’une définition positive de la matière. Le désordre est encore accru 

                                                                                                                                                  
gouvernement) », Droits n° 44, 2006, not. p. 107-110 ; « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques 

thèses sur la notion de constitution », Jus politicum n° 4, juillet 2010. 
904

 Le plus couramment, le terme de système renvoie en effet à « […] un ensemble complexe constitué 

de parties liées entre elles par des relations stables », G. Timsit, « Système », in D. Alland, S. Rials (dir.), 

Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1462. 
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par le fait que la doctrine du droit politique ne nie pas l’influence notable exercée par le 

texte, notamment en matière instituante ; elle reconnaît seulement que ce texte ne dispose 

d’aucune normativité indépendante de la pratique politique qui en est faite. Pour le dire 

autrement, dans l’hypothèse juspolitiste, la banalisation du texte constitutionnel résulte de 

son indistinction par rapport aux pratiques et jurisprudences qui s’en prévalent, sans pour 

autant perdre la force juridique particulière qui lui est attachée du fait des circonstances 

de son adoption
905

. Dans cette perspective, « il se peut […] que [l]es oppositions entre ce 

qui est écrit et ce qui ne l’est pas n’aient eu de sens que pour ceux qui les ont créées de 

toutes pièces, reprenant à leur compte la croyance des pères fondateurs dans la vertu 

performative des mots »
906

. Le droit constitutionnel a donc bien pour origine l’écriture 

d’un texte solennel, mais il est ensuite livré tout entier aux aléas de la vie institutionnelle 

dont il est paradoxalement l’un des fondements
907

. L’écrit ne permet donc pas en tant que 

tel de définir le droit constitutionnel.  

264. Il reste cependant un dernier critère formel, régulièrement invoqué, celui de la 

procédure de révision dans l’hypothèse d’une Constitution rigide
908

. Du point de vue du 

droit politique, il n’est pourtant pas convaincant, d’abord parce que son application est 

quantitativement limitée –un grand nombre de Constitutions sont en effet dites souples
909

 

– ensuite parce qu’il s’explique par l’ambition des constituants de protéger la matière 

constitutionnelle : il est donc moins une condition qu’une conséquence de l’existence 

d’une Constitution substantielle, que l’on cherche ainsi à protéger
910

. En abandonnant ce 

dernier critère formaliste, le droit politique s’attache plus clairement à l’idée de 

l’effectivité du droit constitutionnel. Il rompt alors logiquement avec les préceptes 
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 Voir en ce sens infra, Titre II, Chapitre 2, Section 1, §2, B, 1. 
906

 J.-J. Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, Québec : Presses Universitaires de 

Laval, coll. Diké, 2011, p. 177. 
907

 Les auteurs du droit politique semblent ainsi partager ce constat d’Olivier Beaud selon lequel le droit 

constitutionnel est bien « […] faiblement écrit et largement coutumier », O. Beaud, « Le droit 

constitutionnel par-delà le texte constitutionnel et la jurisprudence constitutionnelle - À propos d'un ouvrage 

récent », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 6, janvier 1999, p. 77. 
908

 Ainsi, « il y a forme constitutionnelle dès lors qu’il existe une procédure spécifique et renforcée de la 

production normative », L. Favoreu et alii, Droit constitutionnel, Paris : Dalloz, coll. Précis, 20
e
 éd., 2018, 

p. 85. 
909

 Une Constitution est dite « […] « souple » quand elle peut être modifiée dans les mêmes conditions 

qu’une loi ordinaire », P. Avril, J. Gicquel, Lexique de droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 

5
e
 éd., 2016, p. 31. 

910
 C’est par exemple l’avis exprimé par Pierre Avril pour qui « la supériorité formelle de la Constitution 

a pour propriété capitale que l’attribution des compétences et leur répartition entre des organes distincts 

(ainsi que la protection des droits qu’elle garantit aux citoyens) ne peuvent être remis en cause par les 

pouvoirs publics qui y sont soumis : c’est le « noyau dur » […] Il est juridiquement intangible, sauf mise en 

œuvre de la procédure spéciale et solennelle de la révision : sous ce rapport, la Constitution est bien la loi 

suprême », P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, 

coll. Léviathan, 1997, p. 161. 
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kelséniens, au premier rang desquels figure la distinction irréductible entre être et devoir 

être. Pierre Avril compare en ce sens la notion de conventions de la Constitution à celle 

de la jurisprudence, « […] dont la normativité ne résulte pas de la validité juridique, mais 

de la probabilité forte de son effectivité, jetant comme un pont entre le devoir-être de la 

norme et l’être de son application contextuelle »
911

. Plutôt que de se consacrer 

exclusivement à la recherche du Sollen, du devoir-être constitutionnel, le droit politique 

invite donc à l’étude concomitante du Sein, ce qui répond d’ailleurs logiquement à 

l’aspiration réaliste
912

 qui anime ce courant doctrinal
913

. Denis Baranger estime 

notamment que « l’opposition entre être et devoir être radicalise trop la réalité »
914

.  

265. Dès lors, texte, pratiques, normes et autres coutumes peuvent être considérés 

comme participant équitablement d’un même ensemble constitutionnel, sans qu’aucune 

prévalence ne puisse être reconnue à une seule de ces catégories. Est alors considéré 

comme juridique tout comportement des institutions politiques par lequel celles-ci 

agissent comme si elles y étaient contraintes. L’effectivité comme critère du droit 

constitutionnel peut ainsi s’appréhender comme la traduction tangible de l’opinio juris : 

une norme n’est pas juridique parce qu’elle est appliquée et respectée par les pouvoirs 

constitués, mais son application révèle le sentiment de contrainte – ou de liberté – qui les 

a animés, et c’est dans ce sentiment que réside la seule source possible de juridicité
915

. 

Cette conclusion est d’autant plus séduisante qu’elle fait écho aux théories de la coutume 
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 P. Avril, « Les conventions de la Constitution. Une « jurisprudence organique » », in En hommage à 

Francis Delpérée : itinéraires d’un constitutionnaliste, Bruxelles : Bruylant, Paris : LGDJ, 2007, p. 138 ; 

nous soulignons. 
912

 Eleonora Bottini estime en ce sens que « le droit politique part d’un constat « réaliste » [au] sens 

large : le raisonnement en terme de sources normatives est pour le droit politique insatisfaisant et ne reflète 

pas toujours la réalité du droit », E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, 

Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 474. 
913

 Le réalisme du droit politique l’incite in fine à considérer l’effectivité comme critère primordial du 

droit constitutionnel, ce qui est cohérent avec le choix de promouvoir son caractère largement coutumier. 

Daniel Lévy affirmait en ce sens que « le droit positif est le droit qui est effectivement appliqué », D. Lévy, 

« De l’idée de coutume constitutionnelle à l’esquisse d’une théorie des sources du droit constitutionnel et de 

leur sanction », in M. Waline (dir.), Recueil d’études en hommage à Charles Eisenmann, Paris : Éditions 

Cujas, 1975, p. 87.  
914

 D. Baranger, « La fin de la morale constitutionnelle (de la « constitution coutumière » aux 

conventions de la Constitution », Droits n° 32, 2000, p. 55. 
915

 Une telle conclusion traduit une posture réaliste. L’école scandinave considère ainsi, par exemple 

sous la plume de Karl Olivecrona, que le droit n’existe que par le sentiment que l’on en a. Voir en ce sens : 

K. Olivecrona, De la loi et de l’État. Une contribution de l’école scandinave à la théorie réaliste du droit, 

trad. P. B.-G. Jonason, Paris : Dalloz, coll. Rivages du droit, 2011, p. 39-50. Le droit politique, s’il présente 

des conclusions concordantes, ne saurait toutefois être pleinement associé à cette démarche radicale. Voir 

en ce sens infra Titre II, Chapitre II, section 2, §1.  
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et des conventions de la Constitution qui reposent également, fondamentalement, sur 

l’opinio juris
916

. 

266. Une telle conception des sources du droit constitutionnel présente un double 

avantage : celui de justifier l’absence de hiérarchie entre texte et pratique et celui de 

conserver au premier une force juridique primordiale. En effet, s’il ne rend pas compte 

exhaustivement de l’énoncé des normes effectivement observées, le texte de la 

Constitution n’en reste pas moins l’inscription solennelle d’idéaux de gouvernement, 

déterminés lors d’un moment fondateur. Il apparaît dès lors comme un recueil 

d’arguments d’autorité susceptibles d’être mobilisés efficacement par les institutions 

politiques pour établir une nouvelle pratique, puisqu’il emporte avec lui une croyance 

accentuée en son obligatoriété. C’est en ce sens que nous comprenons le constat établi par 

Pierre Avril, en vertu duquel « […] le droit constitutionnel ne connaît pas la désuétude 

[…] La validité des dispositions écrites n’est pas affectée par la pratique, de sorte qu’elles 

conservent une effectivité virtuelle qui peut toujours juridiquement se manifester »
917

. 

Tant que le texte n’a pas été formellement altéré, il peut toujours fonder une nouvelle 

pratique, reconnue comme juridique. 

267. Dans cette perspective, le passage du fait politique pur – l’affrontement pour 

l’exercice du pouvoir – à la juridicité repose finalement sur l’adhésion des acteurs, et est 

favorisé par l’institutionnalisation des rapports de forces, qui objective au moins 

partiellement la résolution du conflit : ce n’est pas un homme qui se soumet à un autre, 

mais un pouvoir constitué qui doit céder la préséance à un organe tiers. En tant que droit 

du pouvoir politique, le droit constitutionnel semble donc devoir être appréhendé 

davantage par sa manifestation – le sentiment de son caractère obligatoire – que par un 

critère formel. Les auteurs du droit politique privilégient donc, sans nul doute possible, 

une définition matérielle du droit constitutionnel
918

. Cette perspective n’est pas sans écho 
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 Pierre Avril d’ailleurs, valorise cet aspect lorsqu’il écrit que, « pour que l’élément normatif 

nécessaire à leur qualification soit présent, il faut que les titulaires de ces pouvoirs se considèrent comme 

obligés de s’y conformer ; on se trouverait sinon sur le terrain des simples rapports de force et on ne 

pourrait parler de « règles » à leur propos (bien que les rapports de force soient généralement à l’origine de 

ces règles) », P. Avril, « Statut des normes constitutionnelles non écrites », in P. Avril, M. Verpeaux (dir.), 

Les règles et principes non écrits en droit public, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Droit public, 2000, p. 84. 
917

 Ibid., p. 83. 
918

 Dans le sillage de René Capitant dont la pensée est ici restituée par Daniel Lévy : « […] il convient 

d’adopter, dans cette branche [constitutionnelle] du droit comme dans les autres, une définition matérielle », 

D. Lévy, « Le rôle de la coutume et de la jurisprudence dans l’élaboration du droit constitutionnel », in 

Mélanges offerts à Marcel Waline : le juge et le droit public, Paris : LGDJ, 1974, p. 41. 
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dans la pensée d’un juriste italien, Costantino Mortati
919

, qui a pensé la Constitution 

matérielle dans une perspective de dépassement de la Constitution formelle, 

exclusivement normative
920

. L’entreprise juspolitiste de déconstruction de la Constitution 

formelle ne s’accompagne cependant que de tentatives éparpillées visant à construite une 

définition matérielle. La notion de système de gouvernement peut à ce titre constituer le 

support théorique qui leur fait défaut. 

 

 

2. La consécration inachevée du droit constitutionnel comme cadre politique 

 

268. La réponse la plus évidente au problème d’une définition matérielle du droit 

constitutionnel réside naturellement dans la consécration de la substance institutionnelle 

qui fonde la Constitution. Ce premier indice reste cependant insuffisant, notamment parce 

que toutes les institutions ne relèvent pas nécessairement du droit constitutionnel. En 

outre, établir l’identité des pratiques institutionnelles et du droit constitutionnel rendrait le 

juriste imperméable à toute idée de transgression, pourtant centrale en droit
921

. Le droit 

politique, en accordant aux institutions une considération centrale dans sa définition du 

droit constitutionnel, s’y intéresse moins dans leur singularité que dans leur collectivité ; 

c’est l’ensemble qu’elles forment, que l’on dénomme habituellement « régime », qui 

représente à la fois le cœur et la spécificité irréductible du droit constitutionnel. L’analyse 

normativiste révèle à cet égard ses limites, ainsi que le souligne Armel Le Divellec pour 
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 Voir notamment : C. Mortati, La costituzione in senso materiale, 1940. Le lien entre la pensée de 

Mortati et celle du droit politique est mis en valeur par Eleonora Bottini, La sanction constitutionnelle : 

étude d’un argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 447.  
920

 En effet, « si la constitution matérielle n’oppose pas simplement théorie juridique et pratique 

politique, mais veut au contraire dépasser cette opposition, elle s’inscrit […] dans une critique du 

positivisme et du formalisme en droit », E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument 

doctrinal, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 447. Le juriste italien a ainsi 

développé le concept d’« ordre constitutionnel matériel ». L’importance accordée aux partis politiques par 

une théorie juridique établie sous le régime fasciste a toutefois justifié que la Constitution matérielle de 

Mortati soit regardée comme une antithèse de la démocratie libérale : F. Laffaille, « La notion de 

constitution au sens matériel chez Costantino Mortati. La « zone grise » du droit constitutionnel », Jus 

politicum n° 7, mai 2012. Cette critique ne saurait toutefois concerner le droit politique dont il est ici 

question, la théorie qu’il présente n’étant rien de moins qu’illibérale. Voir en ce sens infra, Titre II, 

Chapitre 2. 
921

 En effet, « […] la transgression n’est pas la négation du droit, mais la condition de sa réalisation », 

A. Viala, « Conditions et objet de la transgression : ce que l’étymologie nous enseigne », in J.-J. Sueur, P. 

Richard (dir.), La transgression : Actes du colloque international des 24 et 25 octobre 2011, Bruxelles : 

Bruylant, 2013, p. 347. Cette position est partagée par Denys de Béchillon qui estime que « le destin du 

Droit, c’est de demeurer partiellement ineffectif », D. de Béchillon, Qu’est-ce qu’une règle de Droit ?, 

Paris : Odile Jacob, 1997, p. 61. 
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qui « […] les constitutions modernes sont davantage que la collection des normes de droit 

constitutionnel positif car ces normes ne font sens que si elles sont mises en relation les 

unes avec les autres pour former un système »
922

. 

269. La Constitution ne se conçoit dès lors plus comme la source d’une relation verticale 

initiée par le pouvoir constituant, et relayée et imposée par le juge aux pouvoirs constitués 

et aux citoyens. En mouvement permanent, le droit constitutionnel s’apparente davantage 

au résultat de complexes rouages institutionnels dont la production normative n’est que la 

partie émergée de l’iceberg. Ainsi peut-on comprendre ce constat d’Armel Le Divellec : 

« le problème majeur est que la relation entre le droit de la Constitution et le système de 

gouvernement n’est pas causale. Elle est toujours fondamentalement le produit d’une 

cascade de décisions politiques et plus largement de faits de l’ensemble des nombreux 

acteurs du système institutionnel. Sans doute, le cadre juridique suscite certains de ces 

comportements, certaines de ces décisions, mais seulement une partie d’entre eux. En 

d’autres termes, le droit ne détermine pas les comportements ; il peut seulement, au 

mieux, les conditionner »
923

. 

270. C’est donc une conception mécaniste de la Constitution qui est mise en valeur par le 

droit politique, au détriment d’une conception purement normative de celle-ci
924

. Cette 

conception mécaniste repose en effet sur le postulat qu’« […] une autorité 

constitutionnelle, y compris le « gardien » de la constitution ne peut jamais être un agent 

neutre et désintéressé, mais qu’elle sera toujours tentée d’excéder les limites qui lui sont 

assignées si elle peut y trouver un intérêt. Le respect vertueux de la norme et 

l’autolimitation des agents [ne sont] donc pas des garanties sur lesquelles on pourrait 

sérieusement compter […] »
925

. Le droit constitutionnel, considéré sous cet angle, 

réhabilite donc efficacement l’importance du phénomène politique, s’appuyant en cela sur 
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 A. Le Divellec, « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques thèses sur la notion de constitution », 

Jus politicum n° 4, juillet 2010. 
923

 A. Le Divellec, « Le prince inapprivoisé. De l’indétermination structurelle de la présidence de la V
e
 

République (simultanément une esquisse sur l’étude des rapports entre « droit de la constitution » et 

système de gouvernement) », Droits n° 44, 2006, p. 109. 
924

 Pour un exposé des définitions et des différences entre ces deux notions, voir : A. Papatolias, 

Conception mécaniste et conception normative de la Constitution, Athènes : Ant. N. Sakkoulas, Bruxelles : 

Bruylant, coll. Bibliothèque européenne. Droit constitutionnel. Science politique, 2000, 528 p. ; M. Troper, 

« La Constitution et ses représentations sous la Ve République », Pouvoirs n° 4, 1978, p. 61-72 ; M. Troper, 

« La machine et la norme. Deux modèles de constitution », in La théorie du droit, le droit, l’État, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 2001, p. 147-162. 
925

 A. Papatolias, Conception mécaniste et conception normative de la Constitution, Athènes : Ant. N. 

Sakkoulas, Bruxelles : Bruylant, coll. Bibliothèque européenne. Droit constitutionnel. Science politique, 

2000, p. 471. 
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la réalité institutionnelle, elle-même animée par l’ambition de la puissance
926

. Ce constat 

s’impose d’autant plus au droit constitutionnel que celui-ci contient, en priorité, des 

normes structurantes
927

, des normes d’habilitation dont l’effet principal est que « […] les 

institutions disposent de marges de manœuvre plus ou moins considérables. Elles sont 

[donc] libres d’agir selon le principe d’énergie qui leur est propre et qui n’est dicté – et ne 

peut être dicté – par aucune norme »
928

. L’acception de la Constitution que présente le 

droit politique s’inspire en ce sens librement de la thèse de Ernst-Wolfgang Böckenförde 

selon laquelle « la constitution [devrait] – du fait de son caractère fragmentaire, largement 

incomplet et de la qualité de simples principes généraux que prennent souvent ses règles – 

être plutôt qualifiée de « cadre normatif », […] pour le processus politique d’action et de 

décision ainsi que pour l’exercice du pouvoir politique de décision […] »
929

. 

271. Le choix d’une approche institutionnelle du droit de la Constitution s’accompagne 

de l’ambition d’étudier globalement les régimes politiques. Cette ambition animait déjà le 

doyen Hauriou qui prétendait étudier la structure politique de l’État à partir de l’équilibre 

caractérisant les relations entre les institutions
930

. Ce sont en effet les modalités 

d’interaction entre les pouvoirs qui sont au cœur de l’objet considéré par le droit 

politique, et leur agrégation qui renseigne sur la nature du système considéré. Cela 

implique une ontologie alambiquée
931

 en comparaison avec la seule approche normative 

du droit. En effet, « la partie « garantie des droits individuels » n’offre pas la même 

complexité car il s’agit essentiellement d’un rapport (relativement) simple entre le 

législateur […], le citoyen et le juge (ce rapport est vertical et ponctuel). Au contraire, le 
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 Apostolos Papatolias illustre cette idée par l’évocation de l’exemple des États-Unis, où les pères 

fondateurs ont favorisé la conception mécaniste de la Constitution. En effet, « […] le gouvernement 
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pouvoir ou à exploiter au maximum leurs ressources constitutionnelles vont se heurter aux ambitions et aux 
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927

 Pierre Avril écrit ainsi que la Constitution peut être « […] considérée dans une perspective 

dynamique comme un système composé d’éléments structuraux (les organes, leurs compétences et leurs 

prérogatives […] », P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 1997, p. 133. 
928

 A. Le Divellec, « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques thèses sur la notion de constitution », 

Jus politicum n° 4, juillet 2010. 
929

 E.-W. Böckenförde, « Les méthodes d’interprétation de la Constitution : un bilan critique », in Le 

droit, l’État et la constitution démocratique : essai de théorie juridique, politique et constitutionnelle, trad. 

et préf. O. Jouanjan, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2000, p. 249-250. 
930 

Car « pour être une institution, une organisation doit avoir trouvé son point d’équilibre avec le monde 

extérieur. À cet équilibre externe correspond d’ailleurs […] un équilibre interne », M. Hauriou, Principes 

de droit public, préf. O. Beaud, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2010, p. 131.
 

931
 Et, partant, plus fascinante : « le système de gouvernement présente la partie la plus intéressante 

parce que la plus délicate d’une analyse constitutionnelle […] », A. Le Divellec, « L’ordre-cadre normatif. 

Esquisse de quelques thèses sur la notion de constitution », Jus politicum n° 4, juillet 2010. 
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plan de gouvernement met face à face différentes institutions a priori de même niveau, en 

concurrence pour l’exercice du pouvoir politique (ces rapports sont plutôt horizontaux et 

multipolaires) ; la plupart de leurs relations échappent d’ailleurs au juge […] »
932

. Il 

semble nécessaire de préciser à ce propos que le juge n’échappe pas lui-même à cette 

danse institutionnelle, dont il est moins le metteur en scène qu’un acteur parmi d’autres. 

Le développement de la justice constitutionnelle emporte en effet des « […] 

conséquences sur la compétition politique »
933

 ; elle n’est donc pas un obstacle 

susceptible de discréditer une démarche institutionnaliste mais elle justifie au contraire 

que celle-ci soit actualisée de façon à intégrer la jurisprudence
934

.  

272. Le choix de faire primer l’étude du « système de gouvernement » sur une approche 

formelle de la Constitution est conforme à l’ambition affichée par les auteurs du droit 

politique de décrire la réalité de l’exercice du pouvoir. Par ce biais émerge en effet 

l’équilibre politique propre à chaque régime, notamment parce qu’une approche 

systémique du droit constitutionnel permet d’identifier l’institution qui en représente 

l’épicentre. Il apparaît en effet que « […] la rencontre des forces contraires à l’œuvre au 

sein de l’édifice constitutionnel finit par produire une contrainte insupportable. Il faut 

donc que toutes les tensions se rejoignent en un point unique où elles sont absorbées. La 

« clé de voûte », c’est la restauration de l’unité au sein d’un système complexe et 

potentiellement chaotique. La stabilité est obtenue, non pas par l’équilibrage réciproque, 

[…], mais par l’incorporation d’une force tierce, qui ramène les autres à l’équilibre (mais 

les contraint à l’immobilité) »
935

. Seule une acception globale du droit constitutionnel 

autorise à identifier juridiquement cette institution centrale. Ainsi le régime de la V
e
 

                                                 
932

 Ibid. 
933

 B. François, « Le Conseil constitutionnel et la Cinquième République. Réflexions sur l’émergence et 

les effets du contrôle de constitutionnalité en France », RFSP n° 3-4, vol. 47, 1997, p. 393. 
934

 C’est peu ou prou la conclusion à laquelle parvient Alain Delcamp, « Après le triomphe du « droit 

constitutionnel jurisprudentiel », peut-on encore « penser » les institutions ? », RFDC n° 100, 2014, p. 865-

877. 
935

 D. Baranger, « Le dépérissement de la pensée institutionnelle sous la V
e
 République », Droits n° 44, 

2006, p. 38. Il est intéressant de noter que ce portrait de l’ensemble institutionnel trouve une résonnance 

dans la description de l’institution proposée par Maurice Hauriou. Pour le doyen de Toulouse, en effet, 

« l’équilibre des forces en présence dans une institution n’est pas celui de la balance dont les plateaux 

oscillent sous des poids égaux ; il est plutôt celui des organismes vivants, dans lesquels les énergies sont 

maintenues dans leur état de combinaison par la suprématie de l’une d’elles. En d’autres termes, l’équilibre 

de l’institution est une synthèse pratique à base de pouvoir. Il y a des forces en présence qui dominent les 

autres, son pouvoir est modéré par la résistance de celles-ci, cependant il détermine la structure et la 

direction de l’ensemble », M. Hauriou, Principes de droit public, préf. O. Beaud, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2010, p. 134. Plus loin, Hauriou ajoute qu’« il n’y a pas seulement, dans l’institution, 

domination de l’une des forces sur les autres, il y a acceptation de cette domination par les autres forces », 

ibid. p. 135. Ce raisonnement est très aisément transposable, hors du cadre d’une institution, à l’ensemble 

du système constitutionnel.  
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République se caractérise-t-il par une « captation présidentielle »
936

, dénomination qui 

évoque très clairement, non pas la détention statique de compétences de domination, mais 

la conquête progressive, réversible, d’une influence politique prééminente, qui fait du 

chef de l’État le centre de gravité du régime français. Délicat mélange de pratiques 

institutionnelles, de rapports de force politiques, de données normatives, le système de 

gouvernement esquissé par le droit politique n’est alors ni complètement déterminé par le 

texte constitutionnel, ni figé dans le temps
937

. À partir de ces quelques caractéristiques du 

système de gouvernement tel qu’il est présenté notamment par Armel Le Divellec, il 

apparaît que le droit constitutionnel est entendu, au titre du droit politique, comme un 

cadre. Fruit d’une agrégation progressive de contraintes, ce cadre repose sur des tréteaux 

dont il est difficile d’affirmer définitivement la nature, juridique ou politique ; il procède 

simultanément de ces deux aspects, dans un ensemble ordonné
938

, harmonieux et 

néanmoins dynamique.  

273. Même si les auteurs juspolitistes ne le font pas eux-mêmes, il est envisageable 

d’étendre plus loin les conséquences de la consécration de ce cadre constitutionnel. 

L’idée de système de gouvernement permet de prendre de la hauteur de vue et de 

considérer le droit constitutionnel comme un ensemble ordonné de comportements 

institutionnels. Il n’est cependant pas illégitime de procéder ensuite à un mouvement 

inverse et de s’interroger symétriquement sur l’influence du cadre sur chacune des 

institutions considérées, en vue notamment de répondre à l’épineuse question qui reste 

irrésolue : dans quelle mesure la pratique institutionnelle est-elle juridique ou politique ? 

Le cadre constitutionnel recèle une kyrielle de possibilités de comportements pour 

lesquelles les institutions sont susceptibles d’opter, sans pour autant transgresser le droit 

en tant que tel. Si le concept de Sollen est donc incapable de restituer la complexité 

constitutionnelle, le seul recours au Sein reste lui impuissant à traduire sa nature 

juridique. Bien qu’ils ne l’expriment jamais en ces termes, les auteurs du droit politique 

                                                 
936

 A. Le Divellec, « La chauve-souris. Quelques aspects du parlementarisme sous la Ve République », 

in M. Ameller, P. Ardant, J.-C. Bécane, (dir.), La République. Mélanges en l’honneur de Pierre Avril, 

Paris : Montchrestien, 2001, p. 350 et ss. 
937

 Les États-Unis constituent à ce titre un exemple éclairant : dotés d’une Constitution presque 

inchangée depuis 1787, ils ont pourtant connu successivement deux centres de gravité – le Congrès d’abord, 

la présidence ensuite ; S. Rials, « Régime « congressionnel » ou régime « présidentiel » ? Les leçons de 

l’histoire américaine », Pouvoirs n° 29, 1984, p. 35-47.  
938

 Ce qui justifie l’expression proposée par Armel Le Divellec d’« ordre-cadre normatif » ; A. Le 

Divellec, « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques thèses sur la notion de constitution », Jus 

politicum n° 4, juillet 2010. 
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seraient davantage les chantres d’un Können, d’un pouvoir être
939

, dans la mesure où ils 

agrègent indistinctement texte et interprétation, précédents uniques et pratiques répétées, 

droit et politique, dans leur définition du droit constitutionnel. Serait ainsi juridique tout 

comportement qui pourrait être adopté par les institutions politiques. On trouve ici 

clairement les traces de la Constitution pensée comme machine, et non comme norme
940

. 

  

                                                 
939

 Cette idée semble confirmée par le choix de certaines expressions qui traduisent, même 

implicitement, le tournant opéré. Les travaux d’Armel Le Divellec sont par exemple parsemés de références 

éclairantes ; il évoque ainsi « le probable et non l’inéluctable », ou encore l’« éventail des possibles », le 

« jeu des possibles » sur lequel est bâti le cadre constitutionnel. Il conclut d’ailleurs en affirmant qu’« il 

n’existe finalement que des formules plus ou moins probables » ; A. Le Divellec, « Le prince inapprivoisé. 

De l’indétermination structurelle de la présidence de la V
e
 République (simultanément une esquisse sur 

l’étude des rapports entre « droit de la constitution » et système de gouvernement) », Droits n° 44, 2006, p. 

110, 116, 129 et 130. Cela correspond dans l’ensemble à ce à quoi renvoie la conception mécaniste de la 

Constitution, dont Denis Baranger estime qu’« […] elle se borne à constater que certaines lois sont 

possibles ou ne le sont pas », D. Baranger, « Les constitutions de Michel Troper », Droits n°37, 2003, p. 

138. 
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 La Constitution comme machine est définie par Michel Troper comme celle dans laquelle « les 

conduites des Pouvoirs publics ne sont pas perçues comme l’application ou la violation de normes 

obligatoires, mais comme le produit d’un ensemble complexe de causes, parmi lesquelles figurent les 

dispositions constitutionnelles et leurs relations mutuelles. La question n’est pas de savoir ce qu’une 
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« La Constitution et ses représentations sous la V
e
 République », Pouvoirs n° 4, 1978 p. 68. 
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274. Le droit politique se propose de faire du droit constitutionnel un domaine juridique 

qui ne saurait être compris que dans sa réalité institutionnelle. Loin d’être contenu dans le 

texte de la Constitution, il s’exprime au contraire dans une large mesure par les pratiques 

politiques, dont la juridicité, pourtant discutée, s’impose autant que celle du texte lui-

même. Ce faisant, le droit politique actualise la pensée institutionnaliste, en s’inspirant 

notamment des écrits de Maurice Hauriou. Ses auteurs apparaissent ainsi comme les 

héritiers d’une pensée séculaire qui s’est progressivement effacée de la doctrine, au profit 

d’une conception formaliste du droit constitutionnel
941

. Héritier de l’institutionnalisme, le 

droit politique ne se contente pas pour autant de reproduire les conclusions livrées en son 

heure par le maître de Toulouse. L’originalité de l’approche retenue résulte au contraire 

d’inspirations concurrentes qui nourrissent leur postulat institutionnaliste ; les théories 

britanniques, érigées dans un contexte où le droit écrit n’a que peu d’emprise, sont à cet 

égard de précieuses sources d’enrichissement de la pensée juspolitiste.  

275. Le droit politique puise dans l’institutionnalisme les arguments fondamentaux de sa 

dispute doctrinale à l’égard des tenants de la justice constitutionnelle : c’est parce que le 

droit constitutionnel est d’abord institutionnel qu’il ne saurait se réduire à un droit 

interprété, appliqué, sanctionné par un juge. Là où le développement du contentieux 

constitutionnel fait dire que cette branche du droit se « normalise »
942

, les auteurs du droit 

politique insistent justement sur sa spécificité irréductible, que devrait restituer selon eux 

le discours doctrinal : le constitutionnaliste doit embrasser l’ambivalence politique et 

juridique de son objet, au risque de n’en dépeindre qu’un portrait tronqué. On peut 

regretter toutefois que, au-delà de ce constat unanime, les auteurs du droit politique ne 

                                                 
941

 Si l’institutionnalisme s’est tari en France, il est cependant resté vivace à l’étranger, et notamment au 

Royaume-Uni où Neil MacCormick était probablement son plus illustre représentant. Voir par exemple : N. 

MacCormick, O. Weinberger, Pour une théorie institutionnelle du droit. Nouvelles approches du 

positivisme juridique, trad. O. Nerhot, P. Coppens, Bruxelles : Story-Scientia, Paris : LGDJ, coll. La pensée 

juridique moderne, 1992, 236 p. Au demeurant, la conception défendue par MacCormick et Weinberger se 

distingue fondamentalement de l’institutionnalisme classique d’un Hauriou, en ce qu’elle est teintée de 

normativisme. Xavier Magnon la considère ainsi comme « néo-institutionnaliste », X. Magnon, Théorie(s) 

du droit, Paris : Ellipses, coll. Universités – Droit, 2008, p. 21. 
942

 Jean-Marie Denquin évoque ainsi « […] une véritable normalisation du droit constitutionnel, avec les 

diverses connotations que peut revêtir ce terme : le droit constitutionnel devient un droit comme les autres, 

ce qui est un progrès dans la mesure où il ne présentait pas auparavant tous les caractères qui définissent le 

droit ; mais en même temps il rentre sous la loi commune aux phénomènes juridiques et perd ainsi sa 

spécificité. C’est donc à la fois, selon le point de référence, une promotion ou une régression de la 

discipline », J.-M. Denquin, « Approches philosophiques du droit constitutionnel », Droits n° 32, 2000, p. 

35. 
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parviennent pas à établir clairement une définition positive de ce qui constitue le droit 

constitutionnel. Si leurs travaux offrent plusieurs pistes de réflexion pertinentes, celles-ci 

restent pour la plupart des hypothèses qui mériteraient d’être étayées. La doctrine du droit 

politique y gagnerait en lisibilité et, partant, en autorité scientifique.  
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276. Le texte constitutionnel, lorsqu’il fait l’objet d’une étude attentive, manifeste toute 

la volatilité des prescriptions dont il est censé être le témoin exhaustif. À partir de ce 

constat, qui ne connaît plus guère de pourfendeurs, les auteurs du droit politique se 

proposent de bâtir une ontologie constitutionnelle originale, qui dépasse largement celle 

des théories réalistes de l’interprétation. C’est dans le concept d’institution qu’ils trouvent 

l’argument déterminant de leur posture : si le droit ne se résume pas au texte ni à la 

jurisprudence qui y est assimilée, c’est parce que la Constitution instaure des institutions, 

des organes politiques autonomes, dont l’autorité résulte et produit tout à la fois du droit. 

Cette relation circulaire entre droit et politique se traduit par la définition caractéristique 

que le droit politique retient du droit constitutionnel : celle d’un cadre, lâche, mais 

contraignant, dont le texte et la jurisprudence ne constituent qu’une composante parmi de 

nombreuses autres. Si l’écrit constitutionnel conserve bien un rôle juridique à jouer, il ne 

peut être que minime : « l’application de la Constitution comme « instrument de 

gouvernement » est conditionnée par les rapports politiques, parce que les prérogatives 

que le droit attache à l’exercice des compétences sont, par nature, discrétionnaires et que 

leur mise en œuvre dépend de l’usage qu’il est politiquement possible d’en faire »
943

. Le 

texte constitutionnel s’efface donc progressivement, au profit de la pratique politique qui 

en est faite ; « la loi constitutionnelle ([c’est-à-dire] la constitution comprise comme une 

loi écrite suprême) n’est finalement que le support de « la Constitution », c’est-à-dire du 

système d’institutions partiellement régulé par des normes »
944

. 

277. Accepter que le droit constitutionnel soit le fruit des institutions politiques autant 

que leur fondement permet de satisfaire l’ambition que se donne le droit politique, à 

savoir l’étude du pouvoir politique tel qu’il se manifeste en matière constitutionnelle. Ce 

faisant, les auteurs juspolitistes vont plus loin que la théorie des contraintes juridiques : ils 

ne se contentent pas d’analyser les justifications potentielles d’une décision, mais 

cherchent à mettre au jour la mécanique constitutionnelle dans son ensemble. En 

analysant le « pouvoir » politique, le droit politique se penche non seulement sur la 

puissance politique, mais aussi sur les possibilités d’action qui s’offrent aux institutions 
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 P. Avril, « Une survivance : le droit constitutionnel non écrit ? », in Droit et politique à la croisée 

des cultures : Mélanges Philippe Ardant, Paris : LGDJ, 1999, p. 5. 
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 A. Le Divellec, « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques thèses sur la notion de constitution », 

Jus politicum n° 4, juillet 2010. 



 

242 

 

politiques. Il opère ainsi une discrète mutation de la définition du droit constitutionnel, 

d’un ensemble de normes entendues comme prescriptions sanctionnées par un juge, vers 

une association complexe de possibles politiques. Ainsi, en dépassant le texte, le droit 

politique opère donc également un dépassement de la norme
945

. 

  

                                                 
945

 Ce qui est déjà inclus dans le concept de cadre qui « vient […] nuancer l’aspect normatif afin de 

distinguer la constitution de la norme juridique au sens kelsénien », E. Bottini, La sanction 

constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 

2016, p. 462. 
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278. Plutôt que de regarder la Constitution comme un simple ensemble de normes, le 

droit politique choisit d’envisager le droit constitutionnel comme la structure globale du 

pouvoir politique
946

, comme la charpente juridique qui soutient et organise l’ordre 

politique. La Constitution est ainsi fondamentale au sens strict, ne serait-ce que parce 

qu’elle « […] fixe la frontière entre le légal et l’illégal, et par là même elle fixe la 

positivité du système juridique dans son entier. À titre de normativité supérieure, elle 

dessine la carte de la légalité qui est censée, par la démultiplication de la hiérarchie des 

normes, parcourir tout le spectre du droit positif »
947

. Cette dimension structurelle que 

relèvent les auteurs du droit politique n’est pas contradictoire avec la relativisation du 

formalisme qui caractérise leur pensée
948

 ; elle les conduit tout naturellement à interroger 

la portée que revêt la Constitution. Cela implique notamment d’interroger l’exercice du 

pouvoir politique lui-même, afin de mesurer l’influence du droit constitutionnel à son 

égard. Une telle perspective suppose donc que soit abandonné le prisme normativiste, par 

lequel la Constitution ne peut jamais être envisagée que comme un ensemble de 

normes
949

 ; la portée du droit ne pourra être appréciée qu’au prix d’excursions dans le 

champ voisin de la politique
950

. Le droit politique retient ce faisant une ontologie très 
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 Olivier Beaud écrit en ce sens que « […] les juristes spécialistes de droit constitutionnel auraient tout 

intérêt à prendre au sérieux cette dimension « structurelle » de la constitution. Mais, obsédés par la question 

de la valeur normative – sa suprématie au sein de la pyramide des normes – ils oublient complètement sa 

dimension temporelle […] », O. Beaud, « L’histoire du concept de constitution en France. De la 

constitution politique à la constitution comme statut juridique de l’État », Jus politicum n° 3, décembre 

2009. 
947

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 217. 
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 Malgré la faiblesse constatée du texte constitutionnel à traduire le droit, il serait « […] excessif de 
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constater de façon pragmatique que le droit est à même de susciter – même si c’est en vertu de tout un jeu 

complexe d’illusions – des constructions menant une existence effective », A. Le Divellec, Le 

gouvernement parlementaire en Allemagne : contribution à une théorie générale, Paris : LGDJ, coll. 

Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 2004, p. 566. 
949

 Nous retenons une définition lato sensu du normativisme, qui renvoie à la démarche définissant le 

droit uniquement comme un ensemble de normes : M. Troper, « Normativisme », in D. Alland, S. Rials 

(dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1074. 
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 À ce titre, « […] il est nécessaire, indispensable même, de penser de manière relationnelle être et 

devoir-être, réalité et norme juridique, de les mettre en relation, d’admettre ce lien au moins en tension, 

éventuellement de manière dialectique. […] En ce sens, l’approche en termes de droit politique n’est pas 
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différente de ce que propose par exemple le positivisme kelsénien, puisqu’il refuse de 

cantonner son étude à la sphère circonscrite du devoir-être
951

. Par ailleurs, la 

considération de la Constitution comme structure incite les auteurs juspolitistes à ne pas 

l’envisager comme un simple catalogue de normes, ponctuellement déterminées et 

autonomes les unes des autres ; le droit constitutionnel présenterait au contraire une unité, 

une cohérence globale qui participe à justifier qu’il soit étudié dans sa dimension 

structurelle. 

279. Regarder la Constitution comme la structure privilégiée de l’ordre politique invite 

logiquement à adopter une démarche pluridisciplinaire, dépassant le strict champ de la 

normativité : le droit constitutionnel ne s’étudie qu’à la lumière de la réalité politique et 

sociale qui l’imprègne. Les auteurs du droit politique n’en sont pas moins des juristes ; 

leur proposition doctrinale ne consiste donc pas à délaisser le droit au profit d’une analyse 

strictement sociologique ou politique du droit constitutionnel. Ils revendiquent, en 

revanche, les enseignements que livre une approche plurielle de l’objet juridique lui-

même. Le droit politique se distingue à cet égard de la « théorie structurante du droit » 

telle qu’elle est notamment défendue par Friedrich Müller
952

. Cette théorie, si elle 

constitue un dépassement du positivisme kelsénien
953

, maintient cependant le prisme 

normativiste au sens large, puisque c’est toujours la norme qui représente le référent 

ultime de la perspective structurante
954

. Une telle démarche conduit ainsi Friedrich Müller 

à définir un champ d’investigation juridique bien plus circonscrit que ne l’est celui que se 

reconnaissent les auteurs du droit politique
955

. Par ailleurs, là où la théorie structurante se 

présente comme une théorie du droit en général, la considération de la Constitution 

comme structure est un instrument par lequel les auteurs juspolitistes soulignent sa 

spécificité ontologique. Le « structuralisme » qu’ils mettent en lumière ne se confond 

donc pas avec celui que propose Friedrich Müller. 

                                                                                                                                                  
exclusivement normativiste », A. Le Divellec, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les 
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 F. Müller, Discours de la méthode juridique, trad. et préf. O. Jouanjan, Paris : PUF, coll. Léviathan, 

1996, 438 p. 
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 Ce que démontre Olivier Jouanjan, « Présentation du traducteur », in F. Müller, Discours de la 

méthode juridique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1996, p. 7-10. 
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juridique, trad. et préf. O. Jouanjan, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1996, p. 187. 
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280. La portée structurelle de la Constitution est notamment mise en lumière, dans les 

travaux du droit politique, par le recours au principe de souveraineté. Celui-ci permet, 

mieux que tout autre concept, de souligner l’ambivalence, politique et juridique, qui 

caractérise le droit constitutionnel, puisqu’il en est lui-même une manifestation
956

. Il 

justifie donc une approche extra-normative du droit constitutionnel, en dépassant le 

carcan habituellement consacré de la juridicité
957

. Concept-clef de la pensée juspolitiste, 

la souveraineté se définit autour de deux enjeux simultanés : l’organisation de la 

puissance publique
958

 et l’établissement d’un principe de légitimité, nécessaire à toute 

tentative de juridicisation d’un ordre politique
959

. La souveraineté relève donc 

logiquement d’une étude du droit constitutionnel, puisque ce dernier procède justement à 

l’organisation de la puissance publique et à la proclamation des fondements de son 

autorité.  

281. Chacun de ces deux aspects révèle la portée structurelle de la Constitution et met en 

valeur l’opportunité de recourir au principe de souveraineté dans le cadre d’une étude de 

droit politique. D’abord, la souveraineté est entendue comme le pouvoir illimité de la 

puissance politique
960

. Elle est à ce titre associée, depuis l’avènement de la modernité 

                                                 
956

 Olivier Beaud notamment invite à considérer la souveraineté sur le double plan politique et 

juridique ; « puisque la souveraineté se situe forcément à l’intersection des deux discours du juridique et du 

politique, une conception unilatérale aboutit nécessairement à une impasse », O. Beaud, La puissance de 

l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 20. 
957

 « On perçoit ici la particularité du statut juridique de cette prérogative qui correspond à un 

phénomène aussi bien de légalité que de légitimité. D’une part, en tant qu’instance suprême du juridique, la 

souveraineté fonde l’action des autres instances subordonnées ; elle est, par là, une légalité qui habilite les 

autorités agissant en son nom. Elle évolue encore dans la sphère du droit positif dont elle institue la clôture. 

D’autre part, elle est inévitablement attirée vers l’au-delà du droit positif car son titulaire ne peut fonder son 

acte sur aucune autre norme de droit positif et prétend alors exercer la prérogative souveraine au nom d’un 

principe supérieur au droit positif. Pour se proclamer légitime, le Souverain est alors tenu d’invoquer une  

source extérieure à lui-même », O. Beaud, « La notion d’État », Archives de philosophie du droit, n° 35, 

1990, p. 127-128. 
958

 Éric Maulin affirme ainsi que « la forme de l’organisation de l’État et l’exercice de la souveraineté 

sont étroitement liés au principe politique qui les justifie et donne à l’État une certaine forme », É. Maulin, 

« Souveraineté », in D. Alland, S. Rials, Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. 

Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1435. 
959

 C’est ce qu’exprime Olivier Beaud dans la définition qu’il livre de la souveraineté. En effet, « le 

passage de la légalité à la légitimité est inévitable si l’on estime que le pouvoir suppose de la part de ceux 

qui doivent y obéir la croyance en ce pouvoir ou le fait d’y adhérer. Ainsi, la souveraineté, en tant que 

pouvoir, présuppose un principe de légitimité […] » ; O. Beaud, « Souveraineté », in P. Raynaud, S. Rials 

(dir.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 740. 

960
 Olivier Beaud écrit ainsi : « comme la souveraineté exprime l’idée d’un pouvoir (ou puissance) de 

commander que détient un État – elle est le critère de l’État –, elle fait figure de type déterminé de pouvoir 

ou de puissance ; elle est l’espèce du genre plus vaste que constitue le pouvoir ou la puissance. En tant que 

pouvoir spécifique, elle évoque la qualité d’un pouvoir suprême à l’intérieur de son ressort et ne 

connaissant que des égaux hors de son ressort », ibid., p. 736. C’est cette définition absolue de la 

souveraineté, proposée par Olivier Beaud, qui sera retenue au titre des auteurs du droit politique ; c’est là le 

moyen d’intégrer à la tentative de reconstruction de leur pensée, tous ses travaux sur l’État et la Fédération, 

dont le concept de souveraineté constitue le fil conducteur. Tous les juspolitistes n’affirment pas 
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juridique, à la figure de l’État, caractérisé par la juridicisation et la centralisation du 

pouvoir
961

. Or, l’État et sa souveraineté sont des objets du droit constitutionnel ; c’est le 

droit constitutionnel qui, en déterminant les modalités de l’exercice du pouvoir politique, 

lui confère éventuellement les caractères de la souveraineté et, ce faisant, détermine la 

forme, étatique, fédérale, régionale, etc., qu’il revêt
962

. L’étude de la Constitution impose 

donc, du point de vue du droit politique, que soit simultanément théorisée la forme 

politique à laquelle il donne vie (Chapitre 1). 

282. La dimension structurelle de la Constitution ne s’épuise cependant pas dans 

l’appréhension de la souveraineté comme organisation de la puissance publique ; elle 

apparaît également dans la légitimation de l’exercice du pouvoir politique. À cet égard 

aussi, la souveraineté est amenée à tenir un rôle déterminant. Elle n’est alors plus 

seulement l’objet, mais également le sujet du droit constitutionnel ; elle est l’apanage du 

pouvoir constituant
963

. La Constitution révèle ainsi sa portée structurelle en rationalisant 

le principe de légitimité qui sous-tend l’ordre politique qu’elle instaure. Bien loin des 

considérations normativistes tenant à la validité juridique du droit constitutionnel, les 

auteurs juspolitistes puisent dans la souveraineté le moyen de construire une théorie de la 

Constitution fidèle à sa nature politique, fondée sur l’appréciation réaliste du pouvoir 

constituant et de sa légitimité (Chapitre 2). 

                                                                                                                                                  
expressément leur assentiment à l’égard de cette définition, mais ils n’y semblent pas non plus hostiles. 

Tout au plus présentent-ils des nuances dans leur acception de la souveraineté ; Denis Baranger conteste par 

exemple le qualificatif d’« absolu » et préfère définir la souveraineté comme une compétence 

« universelle » ou « omnipotente » ; D. Baranger, Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 

7
e
 éd., 2017, p. 47. Plus fondamentalement toutefois, la définition de la souveraineté retenue par Olivier 

Beaud ne présente aucune contradiction majeure avec les principales thèses des auteurs du droit politique ; 

au contraire favorise-t-elle la mise en valeur de leur cohérence.  
961

 La modernité, caractérisée par une ontologie « idéaliste-subjectiviste », s’oppose notamment à la 

post-modernité, qui induit « […] parmi ses principaux symptômes le recul de la volonté étatique dans la 

production du droit », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 28-29. 

La modernité juridique trouve son expression paroxystique dans la conception de la souveraineté établie par 

Jean Bodin en 1576 dans Les Six Livres de la République ; c’est cette définition qu’a adoptée et étoffée 

Olivier Beaud dans La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 13. La modernité se 

traduit également par l’association étroite opérée entre le concept d’État et celui de souveraineté, le premier 

ayant été désigné par Machiavel « comme institution politique souveraine », R. Polin, « Préface. 

L’invention par Machiavel du sens moderne du mot État », in S. Goyard-Fabre (dir.), L’État moderne : 

regards sur la pensée politique de l’Europe occidentale entre 1715 et 1848, Paris : J. Vrin, coll. Histoire 

des idées et des doctrines, 2000, p. 9. 
962

 Olivier Beaud écrit ainsi que « selon la tradition constitutionnelle française, il existe une relation 

intime entre la Constitution et le pouvoir politique, c’est-à-dire entre la Constitution et l’État, l’entité 

politique qu’elle a vocation à régir », O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. 

Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 

262. 
963

 « Ce souverain, c’est le détenteur du pouvoir qui fait et défait les constitutions, c’est-à-dire le titulaire 

du pouvoir constituant. […] le Souverain se situe au-dessus de la Constitution […] », O. Beaud, « Le 

Souverain », Pouvoirs n° 67, 1993, p. 37. 
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CHAPITRE 1 : UNE THÉORIE DE L’ÉTAT 

 

283. Comme le doyen Hauriou avant eux, les auteurs du droit politique « croient à 

l’État »
964

 : en lui dédiant une considération proprement juridique, ils entendent consacrer 

à la fois ses liens intimes avec le droit et son autonomie relative à l’égard du monde fermé 

des normes. Conçu comme l’un des objets premiers du droit constitutionnel
965

, le concept 

d’État revêt, sous la plume des auteurs du droit politique, une portée spécifique, 

intimement liée à la notion de souveraineté. Retenant une acception moderne de celle-

ci
966

, les juspolitistes adoptent de ce fait une définition historiciste de l’État, somme toute 

assez courante
967

. Le lien étroit qui est alors établi entre État et souveraineté suffit déjà à 

marquer le gouffre conceptuel qui distingue leur théorie du normativisme kelsénien
968

, 

qui repose notamment sur une conception moniste des objets État et droit
969

. L’inspiration 

qui guide le droit politique apparaît plutôt venir de l’école juridique allemande pré-

normativiste, qui a vu les grandes heures de la théorie générale de l’État, la Allgemeine 

Staatslehre
970

. Dans son sillage, les juspolitistes reconnaissent la pertinence juridique de 

cet objet, sans toutefois adhérer totalement aux thèses proposées à ce titre. 

                                                 
964

 Selon la formule employée par Jean-Marie Denquin, « Présentation de l’article : « Le pouvoir, 

l’ordre, la liberté et les erreurs des systèmes objectivistes » », in M. Touzeil-Divina (dir.), Miscellanées 

Maurice Hauriou, Le Mans : L’Épitoge, coll. Historique du droit, 2013, p. 146.  
965

 O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la 

culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 265. 
966

 « […] La notion moderne de souveraineté exprime une idée de suprématie, tirée d’une laïcisation du 

pouvoir divin, et qui témoigne donc d’une vision superlative du pouvoir », O. Beaud, « Souveraineté », in 

P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 

3
e
 éd., 2003, p. 736. 

967
 L’historicité de l’État est ainsi l’une des thèses de Blandine Kriegel, qui démontre que l’étatisation 

correspond à un phénomène politique spécifique, répondant à des faits historiquement situés. Voir en ce 

sens : B. Kriegel, Les chemins de l’État, Paris : Calmann-Lévy, coll. Histoire, 1986, p. 23-25. 
968

 L’État permet en effet d’extraire le droit de la sphère étroite du devoir-être, ainsi que le relève Oliver 

Lepsius : « Par « État », on désigne en même temps un état de choses et une idée ; il est réalité sociale 

autant que système idéel ; il est une catégorie qui renvoie aussi bien à l’être qu’au devoir-être. […] La 

théorie de l’État satisfait à la fois le besoin d’enrichir et de consolider le droit d’un point de vue métapositif, 

et celui de le rapporter, sur le mode descriptif, à ses conditions sociales », O. Lepsius, « Faut-il au droit 

constitutionnel une théorie de l’État ? Point de vue allemand : de la théorie de l’État à la théorie des formes 

de domination », RUDH vol. 15, 2003, p. 87. 
969

 Ainsi Hans Kelsen écrivait-il que « […] ce dualisme [entre droit et État] est théoriquement 

indéfendable. En tant que communauté juridique, l’État ne se distingue pas de son ordre juridique, pas plus 

que la corporation ne se distingue de son ordre constitutif. Une pluralité d'individus ne forme une 

communauté que parce qu'il existe un ordre normatif régissant leur conduite mutuelle », H. Kelsen, Théorie 

générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La 

pensée juridique, 2010, p. 236 ; nous soulignons. 
970

 Stéphane Pierré-Caps établit à cet égard un lien entre cette pensée centenaire et l’école du droit 

politique : « il y a le détour aussi par la doctrine allemande du dix-neuvième siècle, qui sous l’influence de 

Hegel notamment, va lier indéfectiblement souveraineté et État, et nous savons qu’aujourd’hui, certains 

juristes français, je pense en particulier à Olivier Beaud, sont très influencés par ces doctrines allemandes 
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284. Leur posture n’en reste pas moins originale, d’abord parce qu’elle traduit une 

influence plurielle
971

, ensuite parce qu’elle repose tout entière sur une définition 

intransigeante de la souveraineté. Celle-ci empêche les auteurs du droit politique de 

s’insérer trop étroitement dans les théories constitutionnelles classiques et les force à 

frayer de nouveaux chemins théoriques. Elle les incite dans le même temps à associer 

irréductiblement la théorie de l’État à toute étude du droit constitutionnel qui se voudrait 

digne de son objet. À l’heure où le succès des thèses positivistes
972

 et 

néoconstitutionnalistes
973

 semble faire disparaître cette question du champ juridique, à 

une époque où la disparition de l’État sur le plan politique même est depuis longtemps 

déjà prédite
974

, le droit politique fait figure d’exception dans le paysage doctrinal, par son 

attachement inébranlable à la théorie juridique de l’État. Sa thèse à ce sujet pourrait être 

ainsi résumée : analyser la portée structurelle de la Constitution implique de se doter d’un 

concept d’État susceptible de la mettre en valeur (Section 1). Simultanément, les auteurs 

juspolitistes sont remarquablement peu diserts sur le thème pourtant récurrent en doctrine 

de l’État de droit ; alors que de nombreux constitutionnalistes célèbrent l’assujettissement 

de l’État au droit, le droit politique semble presque indifférent au sujet. Lorsqu’il est 

évoqué, c’est en tout cas souvent dans une perspective plus critique que laudative. En tout 

état de cause, l’État de droit ne semble pas être un concept satisfaisant pour penser la 

Constitution comme structure du pouvoir politique (Section 2). 

 

 

 

 

  

                                                                                                                                                  
du dix-neuvième siècle », J.-M. Blanquer, « La V

e
 République et la souveraineté. Débat entre Bertrand 

Badie et Stéphane Pierré-Caps », L’Europe en formation n° 368, 2013 p. 23. 
971

 Nous verrons notamment que, si l’influence des grands théoriciens allemands comme Georg Jellinek 

est considérable, le droit politique retient également au titre de l’État, les enseignements institutionnalistes 

de Maurice Hauriou. 
972

 L’œuvre de Michel Troper démontrerait ainsi, selon l’analyse qu’en livre Olivier Beaud, la 

déconstruction de l’État à laquelle conduit une méthodologie positiviste : O. Beaud, « Quand un juriste 

explique et déconstruit l’État [à propos de Le droit et la nécessité] », Critique n° 780, 2012, p. 401-410. 
973

 Dominique Rousseau affirme ainsi expressément, en s’appuyant notamment sur l’article 16 de la 

Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, que « l’objet de la Constitution, ce n’est pas l’État mais la 

société », Critique n° 780, 2012, p. 428-442. 
974

 J. Chevallier, L’État post-moderne, Paris : Maison des Sciences de l’Homme, Issy-les-Moulineaux : 

LGDL-Lextenso, coll. Droit et société, 4
e
 éd., 2014, 265 p. 
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Section 1 : Une théorie juridique de l’État nécessaire 

 

285. L’étude du droit constitutionnel appelle une théorie de l’État ; c’est là l’une des 

thèses fondamentales du droit politique qui, en en appelant à l’héritage des grands maîtres 

du droit public
975

, défend l’idée que le constitutionnaliste ne peut faire l’économie d’une 

analyse de la structure politique dans laquelle s’inscrit son objet. Les auteurs juspolitistes 

font à ce titre figure d’exceptions dans le paysage doctrinal qui, de plus en plus enclin à 

retenir de la Constitution une définition formaliste, cultive majoritairement une certaine 

indifférence sur la question
976

. La posture du droit politique à cet égard est donc 

révélatrice de son originalité. 

286. L’intérêt d’une étude de l’État n’apparaît pas immédiatement dans le cadre du droit 

constitutionnel, pour la simple et bonne raison qu’il n’est pas, le plus souvent, 

directement le sujet du texte de la Constitution ; il est en revanche un acteur fondamental 

du droit international
977

. La théorie du droit politique suggère pourtant que la portée 

effective du droit constitutionnel ne peut se mesurer qu’à l’aune d’un concept d’État, qu’il 

appartient à la doctrine de construire afin de caractériser l’unité politique construite 

constitutionnellement. C’est donc l’étude du droit de la Constitution qui impose que soit 

simultanément entreprise une réflexion sur les formes politiques, dont l’État représente le 

modèle le plus évident.  

287. Ce dernier n’est toutefois pas un concept exclusivement juridique ; politique, 

historique, sociologique, il appelle à l’interdisciplinarité de ceux qui prétendent le saisir 

dans toute sa complexité. La théorie juridique de l’État s’inscrit donc dans la plus vaste 

théorie générale de l’État
978

, dont elle forme un pilier indépassable
979

. Dans cette 

                                                 
975

 Olivier Beaud évoque à ce titre Adhémar Eismein, Léon Duguit, Maurice Hauriou et Raymond Carré 

de Malberg ; O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire 

de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 262-263. 
976

 C’est du moins le constat opéré par Olivier Beaud au titre du droit politique : « […] en détachant 

l’étude de la Constitution de la théorie de l’État (comme d’ailleurs de la théorie politique), la science du  

droit constitutionnel a singulièrement rétréci le contenu du droit constitutionnel qu’elle étudie, à tel point 

d’ailleurs qu’on peut dire, sans grande exagération, qu’elle traite désormais d’un droit constitutionnel sans 

État », ibid., p. 263. Pour une analyse de la place de l’État dans le discours doctrinal, voir : S. Van 

Ouwerkerk, Penser les formes d’État. Un état de la pensée publiciste française, thèse dact., Toulouse, 2019, 

469 p. L’auteur estime que l’État est en réalité très rarement considéré, dans la doctrine française 

contemporaine, sous le prisme formel du normativisme kelsénien : ibid., p. 35-36. Le formalisme 

constitutionnel semble donc conduire les juristes, non pas à définir même formellement l’État, mais à le 

bannir complètement de leurs travaux. 
977

 Voir en ce sens : F. Poirat, « État », in D. Alland, S. Rials, Dictionnaire de la culture juridique, 

Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 645. 
978

 Le droit politique semble à ce titre retenir la leçon posthume de Georg Jellinek qui professait que « si 

l'on comprend bien cette distinction et la connexion intime de ces deux domaines dont l'ensemble constitue 

la doctrine de l’État, on écarte sans peine une double erreur, grosse de conséquences ; on pourrait croire, 
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perspective, l’approche juridique, et notamment constitutionnelle, de l’État est une 

exigence incontournable à sa conceptualisation (§1), mais cette dernière ne peut aboutir 

que si le juriste consent à quitter les rivages rassurants de la stricte normativité (§2). 

 

§1 : Un objet étudié à travers le droit constitutionnel positif 

 

288. Les liens que le droit politique établit entre l’État et la Constitution apparaissent 

moins à la lecture du texte constitutionnel qu’au regard de la portée structurante que revêt 

le droit constitutionnel. L’État est ainsi considéré comme une institution d’un genre 

exceptionnel, qui surplombe l’exercice du pouvoir politique par les pouvoirs constitués
980

. 

Regardé habituellement comme une autorité politique s’exerçant sur un territoire et à 

l’égard d’une population déterminés, l’État trouve dans les dispositions constitutionnelles 

les modalités, parfois implicites, de sa puissance, et ce notamment à un double titre. C’est 

d’abord le droit constitutionnel qui lui permet de se parer des atours de la souveraineté, 

puisque c’est la Constitution qui en structure l’exercice (A). C’est elle également qui 

organise les rapports que la puissance publique entretient avec les citoyens (B). Une étude 

consciencieuse du droit constitutionnel ouvre donc la voie à la théorie de l’État. 

 

A. La considération primordiale de la souveraineté 

 

289. Le concept de souveraineté occupe dans la pensée du droit politique une place 

éminente ; « principe des principes du droit public »
 981

, concept cristallisant la rencontre 

entre la politique et le droit
982

, la souveraineté est ce mystère théorique dont les 

                                                                                                                                                  
tout d'abord, que l'unique façon de donner de l’État une explication exacte, c'est le procédé historique, 

sociologique, politique...., bref, le procédé non-juridique. On pourrait aussi, et en sens contraire, penser qu'il 

appartient au seul juriste de résoudre, avec ses propres forces, tous les problèmes qui se rattachent aux 

manifestations étatiques », G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de 

l’État, trad. G. Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2005, p. 15. 
979

 Ainsi selon Olivier Beaud, « penser l’État sans faire le détour par le droit semble décidément étrange 

et témoigne d’une certaine cécité française à la culture juridique », O. Beaud, « Quand un juriste explique et 

déconstruit l’État », Critique n° 780, 2012, p. 401. 
980

 On retrouve ici une idée proposée par Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. 

Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 78 et ss. 

981
 Olivier Beaud écrit en effet que « […] généralement, la myopie des juristes positivistes les empêche 

d’apercevoir la portée systématique de la notion de souveraineté qui est une sorte de « principe des 

principes » du droit public », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 11-12. 
982

 Ainsi que l’affirmait d’ailleurs Georg Jellinek, « il n'existe pas de concept fondamental en droit 

politique pour lequel il soit plus nécessaire que pour celui de souveraineté d'étudier le développement 

historique. […] Les développements qui suivent montreront qu'il s'agit ici de l'histoire des conditions 
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juspolitistes ne cessent de revendiquer la pertinence conceptuelle ; elle apparaît 

notamment comme l’instrument incontournable de la conceptualisation de l’État
983

, 

conformément d’ailleurs à ce que postulaient les grands théoriciens du siècle dernier
984

. 

La définition que le droit politique semble retenir de la souveraineté consomme toutefois 

la rupture avec la pensée germanophone de cette époque (1). Elle lui permet, ce faisant, 

de développer, en dehors du concept d’État lui-même, des modèles d’organisations 

politiques alternatifs (2). 

 

1. Un critère absolu de définition de l’État 

 

290. La lecture des travaux juspolitistes invite à retenir une définition de l’État fondée 

sur la souveraineté. Revendiquant l’héritage théorique de Jean Bodin, Olivier Beaud 

s’inscrit ainsi dans la lignée des théories générales de l’État, lorsqu’il défend la modernité 

du concept d’État. En effet, « deux écoles s’affrontent, l’une adoptant une conception 

extensive de la notion d’État, considérant que toute organisation du pouvoir peut être 

qualifiée d’État ; l’autre, plus restrictive, estimant que l’État ne constitue que l’une des 

formes particulières d’agencement du pouvoir »
985

. Parmi les tenants de la première école 

s’illustre notamment Léon Duguit qui, faisant primer une conception sociologique du 

droit, définissait l’État comme la simple opposition organisée entre gouvernants et 

gouvernés
986

 ; il en retenait donc logiquement une définition anhistorique. La thèse 

opposée présente cependant le mérite d’affiner l’analyse des systèmes en cause, en 

                                                                                                                                                  
politiques d'où ce concept est sorti : la souveraineté envisagée dans ses origines historique, est une 

conception politique qui ne s'est condensée que tardivement en conception juridique », G. Jellinek, L’État 

moderne et son droit. Deuxième partie. Théorie juridique de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-

Assas, coll. Les introuvables, 2005, p. 72. 
983

 Il faut noter que la pensée de Jean-Jacques Sueur se démarque à ce propos, puisqu’il appelle à 

relativiser le concept de souveraineté, et ce afin d’être en mesure de saisir les transformations qui ont altéré 

la forme politique de l’État. Dans cette perspective, « l’idée de souveraineté rend impensables certaines 

transformations récentes du politique », J.-J. Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, 

Québec : Presses Universitaires de Laval, coll. Diké, 2011, p. 99. L’auteur n’en dissocie pas moins les 

concepts d’État et de souveraineté : ibid., p. 139 et ss. 
984

 Selon Carré de Malberg, c’est en effet une posture classique puisqu’à l’époque où il écrit, « d’après 

la doctrine traditionnellement établie en France, le propre de l’État, c’est d’être souverain », R. Carré de 

Malberg, Contribution à la Théorie générale de l’État. Spécialement d’après les données fournies par le 

droit constitutionnel français, t.I, préf. É. Maulin, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 72. 
985

 F. Poirat, « État », in D. Alland, S. Rials, Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, 

coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 642-643. 
986

 Le maître de Bordeaux estimait en effet que « en son sens le plus général, le mot État désigne toute 

société humaine, dans laquelle existe une différenciation politique, une différenciation entre gouvernants et 

gouvernés, d’après l’expression consacrée, une autorité politique », L. Duguit, Manuel de droit 

constitutionnel, préf. D. Chagnollaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2007, p. 14-15. 
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recourant à des modèles plus diversifiés d’organisations politiques. La contingence des 

structures constitutionnelles est ainsi mise en lumière, ce qui est conforme à l’aspiration 

relativiste des auteurs du droit politique. Cette querelle sur l’historicité de l’État semble 

cependant dépassée, dans la mesure où la spécificité du pouvoir souverain, si elle n’est 

pas toujours évoquée par l’emploi du mot « État », est le plus souvent restituée par la 

dénomination d’« État moderne »
987

.  

291. Lorsqu’est tranchée la question de l’historicité de l’État, s’ouvre cependant le débat 

de la date de sa naissance, qui voit l’opposition de deux thèses ; « selon la première, la 

souveraineté ou l’État existe en tant que fait […] La chose existerait avant le mot. Selon 

l’autre opinion, minoritaire, le mot existe avant la chose qui n’apparaîtrait qu’avec 

Bodin »
988

. Ce débat reste à son tour subsidiaire, d’abord parce que l’enjeu de sa 

résolution est limité, ensuite parce qu’il est très difficile d’y apporter une réponse 

radicalement tranchée
989

. Il n’en présente pas moins le mérite de mettre au jour le 

véritable problème que pose la théorie de l’État : non pas tant l’association entre État et 

souveraineté, qui fait l’objet d’un relatif consensus doctrinal, mais la définition associée 

au concept même de souveraineté.  

292. La réponse apportée par Olivier Beaud à cette question marque la divergence du 

droit politique à l’égard de la théorie classique de l’État ; en définissant la souveraineté 

comme « la qualité propre à l’État d’un pouvoir suprême et indépendant »
990

, Olivier 

Beaud défend une conception absolue de la souveraineté, revendiquant à cet effet 

                                                 
987

 C’est ce qui apparaît dans les travaux de Jean-Jacques Sueur ; l’État est alors la dénomination 

générique d’un modèle d’organisation politique qui ne recoupe pas nécessairement celui d’État moderne : 

J.-J. Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, Québec : Presses Universitaires de Laval, coll. 

Diké, 2011, p. 28 et ss. 
988

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 35 ; l’auteur affirme à cette 
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siècle en France ; A. Rigaudière, « L’apparition de la souveraineté », Pouvoirs n° 67, 1993, p. 5-21. 
989
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e
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attention à la sémantique » ; O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 36. 

Denis Baranger insiste pour sa part sur la difficulté à dater la naissance du concept de souveraineté, et invite 

à interroger la distinction entre « qui invente et qui se borne à décrire » ce qui existe déjà, D. Baranger, 

« Notes sur l’apparition de la souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de l’Institut Michel 

Villey, vol. 4, 2012, p. 262. Sans prétendre apporter plus qu’une réponse nuancée sur cette question, il nous 
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 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 19. 
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l’héritage de Jean Bodin. Il s’oppose par ce biais à la triple définition de la souveraineté 

évoquée par Raymond Carré de Malberg, pour n’en retenir qu’une seule. Selon le 

professeur strasbourgeois, la souveraineté pouvait aussi bien renvoyer au « caractère 

suprême d’une puissance pleinement indépendante et en particulier de la puissance 

étatique », à « l’ensemble des pouvoirs compris dans la puissance d’État […] » ou à la 

« position qu’occupe dans l’État le titulaire de la puissance étatique […] »
991

. Cette 

distinction permettait à Carré de Malberg de bannir la souveraineté des critères de 

l’étaticité, pour lui préférer l’idée que « le véritable attribut commun et indispensable à 

tout État n’est donc pas la souveraineté, mais la « puissance d’État » […] »
992

. Olivier 

Beaud réfute totalement, quant à lui, la distinction mise en œuvre par Carré de Malberg et 

entend au contraire associer les différentes acceptions de la souveraineté. D’abord, il 

défend le lien étroit et logique qui unit la puissance suprême et indépendante de l’État à 

l’exercice de certaines compétences. Pour lui, en effet, la souveraineté traduit « […] à 

l’intérieur [de l’État] la concentration du pouvoir qui signifie une universalisation du 

rapport de commandement et d’obéissance »
993

. Dès lors, il n’est d’autre compétence 

caractéristique de la puissance de l’État que le seul exercice d’un pouvoir législatif : 

défini lato sensu comme un pouvoir unilatéral et général de prescription et d’exécution, il 

constitue à lui seul, la manifestation de la souveraineté de l’État comme puissance 

absolue. Dans un État disposant d’un ordre juridique hiérarchisé, ce pouvoir souverain se 

traduit par l’exercice du pouvoir constituant
994

. De ce point de vue, il est vain de chercher 

à identifier des compétences dont la jouissance serait la preuve de la puissance
995

 ; seul 

l’exercice du pouvoir constituant présente le caractère définitif de la souveraineté. 

293. Il ne convient pas non plus de dissocier la souveraineté de l’État et celle qui 

s’exerce en son sein. Olivier Beaud balaie ainsi l’affirmation de Jellinek selon laquelle 

« […] la question du plus haut pouvoir dans l’État n'a rien à faire avec la question du plus 

haut pouvoir de l’État. L'organe souverain dans l’État et l’État souverain sont deux 
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 R. Carré de Malberg, Contribution à la Théorie générale de l’État. Spécialement d’après les données 

fournies par le droit constitutionnel français, t.I, préf. É. Maulin, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 

2003, p. 79. 
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 Cette « puissance d’État » s’entend alors essentiellement comme une « puissance originaire de 

domination » ; ibid., p. 157.  
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 O. Beaud, « Souveraineté », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, 

Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 737. 
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choses tout à fait différentes »
996

. Pour Olivier Beaud au contraire, « […] la notion 

moderne de souveraineté exprime une idée de suprématie, tirée d’une laïcisation du 

pouvoir divin, et […] témoigne donc d’une vision superlative du pouvoir »
997

. Ces 

caractères sont valables, que l’on considère la souveraineté de l’État ou celle de la 

nation
998

 ; l’une n’est jamais que le moyen pour l’autre d’advenir
999

. Les travaux 

d’Olivier Beaud permettent donc de constituer un concept unifié de souveraineté, et de 

l’ériger en pierre angulaire de la théorie de l’État. Ce choix est déterminant, en ce qu’il va 

justifier que l’étude de l’État considère en premier lieu les dispositions constitutionnelles ; 

même si ces dernières n’évoquent qu’indirectement l’État ou la souveraineté, elles n’en 

sont pas moins des indices privilégiés du destin juridique de ces notions. 

294. Le texte constitutionnel ne fait pas nécessairement mention des différentes 

acceptions de la souveraineté ; il est même parfois tout à fait silencieux à son égard. Pour 

autant, l’absence de référence expresse ne signifie rien en tant que telle, la souveraineté 

étant une qualité qui se manifeste à travers ses déclinaisons. Même si elle n’apparaît dans 

le texte que pour identifier la source du pouvoir légitime dans l’État
1000

, pour consacrer 

l’indépendance de cet État ou pour énoncer les compétences qui le caractérisent, la 

souveraineté permet d’établir un lien entre la théorie de l’État et le droit positif qui en est 

la concrétisation. Pour autant, elle reste largement autonome à l’égard des énoncés 

constitutionnels. En effet, « […] la souveraineté déborde le cadre des différentes 

dispositions constitutionnelles qui la mentionnent et auxquelles le juge est tenu de se 

référer ; soit elle détermine certaines dispositions constitutionnelles muettes à son égard 
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 C’est bien sûr le cas de la Constitution française de 1958 qui dispose en son article 3 que « la 

souveraineté nationale appartient au peuple […] ». 



Chapitre 1 : Une théorie de l’État 

257 

 

(comme celles relatives au territoire, à la citoyenneté, à la nationalité, au suffrage, etc.), 

soit elle se situe en dehors du texte constitutionnel tout en structurant la constitution lato 

sensu »
1001

. L’idée de souveraineté représente donc un instrument efficace pour 

systématiser les prescriptions inscrites dans le droit constitutionnel, notamment parce 

qu’elle permet de caractériser la forme que revêt l’unité politique. 

 

2. Un critère négatif d’identification de modèles concurrents à l’État 

 

295. Au regard du droit international, la notion d’État inclut indifféremment un très large 

panel d’organisations, dont la diversité n’est cependant pas considérée. Sur le plan 

externe en effet, toutes les structures qui portent le nom d’État sont considérées comme 

souveraines, c’est-à-dire comme indépendantes et égales
1002

. Ce principe est d’ailleurs le 

fondement du droit interétatique, puisque ce n’est qu’en raison de l’autonomie d’un État 

que son engagement envers un autre peut lui être imposé, en vertu de la règle du pacta 

sunt servanda
1003

. Du point de vue du droit politique, cette approche internationaliste ne 

porte cependant qu’un regard tronqué sur la question de la souveraineté étatique : celle-ci 

s’exprime également sur le plan interne, comme la qualité de la puissance suprême 

exercée sur un territoire à l’égard d’une population. Olivier Beaud souligne à cet égard 

que « […] les juristes de droit international (internationalistes) ont eu tendance, soit à 

éviter soigneusement la notion de souveraineté dans leur définition de l’État qu’ils 

conçoivent comme la réunion de trois éléments : le territoire, la population et la puissance 

de commandement, soit à proposer une définition de la souveraineté uniquement 

conditionnée par la volonté de subordonner l’État au droit international et donc 

indifférente aux nécessités de la souveraineté interne »
1004

. Une approche 

constitutionnelle de cet aspect est au contraire supposée combler les lacunes que présente 
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une perspective exclusivement internationaliste ; elle permettrait notamment de proposer 

différents modèles d’organisation politique.  

296. Ce constat n’est guère original en doctrine ; dès la fin du XIX
e
 siècle s’imposait 

ainsi en France la nécessité de distinguer entre trois formes étatiques, l’État unitaire, 

l’État fédéral et la Confédération d’États
1005

. Le critère de la souveraineté était alors déjà 

déterminant, puisqu’il permettait de distinguer entre les deux modèles fédéraux, selon que 

les entités fédérées étaient ou non souveraines en leur sein
1006

. Ainsi, l’État fédéral, par 

son degré d’intégration et de centralisation du pouvoir, détenait bien la souveraineté, que 

lui avaient abandonnée les entités agglomérées. À l’inverse, la Confédération était 

considérée comme bâtie sur le fondement d’États continuant à disposer de leur 

souveraineté. Dans cette perspective, le premier modèle relevait donc du droit 

constitutionnel, tandis que le second correspondait à une manifestation du droit 

international. Le droit politique dépasse cependant cette tripartition devenue classique, en 

contestant notamment l’opportunité de distinguer entre État fédéral et Confédération
1007

 ; 

Olivier Beaud préfère ainsi subsumer ces deux modèles sous la bannière plus vaste du 

fédéralisme
1008

.  

297. Le dépassement de la dichotomie jugée trop franche entre État fédéral et 

Confédération justifie alors que soit construit un concept alternatif, celui de la 

Fédération
1009

. Les travaux d’Olivier Beaud démontrent à cet égard l’influence de la 

pensée de Carl Schmitt qui, le premier, a établi ce concept
1010

. La Fédération renvoie à un 

modèle d’organisation politique dans lequel ne se manifeste pas la souveraineté. C’est là 

toute l’originalité et le défi qu’elle représente. Selon Olivier Beaud, la construction 

fédérale vise précisément à empêcher la concentration du pouvoir, par l’instauration d’un 
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double niveau de décision politique
1011

. C’est ce qui apparaît par exemple à la lecture des 

écrits des pères fondateurs des États-Unis, dont l’unité est assortie de garanties contre la 

centralisation absolue
1012

. Le concept de Fédération présenté par Olivier Beaud se 

distingue cependant de celui de Carl Schmitt, quant à l’ambition qu’il poursuit : alors que 

le juriste allemand cherchait à penser un niveau de fédéralisme intermédiaire et transitoire 

entre Confédération et État fédéral
1013

, Olivier Beaud entend proposer une théorie unifiée 

de tous ces modèles
1014

. Pour lui, dès lors qu’il existe un double niveau d’exercice de la 

puissance publique sur un même territoire, il ne peut y avoir de souveraineté. La 

Fédération se présente donc comme un concept tout à fait autonome de celui d’État
1015

. 

Cette position radicale sur la Fédération pensée comme contre-modèle, dépasse là encore 

le postulat de Carl Schmitt, qui estimait simplement que la question de la souveraineté 

restait temporairement en suspens dans une Fédération
1016

. C’est donc en retenant de la 

souveraineté une définition très spécifique qu’Olivier Beaud parvient à distinguer les 

deux modèles qu’il oppose, celui de l’État et celui de la Fédération ; le droit positif 

constitue à ce titre un instrument précieux puisque c’est dans la pratique juridique que se 

manifestera éventuellement une telle souveraineté
1017

.  
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« […] cherchent à minimiser la centralisation portée par la Constitution », D. Mongoin, Le pari de la 

liberté : étude sur « Le fédéraliste », Paris : Classiques Garnier, coll. Politiques, 2007, p. 463. 
1013

 Si Carl Schmitt a en effet travaillé à une théorie de la Fédération, il la concevait cependant comme 

un modèle alternatif à celui de l’État fédéral et de la Confédération, et non comme un concept qui s’y 

substituerait totalement. Sa spécificité résulte alors du fait que la question de la souveraineté n’y est pas 

tranchée : « c’est […] une caractéristique de l’essence de la fédération que la question de la souveraineté 

reste toujours pendante entre fédération et États membres tant que la fédération en tant que telle coexiste 

avec les États membres en tant que tels », C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. 

Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 519. 
1014

 Olivier Beaud emprunte ainsi à François Cardis – en la développant toutefois – l’idée d’« unité du 

fédéralisme » ; F. Cardis, Fédéralisme et intégration européenne¸ Lausanne : Presses de l’Université, 1964, 

p. 258 ; cité par O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 89. 
1015

 O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 39-65. 
1016

 L’auteur allemand écrivait ainsi que « […] en cas de conflit, la confédération se dissout et pas l’État 

fédéral ; de cette manière, on retire à la confédération la volonté politique globale sans laquelle elle n’est 

plus qu’une « relation » interétatique […] ; en revanche, l’État fédéral devient un État souverain et perd son 

caractère fédératif puisque les États membres perdent le droit de décision indépendante sur leur existence 

politique et ne conservent plus qu’un « droit de législation autonome » », C. Schmitt, Théorie de la 

Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 519. 
1017

 C’est ainsi à partir du traitement réservé à la souveraineté que peut s’apprécier la structure de l’État 

en cause. À titre d’exemple, son absence dans les motifs invoqués par la Cour suprême canadienne pour 

parer à toute velléité sécessionniste du Québec, démontre son incompatibilité avec le principe fédéral qui, 
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298. La théorie de la Fédération proposée par Olivier Beaud présente le mérite, 

paradoxal sans doute, de mettre en valeur la nature particulière de la souveraineté, dont 

les conditions sont moins souvent réunies qu’il n’y paraît au premier abord
1018

. 

Réciproquement, « la clarification conceptuelle des rapports entre Fédération et 

souveraineté a pour enjeu de contribuer à la définition, fût-elle négative, de la notion de 

Fédération »
1019

. Cette dernière apparaît donc autant comme un concept pensé sans la 

souveraineté que comme un concept pensé contre elle. Souscrire à cette théorie emporte 

pourtant le danger de recourir à une lecture binaire des modèles d’organisations 

politiques, divisés entre des États et des Fédérations, selon que la souveraineté s’y 

manifeste ou non. Or, cette partition manichéenne serait peu fidèle à la réelle diversité des 

formes politiques. Elle conduirait par exemple à négliger le concept d’Empire, pourtant 

concurrent historique de la forme étatique
1020

. Si cette question a été relativement 

                                                                                                                                                  
lui, est invoqué comme l’un des principes fondateurs de l’ordre politique canadien ; Cour suprême du 

Canada, Requête n° 25506, 20 août 1998, Renvoi relatif à la sécession du Québec. A contrario, c’est sur le 

principe de la souveraineté que s’appuie le juge constitutionnel italien pour prononcer l’inconstitutionnalité 

d’un référendum portant sur l’autonomie de la Vénétie. Il affirme ainsi que « […] le pluralisme et 

l’autonomie ne permettent pas aux Régions de se reconnaître elles-mêmes comme souveraines ni 

n’autorisent que leurs organes de gouvernement soient assimilés à ceux dotés de la représentation nationale. 

À plus forte raison, ces mêmes principes ne peuvent servir, de manière extrême, à la fragmentation du 

système ni être invoqués pour justifier la consultation des électeurs […] sur des projets de sécession en vue 

d’instituer un nouveau sujet souverain. Une initiative référendaire qui, comme celle en examen, contredit 

l’unité de la République ne peut plus être considérée comme un exercice légitime du pouvoir de la part des 

institutions régionales et se place, pour cela, hors de l’ordre ». ([…] pluralismo e autonomia non 

consentono alle Regioni di qualificarsi in termini di sovranità, né permettono che i loro organi di governo 

siano assimilati a quelli dotati di rappresentanza nazionale […]. A maggior ragione, gli stessi principi non 

possono essere estremizzati fino alla frammentazione dell’ordinamento e non possono essere invocati a 

giustificazione di iniziative volte a interpellare gli elettori, […] su prospettive di secessione in vista della 

istituzione di un nuovo soggetto sovrano. Una iniziativa referendaria che, come quella in esame, 

contraddica l’unità della Repubblica non potrebbe mai tradursi in un legittimo esercizio del potere da 

parte delle istituzioni regionali e si pone perciò extra ordinem) ; Cour constitutionnelle d’Italie, Décision n° 

118/2015 du 25 juin 2015, Loi de la Région de Vénétie du 19 juin 2014 n° 16, relative à l’organisation d’un 

référendum d’indépendance de la Vénétie. Le droit positif constitue donc un outil indépassable à l’étude des 

différentes structures étatiques. 
1018

 Ainsi que l’affirme Olivier Beaud, « […] dans le cas particulier du fédéralisme, la question de la 

souveraineté s’impose comme un préalable obligé pour la raison précise qu’[…] elle est un obstacle à son 

étude. […] En d’autres termes, qu’on le veuille ou non, celui qui entend étudier la Fédération trouve 

toujours, au début de son enquête, cette objection de la souveraineté qu’il lui faut bien affronter », O. 

Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 43. 
1019

 O. Beaud, « Fédéralisme et souveraineté. Notes pour une théorie constitutionnelle de la 

Fédération », RDP n° 1, 1998, p. 89. 
1020

 La disparité entre l’État et l’Empire est par exemple mise en lumière par Emmanuelle Tourme 

Jouannet : « […] la disparition du concept d’empire en Europe est antérieure aux empires coloniaux et 

multinationaux du XIX
e
 siècle et commence avec l’émergence même de l’État et d’un droit international 

interétatique, […] cette disparition est moins le résultat des contradictions internes de l’État-nation 

bourgeois libéral, qui est au centre de la thèse de Hannah Arendt, moins celui de la substitution de la guerre 

par le commerce comme le soutenait Benjamin Constant, que le résultat de la naissance d’une autre forme 

politico-juridique de l’association politique qu’est l’État », E. Tourme Jouannet, « La disparition du concept 

d’Empire », Jus politicum n° 14, juin 2015. 
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négligée en doctrine
1021

, elle bénéficie de certains développements que lui le droit 

politique
1022

. La distinction entre Empire et Fédération revêt pourtant un intérêt doctrinal 

renouvelé, à l’heure où les deux concepts sont tour à tour brandis pour interroger le 

modèle de la construction européenne
1023

. Caractérisés l’un et l’autre par la 

supranationalité
1024

, ils se distinguent finalement davantage dans leurs fondements que 

dans leur mise en œuvre
1025

. 

299. À partir d’une définition moderne de la souveraineté et de l’État, les juspolitistes 

travaillent donc à l’établissement de modèles de formes politiques susceptibles d’affiner 

au mieux leur perception du phénomène constitutionnel. Si certains de ces modèles 

restent inachevés ou à l’état de perspectives de recherches, ils n’en constituent pas moins 

déjà un renouvellement de la théorie juridique de l’État. Comme les positivistes étatiques 

avant eux, les auteurs du droit politique fondent toute leur réflexion sur l’État à partir 

notamment du concept de souveraineté. C’est par ce biais qu’ils intègrent à leur objet la 

place de l’individu face à la puissance publique, la place du citoyen dans l’État.  

 

                                                 
1021

 Au moins par la doctrine constitutionnaliste ; Olivier Beaud déplore en ce sens que le concept 

d’Empire ait été « abandonné » aux seuls historiens du droit. Ainsi, il « […] reconnaît cette tendance à ne 

voir dans l’empire qu’une forme du passé, ou une forme dépassée […] : Rome, les empires amérindiens 

(des tribus indiennes), le deuxième Reich allemand. Pourtant, […] il s’agit de tenter d’apporter une réponse, 

ou des réponses, à la question de savoir s’il y a une autonomie, ou une certaine autonomie du concept 

d’empire », notamment à l’égard des concepts d’État et de Fédération ; O. Beaud, « Propos introductifs », 

Jus politicum n° 14, juin 2015. 
1022

 O. Beaud, « La Fédération entre l’État et l’Empire » in B. Théret (dir.), L’État, la finance, le social, 

Paris : La Découverte, 1995, p. 282-304. Au sein du droit politique, la notion d’empire est surtout abordée 

par l’ouvrage de Thibault Guilluy, Du « self-government » des Dominions à la dévolution : recherches sur 

l’apparition et l’évolution de la Constitution britannique, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Thèses, 2018, 

460 p. 
1023

 Olivier Beaud privilégie pour sa part le prisme fédératif pour concevoir l’Union européenne. Voir 

par exemple : O. Beaud, « L’Europe vue sous l’angle de la Fédération. Le regard paradoxal de Paul 

Reuter », Droits n° 45, 2007, p. 47-72. Certains auteurs préfèrent cependant évoquer l’« Empire européen », 

soit pour l’appeler de leurs vœux, soit pour dénoncer son hégémonie. Voir en ce sens : U. Beck, E. Grande, 

Pour un empire européen, trad. A. Duthoo, Paris : Flammarion, 2007, 412 p. ; M. Pinton, L’Europe de 

Bruxelles ou la tentation impériale, Paris : Éd. F.-X. de Guibert, 1994, 203 p. 
1024

 La supranationalité peut être ainsi évoquée dans le cadre de la Fédération : O. Beaud, « L’Europe 

vue sous l’angle de la Fédération. Le regard paradoxal de Paul Reuter », Droits n° 45, 2007, p. 47-72. Elle 

permet aussi de caractériser l’Empire, ainsi que l’écrit l’historien Bertrand Vayssière. Pour lui, en effet, 

« les premiers penseurs de l’État moderne s’expriment à une époque où celui-ci se dégage de la tutelle des 

derniers champions de la supranationalité, l’empire et la papauté », B. Vayssière, « Europe et souveraineté. 

La notion d’État, des penseurs classiques aux réalités actuelles », Vingtième siècle. Revue d’histoire n° 95, 

2007, p. 152 
1025

 Olivier Beaud écrit en ce sens que « […] leur opposition […] repose sur une perception différente 

du rapport entre le tout et les parties : l’Empire résulte de l’action d’un centre politique hégémonique qui 

impose sa volonté aux autres États alors que la Fédération ne résulte pas de l’action d’un Centre, mais de 

décisions décentrées prises par une multitude d’États qui décident de s’unir ». L’auteur résume plus loin : 

« […] la Fédération est une union libre d’États alors que l’Empire est une union coercitive d’États ; la 

Fédération résulte d’un échange de consentements, le plus souvent formalisé (pacte fédératif), tandis que 

l’Empire repose sur un pur fait, la conquête d’un État ou d’un pays, ou la contrainte », O. Beaud, Théorie de 

la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 107-108. 
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B. La considération subsidiaire de la citoyenneté 

 

300. La citoyenneté se définit comme la relation juridique qui associe les hommes à une 

structure politique, qui tisse un lien privilégié entre la puissance publique et ses sujets de 

droit
1026

. Les citoyens constituent un critère incontournable de l’identification d’un État 

sur le plan international, puisqu’ils représentent les premiers adressataires de l’exercice de 

sa puissance. Consacrer le principe de la souveraineté étatique suppose donc que les 

auteurs du droit politique accordent à la citoyenneté une certaine considération
1027

. En ce 

domaine, ils démontrent d’ailleurs une certaine originalité doctrinale : ce n’est que par le 

prisme de la citoyenneté – donc de la puissance publique – que sera envisagée la place 

juridique de l’individu dans l’État. Les juspolitistes se positionnent ainsi à rebours d’un 

certain constitutionnalisme libéral, par lequel la citoyenneté est pensée à partir des droits 

individuels consacrés ou qui devraient l’être
1028

. Il en résulte une posture plutôt réservée 

sur la question des droits subjectifs, étouffée dans la problématique plus large de la 

citoyenneté (1). Plus encore, les auteurs du droit politique semblent relativement 

indifférents à la question proche, mais distincte de la nationalité, qui recèle pourtant 

d’outils théoriques précieux susceptibles de préciser davantage le concept d’État proposé 

(2).  

  

1. Une théorie indirecte des droits subjectifs 

 

301. La citoyenneté renvoie au statut conféré aux individus pour les lier à la puissance 

publique, pour définir leur fonction face au pouvoir étatique. À l’homme, pétri de 

                                                 
1026

 Ainsi que l’écrivait déjà Georg Jellinek, « la reconnaissance comme personne et comme membre de 

l’État est la base de toutes les prétentions de droit public ; ces prétentions comprennent donc aussi bien 

celles dont l’État assure la réalisation à tous les hommes qui tombent sous son atteinte et celles qu'il réserve 

à ses membres proprement dits, en qualité de citoyens », G. Jellinek L’État moderne et son droit. Deuxième 

partie. Théorie juridique de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2005, 

p. 51. 
1027

 Olivier Beaud postule en ce sens « […] qu’une meilleure compréhension de la notion de citoyen 

permettra de mieux comprendre l’État désormais conçu comme une communauté humaine (une 

« communauté de citoyens ») saisie aussi par le droit », O. Beaud, « Fragments d’une théorie de la 

citoyenneté chez Carré de Malberg », Jus politicum n° 8, septembre 2012. 
1028

 Norberto Bobbio écrivait en effet que « sans cette véritable révolution copernicienne à partir de 

laquelle le problème de l’État a été vu non plus en fonction du pouvoir souverain, mais de celui des sujets, 

la doctrine de l’État libéral, qui est in primis la doctrine des limites juridiques du pouvoir étatique, n’aurait 

pas été possible », N. Bobbio, Libéralisme et démocratie, trad. N. Giovannini, Paris : Les Éditions du Cerf, 

coll. Humanités, 1996, p. 21. 
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subjectivité et d’intérêts propres, est substitué le citoyen qui, inscrit dans une 

communauté politique, est réputé animé d’une rationalité de principe. En effet, « si le 

citoyen est distinct de l’homme, c’est qu’une conversion […] doit rendre compte du 

primat des intérêts collectifs, ou du bien général, sur l’intérêt particulier »
1029

. En 

gommant les aspirations subjectives individuelles, l’institution de la citoyenneté permet 

également d’imposer l’égalité entre ses membres, dès lors qu’ils ne sont plus considérés 

par la puissance publique que comme les maillons identiques d’une chaîne uniforme. 

Composantes du peuple, voire de la nation, les citoyens sont « […] désincarnés, 

déshumanisés, exclusivement soucieux de l’intérêt général […] »
1030

. La citoyenneté est 

donc, évidemment, une construction juridique
1031

, qui puise son premier fondement dans 

la Constitution. Cette dernière, en tant qu’acte de passage entre fait et droit, inscrit dans 

ses dispositions le statut juridique des hommes qui, en devenant acteurs de l’État, 

renoncent par là à leur individualité au regard du pouvoir.  

302. En tant que lien d’allégeance exclusive des individus à une structure politique 

collective
1032

, la citoyenneté peut s’appréhender comme la déclinaison individuelle de la 

souveraineté. Logiquement, elle est complexifiée dans le cadre fédéral, dans lequel le 

double niveau de décision politique se traduit par une double citoyenneté
1033

. Cette 

complexification du statut de citoyen a été, mutatis mutandis, transposée au niveau 

européen par la mise en place, par le Traité de Maastricht de 1992, de la citoyenneté 

européenne, superposée et déterminée par référence aux citoyennetés étatiques. Les 

ressortissants d’une Fédération présentent ainsi une dualité juridique, qui complexifie leur 

statut, puisqu’ils sont appréhendés « […] tantôt comme des nationaux fédéraux tantôt 

                                                 
1029

 L. Jaume, « Citoyenneté », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, 

Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 96. 

1030
 J. Chevallier, « L’État-nation », RDP n° 5, 1980, p. 1277. 

1031
 « La citoyenneté est un phénomène juridique. Cette proposition est une évidence, ou le serait s’il 

n’était devenu habituel d’opposer au point de vue du juriste, supposé artificiel et restrictif, diverses 

approches issues d’autres disciplines », J.-M. Denquin, « Citoyenneté », in D. Alland, S. Rials (dir.), 

Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 198. 
1032

 « La citoyenneté ne peut […] être conçue que comme une citoyenneté exclusive, incompatible avec 

toute allégeance politique parallèle ou concurrente à quelques exceptions près liées à la singularité des 

modes de construction nationale […] ; elle implique l’existence d’une seule identité politique, liée à 

l’appartenance à la collectivité nationale […] », J. Chevallier, L’État post-moderne, Paris : Maison des 

Sciences de l’Homme, Issy-les-Moulineaux : LGDL-Lextenso, coll. Droit et société, 4
e
 éd., 2014, p. 222. 

1033
 Ainsi que l’écrit Olivier Beaud, « alors que dans le cas de l’État, il n’y a ordinairement qu’une seule 

nationalité en raison du lien exclusif entre souveraineté et nationalité – la double nationalité (au sens 

étatique du terme) faisant figure d’exception – dans le cas de la Fédération, il existe, par définition, une 

double nationalité : la nationalité fédérale et la nationalité fédérée », O. Beaud, Théorie de la Fédération, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 218-219. La nationalité ici entendue désigne, mieux que le terme de 

citoyenneté, la qualité d’un individu ressortissant d’un État. La citoyenneté est en effet plus restrictive, 

puisqu’elle ne renvoie qu’aux nationaux qui satisfont certaines conditions (d’âge notamment) pour 

bénéficier des droits politiques. 
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comme des nationaux fédérés »
1034

. La citoyenneté est donc largement tributaire de la 

forme de l’État, qui influence nécessairement le statut des individus vivant en son sein.  

303. Si la citoyenneté désigne en premier lieu la capacité juridique à participer à 

l’exercice de la vie politique, elle a progressivement revêtu une signification 

complémentaire : elle consiste aussi dans un certain nombre de garanties, accordées aux 

sujets de droit contre l’exercice de la puissance de l’État
1035

. Certains auteurs voient dans 

ce second aspect de la citoyenneté la preuve de la désuétude de la notion de souveraineté : 

l’État serait limité dans sa toute-puissance par la nécessité qu’il aurait de tenir compte des 

droits fondamentaux des individus qu’il régit
1036

. Du point de vue du droit politique 

toutefois, de tels droits ne peuvent être que la conséquence de la souveraineté de l’État 

qui, par l’autorité dont il dispose alors, décide librement des droits dont il dote ses 

citoyens
1037

. À cet égard, pourtant, les auteurs du droit politique restent prudents et se 

gardent bien de proposer une théorie définitive des droits subjectifs
1038

 : l’exigence de 

cohérence les inciterait à adopter une posture nuancée, à la croisée des grandes doctrines 

des droits subjectifs
1039

. Ils pourraient en ce sens reconnaître l’autorité politique 

                                                 
1034

 Ibid., p. 221. 
1035

 L’apparition de ce second aspect de la citoyenneté est due, pour Lucien Jaume, à l’influence des 

auteurs contractualistes ; il écrit ainsi que le citoyen « […] est l’homme incité à la prise en compte du bien 

public (devoir du citoyen, civisme), recevant en échange la protection du public pour ses droits », qui 

comprennent à la fois les droits « politiques » (élection, éligibilité) que les droits proprement subjectifs 

(liberté, propriété, sûreté) ; L. Jaume, « Citoyenneté », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de 

philosophie politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 96. Le lien entre nationalité 

et garantie des droits individuels est par ailleurs mis en lumière par Olivier Beaud, dans le cadre de la 

Fédération : O. Beaud, « Une question négligée dans le droit de la nationalité : la question de la nationalité 

dans une Fédération », Jus politicum n° 12, juillet 2014. 
1036

 Marie-Claire Ponthoreau estime, à ce titre, que la souveraineté est dépassée dans un « État 

constitutionnel », dès lors que celui-ci serait limité par le droit, et plus précisément par les droits 

fondamentaux dont ses citoyens sont titulaires. Ainsi, « […] le concept de souveraineté a commencé à se 

détériorer dans sa dimension interne : comment affirmer en même temps le caractère absolu du pouvoir 

politique et sa sujétion aux normes juridiques [?] La souveraineté devient en soi limitée », M.-C. 

Ponthoreau, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris : Economica, coll. Corpus. Droit public, 2010, p. 

326-327. 
1037

 C’est en effet ce qu’implique la définition « absolutiste » de la souveraineté de l’État, de « […] 

concev[oir] les droits de l’homme comme des tolérances étatiques, révocables à tout moment par l’État », 

O. Beaud, « Souveraineté », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris : 

PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 742. 

1038
 Michel Villey proposait une définition éclairante du droit subjectif, qui met en valeur son autonomie 

à l’égard de tout exercice de la puissance publique. Le droit subjectif est en ce sens « un droit qui émane de 

la personne, qui est inhérent à la personne, qui est son attribut : non pas un objet, quelque chose, quelque 

avantage que l’on pose en face du sujet, qu’on lui octroie de l’extérieur. Soyons précis : le droit subjectif est 

une qualité du sujet, une de ses facultés, plus précisément une franchise, une liberté, une possibilité 

d’agir », M. Villey, Seize essais de philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, Paris : Dalloz, 

coll. Philosophie du droit, 1969, p. 146. 
1039

 En toute hypothèse, le droit politique ne recourt jamais à des formules empreintes d’un 

subjectivisme tel qu’il reconnaîtrait que « les droits subjectifs sont […] davantage que des éléments 

contingents d’un ordre juridique. Ils en sont la condition de possibilité », O. Jouanjan, Une histoire de la 
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indiscutable des droits reconnus aux individus sans consacrer pour autant leur nécessité 

juridique. Contrairement à Carré de Malberg, qui privilégiait la puissance de l’État sur la 

question des droits des citoyens
1040

, le droit politique semble concéder que la souveraineté 

n’est pas inconciliable avec la protection effective des libertés publiques au sens large. La 

pensée de Maurice Hauriou apporte un argument précieux à cet égard : pour le maître 

toulousain en effet, les droits des individus sont des institutions qui, sous cette forme, 

deviennent des droits objectifs et s’imposent à l’État
1041

. Sans pour autant succomber à la 

tentation naturaliste qui emporta le doyen de Toulouse
1042

, le droit politique dispose donc 

d’une ressource théorique lui permettant de concilier la souveraineté de l’État et la 

nécessité politique de consacrer les droits subjectifs. 

304. En proposant de s’interroger sur la citoyenneté et les droits subjectifs qui lui sont 

attachés, les auteurs du droit politique mettent en lumière une nouvelle dimension du droit 

constitutionnel, celle des droits accordés aux individus et, le plus souvent, mis en œuvre 

par un juge constitutionnel. Cet aspect est bien sûr largement valorisé par une large partie 

de la doctrine constitutionnaliste française. L’approche juspolitiste présente cependant 

cette originalité de s’en saisir par d’autres voies, non parce que les droits sont au cœur de 

la jurisprudence ou parce qu’ils seraient naturels, mais parce qu’ils traduisent les 

modalités de la structure étatique
1043

. De plus en plus pourtant, les systèmes juridiques 

sont habituellement analysés au regard de la seule protection des droits fondamentaux 

qu’ils mettent en œuvre, qui bénéficie elle-même d’une standardisation continue, à travers 

les différents États et organisations internationales. L’étude de la citoyenneté s’émancipe 

ainsi progressivement du cadre étatique ; elle n’est alors plus ce lien étroit entre la 

puissance publique et l’individu, elle se résume à l’exercice d’un certain nombre de 

droits, définis abstraitement. Il en résulte un concept de citoyenneté à vocation 

                                                                                                                                                  
pensée juridique en Allemagne (1800-1918). Idéalisme et conceptualisme chez les juristes allemands du 

XIX
e
 siècle, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 331. 

1040
 Olivier Beaud écrit ainsi que, « en privilégiant la puissance ou la domination, Carré de Malberg 

minore forcément, quoi qu’il en dise, la question des droits des citoyens qu’il n’arrive pas à penser comme 

une nécessité démocratique », O. Beaud, « Fragments d’une théorie de la citoyenneté chez Carré de 

Malberg. Ou comment articuler le citoyen, l’État et la démocratie », Jus politicum n° 8, septembre 2012. 
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 Hauriou écrivait par exemple : « il vient un moment où la procédure selon laquelle s'exerce un droit 

subjectif, et à laquelle le milieu social s'habitue, se fixe définitivement. Ce jour-là le droit subjectif devient 

prisonnier de la forme qu'il s'est donnée, qui est devenue objective et sociale », M. Hauriou, Précis de droit 

constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 620. 

1042
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de la communauté nationale sont aussi naturels dans l’État que les pouvoirs du gouvernement de l’État lui-

même », ibid., p. 622. 
1043

 Olivier Beaud insiste par exemple sur la nécessité de produire une théorie de la citoyenneté en lien 

avec celle de l’État. O. Beaud, « Fragments d’une théorie de la citoyenneté chez Carré de Malberg. Ou 

comment articuler le citoyen, l’État et la démocratie », Jus politicum n° 8, septembre 2012. 
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universelle
1044

, qui s’accommode mal des considérations relativistes du droit politique. 

Selon les juspolitistes en effet, le cadre de l’État véhicule une histoire et une culture 

spécifiques, dont le droit constitutionnel n’est que le fruit apparent et que les 

constitutionnalistes ne peuvent négliger. Malgré l’observation d’un mouvement global de 

convergence entre les différents systèmes juridiques, l’attention mérite donc toujours 

d’être portée sur l’étude des États, et sur la spécificité incontournable de chacun d’entre 

eux. D’ailleurs, le développement des droits fondamentaux, loin d’être le signe certain du 

dépérissement de l’État, peut au contraire s’analyser comme un vecteur du renforcement 

de sa puissance
1045

. De ce fait, malgré les évolutions du droit positif et de la doctrine sur 

la notion de citoyenneté, Olivier Beaud continue à revendiquer une approche étatiste de 

ce concept
1046

, seule susceptible selon lui de restituer le cadre politique dans lequel il 

recouvre sa dynamique caractéristique. C’est en ce sens d’ailleurs que le droit politique se 

saisit également de la notion de nationalité, davantage porteuse encore d’un principe de 

légitimité politique.  

 

 

2. Une théorie inachevée de la nationalité 

 

305. La citoyenneté entretient des liens étroits avec la question de la nation, puisque 

l’appartenance nationale est souvent le premier de ses critères. La nation est, depuis la 

                                                 
1044

 Dans la lignée de ce que préconisait par exemple Emmanuel Kant. Voir en ce sens : C. Colliot-

Thélène, « Après la souveraineté : que reste-t-il des droits subjectifs ? », Jus politicum n° 1, décembre 2008. 

Il est intéressant de noter, à cet égard, que la théorie juridique que proposait Hans Kelsen diffère sur ce 

point de la pensée du philosophe des Lumières, le maître autrichien privilégiant pour sa part une définition 

des droits de la citoyenneté par référence à l’État. Catherine Colliot-Thélène discerne à ce titre deux 

conceptions antagonistes : « conception statutaire […] que celle de Kelsen, pour lequel le sujet de droit est 

constitué comme tel par les normes qui déterminent ce qui lui est interdit et ce qui lui est permis. Les 

normes juridiques étant nécessairement les normes posées par un État, puisqu’ordre juridique et État sont 
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péremptoires, que lorsqu’ils sont garantis par un pouvoir étatique, mais le point important est que le contenu 

de ces droits est indépendant du pouvoir qui les garantit », C. Colliot-Thélène, La démocratie sans 

« demos », Paris : PUF, coll. Pratiques théoriques, 2011, p. 35-36. 
1045

 Alexandre Viala évoque par exemple la « […] complicité entre l’exaltation des droits subjectifs et la 

souveraineté étatique [comme] une des caractéristiques premières de la modernité juridique ». A. Viala, 

« Jean-Jacques Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat Presses de l'Université Laval, 

collection Dikè, 2011, 331 p. », Jus politicum n° 12, juillet 2014. 
1046

 O. Beaud estime ainsi que théoriser les libertés publiques supposerait une théorie de l’État sur 

laquelle se fonder, O. Beaud, « Remarques introductives sur l’absence d’une théorie des libertés publiques 

dans la doctrine publiciste. Ouverture d’un colloque de l’Institut Villey », Jus politicum n° 5, décembre 

2010. 
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Révolution de 1789, le fondement théorique du pouvoir politique en France, le principe 

de légitimité de l’État. Ce lien entre nation et État relève à la fois du droit – qui octroie 

l’exercice de la souveraineté de l’État à la nation – et de la politique : l’État a besoin 

d’invoquer la source de son pouvoir et « c’est dans la nation qu’[il] trouve le fondement 

de son institution »
1047

. À l’inverse, il peut être considéré que « seul l’État permet à la 

Nation de trouver son plein épanouissement et d’exister comme entité autonome ; sans 

État, une Nation n’est que virtualité, potentialité. La figure symbole de l’État indique 

qu’un saut qualitatif a été opéré et que la Nation accède à un autre mode d’existence »
1048

. 

Carré de Malberg semble avoir partagé ce point de vue, en définissant l’État comme la 

personnification de la nation
1049

. Ce lien consubstantiel entre puissance publique et nation 

n’est pourtant pas unanimement consacré, et il mérite donc une réflexion que les auteurs 

du droit politique ne semblent que modérément soucieux de conduire.  

306. La définition de la nation, d’abord, souffre habituellement d’une définition assez 

sommaire, ne disposant d’aucune autonomie à l’égard du concept de souveraineté. Carré 

de Malberg écrivait par exemple : « la nation est donc souveraine, en tant que collectivité 

unifiée, c’est-à-dire en tant qu’entité collective, qui, par là même qu’elle est le sujet de la 

puissance et des droits étatiques, doit être reconnue comme une personne juridique ayant 

une individualité et un pouvoir à la fois supérieurs aux nationaux et indépendants 

d’eux »
1050

. Si cette conception constitue l’aboutissement nécessaire à la théorie de Carré 

de Malberg
1051

, elle n’en reste pas moins discutable dans sa portée, en ce qu’elle ne 

permet d’envisager que le modèle d’État-nation, au détriment des nombreuses alternatives 

qui parsèment les systèmes juridiques à travers le monde.  

307. Les auteurs du droit politique proposent, au contraire, une conception plus inductive 

de la nation, qui tiendrait compte de la diversité de ses manifestations dans le droit positif. 

Olivier Beaud revendique à ce titre une théorie de la nation qui ne soit pas « stato-

                                                 
1047

 J. Chevallier, « L’État-nation », RDP n° 5, 1980, p. 1280. 
1048

 Ibid., p. 1279. 
1049

 Le juriste strasbourgeois écrivait en effet : « […] le principe de souveraineté nationale implique tout 

justement que l’État n’est pas autre chose que la nation, une fois celle-ci organisée. En d’autres termes, 

l’État et la nation ne font qu’un ; l’État et la nation ne sont que les deux faces d’un même être de droit ; la 

nation, en tant que personne, s’appelle l’État », R. Carré de Malberg, Contribution à la Théorie générale de 

l’État. Spécialement d’après les données fournies par le droit constitutionnel français, t.II, préf. É. Maulin, 

Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 187. 
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 Ibid., p. 173. 
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 Selon Éric Maulin en effet, Carré de Malberg « […] pense que seul le principe de la souveraineté 

nationale est compatible avec la véritable théorie de l’organe parce que seul il autorise alors l’identification 

de la nation à l’État et non pas seulement à l’un de ses organes constitués », É. Maulin, « Carré de Malberg 

et le droit constitutionnel de la Révolution française », Annales historiques de la Révolution française n° 

328, 2002, p. 15. 
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centrée »
1052

 – émancipée donc, du principe de souveraineté – mais qui soit au contraire 

suffisamment vaste pour couvrir le double lien qui unit les individus à la puissance 

publique dans une Fédération. Il conçoit ainsi la nationalité « […] comme une institution 

de droit public interne, et pourquoi pas comme une « institution constitutionnelle » »
1053

 

non spécifique à l’État. Le droit politique ouvre ainsi la voie à une approche plus 

pragmatique de la nation, plus consciente aussi du ressort politique dont dispose ce 

concept. Cette posture mériterait toutefois d’être encore développée, en réponse 

notamment aux transformations du droit positif des États contemporains. La France a 

certes été relativement épargnée par les altérations qu’a connues le modèle de l’État 

national
1054

, mais ce n’est pas le cas de la plupart des structures juridiques 

contemporaines, désormais contraintes à reconnaître la dualité de la notion de nation, 

comprise d’une part comme entité souveraine, d’autre part comme unité démographique 

et culturelle.  

308. Le concept de nation revêt en effet une portée sociologique particulière qui, 

puisqu’il nourrit le droit constitutionnel positif, permet de mettre au jour les fondements 

de l’institutionnalisation de la puissance publique. L’intérêt de considérer spécifiquement 

la nation apparaît notamment dans un État plurinational, lorsque souveraineté et nation 

sont dissociées, et lorsque la reconnaissance de la diversité culturelle des citoyens 

emporte sur la puissance publique des conséquences structurelles. L’État multinational a 

ainsi été modélisé comme une alternative à l’hégémonie culturelle que représente l’État-

nation
1055

. Puisqu’il repose donc sur la reconnaissance de l’autonomie politique des 

différentes nations qui le composent, l’État multinational pourrait être subsumé sous la 

catégorie de la Fédération ; on pourrait en effet considérer que la division de l’exercice de 

la puissance publique entre la multination et les organes représentant les nations recoupe 

la distinction classique entre fédération et entités fédérées. Pour autant, même dans cette 
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 O. Beaud, « Une question négligée dans le droit de la nationalité : la question de la nationalité dans 

une Fédération », Jus politicum n° 12, juillet 2014. 
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e
 siècle et la 

disparité culturelle des populations et des territoires qui en résulte. Pour une généalogie de l’idée 
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en Europe centrale et orientale, Paris : Odile Jacob, 1995, p. 262 et ss. 
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hypothèse, l’État multinational présente une originalité certaine à deux égards. D’abord, 

la partition politique de sa population ne se traduit pas par la consécration d’une double 

citoyenneté, mais par la reconnaissance simultanée d’une appartenance nationale et d’une 

appartenance citoyenne pour chaque ressortissant de l’État
1056

. La multination n’est ainsi 

pas incompatible avec le principe de la souveraineté indivisible du peuple, comme en 

témoignent certaines dispositions constitutionnelles
1057

. Dans un second temps, la 

multination se caractérise par un fédéralisme déterritorialisé ; la clef de l’équilibre pensé 

par Karl Renner réside précisément dans la dissociation entre la partition 

institutionnalisée de la population et le maintien de l’unité territoriale de l’État
1058

. Ainsi 

que l’affirme Stéphane Pierré-Caps, il s’agit donc d’une « logique fédérale, assurément, 

mais bien différente de ce que le droit constitutionnel classique nous enseigne à ce 

propos »
1059

. Il semble d’ailleurs que le modèle multinational se distingue 

fondamentalement du concept de Fédération construit par Olivier Beaud, en ceci qu’il ne 

s’assimile ni à une association d’États – ne serait-ce que parce que les nations sont a 

priori privées de territoire
1060

 – ni véritablement au résultat d’un processus 
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er
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l’Europe, 1998, p. 32-34.  
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Jacob, 1995, p. 268. 
1060
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d’agrégation
1061

. L’existence juridique d’un pluralisme national emporte pourtant des 

conséquences fondamentales sur la structure étatique en cause, notamment parce qu’elle 

détermine la légitimité du pouvoir mis en œuvre en son sein
1062

.  

309. Au-delà de l’hypothèse circonscrite de la multination, le concept de nation invite à 

considérer sa dimension sociologique dans son rapport au droit, et encourage dès lors à 

mesurer son influence sur l’organisation et l’exercice de la puissance de l’État. Jordane 

Arlettaz a ainsi démontré que la reconnaissance de la pluralité linguistique sur un 

territoire et au sein d’une même nation entraîne une transformation structurelle de l’État, 

en affectant aussi bien sa population, que son territoire et son gouvernement
1063

. La 

question de la diversité culturelle et ses enjeux politiques sont certes évoqués dans les 

travaux du droit politique, mais ils ne bénéficient alors que d’un traitement lapidaire. 

Ainsi, lorsqu’il aborde la question délicate de l’homogénéité nationale, théorisée 

notamment par Carl Schmitt
1064

, dans la Fédération, Olivier Beaud considère que 

l’homogénéité n’est pas une condition absolue du succès de la construction fédérale, si 

tant est qu’elle puisse être objectivement appréciée
1065

. Si un minimum d’ambition 

politique est bien entendu nécessaire pour initier un mouvement d’agrégation fédérale, la 

diversité nationale ne représente a priori pas une entrave, selon Olivier Beaud, au 
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développement d’une Fédération dès lors hétérogène
1066

. C’est par la mise en place de 

mécanismes juridiques fondés sur l’établissement d’une citoyenneté supranationale que se 

construira progressivement une certaine homogénéité
1067

. Les données culturelles ne sont 

donc considérées qu’a minima. 

310. La réflexion sur la nationalité est pourtant intéressante en ce qu’elle explore le lien 

politique entre pérennité d’une structure politique et unité de sa population. Dans le cadre 

du droit politique, elle n’en reste pas moins doublement limitée, au cadre de la Fédération 

d’une part, aux mécanismes d’agrégation d’entités politiques d’autre part. La question de 

l’homogénéité dans un État-nation est finalement évacuée par le traitement 

constitutionnel de la souveraineté qui semble garantir, sans nuance, l’unité de la nation ; 

cela laisse en suspens la question de sa désagrégation, qui peut influencer 

fondamentalement la structure de l’État, par-delà les dispositions constitutionnelles
1068

. 

La théorie du droit politique mériterait donc de nouveaux développements consacrés à la 

nation, concept dont la nature ambivalente, politique et juridique, répond adéquatement à 

ses postulats scientifiques. Pour autant, les travaux du droit politique parviennent à 

démontrer les liens étroits qu’ils consacrent entre le droit constitutionnel et la théorie de 

l’État : c’est seulement par cette dernière que peut s’exprimer la force structurante de la 

Constitution. Ce n’est toutefois qu’une étape préalable, car la conceptualisation de l’État 

suppose également de s’émanciper de la seule étude du droit positif.  

 

 

§2 : Un objet étudié par-delà le droit constitutionnel positif 

 

311. Dans la droite lignée de la doctrine classique de la Allgemeine Staatslehre, le droit 

politique n’est pas indifférent aux dimensions extra-juridiques que revêt la notion d’État. 

Au contraire, celle-ci représente pour lui un instrument opportun de connexion entre le 

monde du droit et celui des faits. Certes, les auteurs du droit politique sont d’abord des 
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institutionnalisée par la Fédération. C’est par exemple le cas au sein de l’Union européenne ; ibid., p. 125. 
1067

 En effet, « comme pour toute société qui a tendance à être plus « mécanique » qu’organique, la 

Fédération hétérogène a davantage besoin d’être régulée par le droit. Le rôle des tribunaux est donc amené à 

croître dans ce genre de Fédération », ibid. 
1068

 La Belgique représente à ce titre une illustration idoine de cette problématique. Le fédéralisme qui y 

est institué en 1993 répond d’abord à une réalité linguistique tripartite, caractérisée notamment par 

l’opposition entre Wallons et Flamands. Voir par exemple : F. Delpérée (dir.), La constitution fédérale du 5 

mai 1993, Bruxelles : Bruylant, coll. Centre d’études constitutionnelles et administratives, 1993, 292 p. 
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juristes et ils admettent bien volontiers qu’ils ne sauraient, à ce titre, livrer une analyse 

exhaustive du concept d’État. Il semble toutefois qu’ils ne puissent délaisser une certaine 

dimension théorique et sociologique de l’État, ainsi que les y invite la théorie générale de 

l’État (A). Par cette émancipation à l’égard des postulats strictement normativistes et par 

la consécration de l’autonomie conceptuelle de l’État à l’égard du droit, les auteurs du 

droit politique portent un regard plus réaliste sur les modèles traditionnels de la science 

du droit. Ce faisant, ils mettent au jour l’apport scientifique de la démarche étatiste, qui 

autorise et encourage, davantage sans doute que l’approche normativiste, une approche 

dynamique et prospective des systèmes juridiques (B). 

 

A. Une théorie générale de l’État 

 

312. En choisissant de distinguer le droit et l’État, le droit politique s’impose la nécessité 

d’identifier l’emprise factuelle, politique et sociale, de l’État, et les termes de sa relation 

avec le droit. En cette occasion, les auteurs juspolitistes se distinguent à nouveau 

subtilement de la théorie classique de l’État : ils s’accordent certes sur le fait que l’État 

est le premier producteur de droit, mais le droit politique l’envisage davantage comme 

une fiction sociale que comme une pure construction juridique (1). C’est cette fiction qui, 

pour eux, est ensuite consacrée et structurée par le droit (2). 

 

1. Une fiction au fondement du droit 

 

313. En tant qu’instrument de la pensée juridique, le concept d’État n’apparaît pas 

seulement comme un modèle d’organisation politique dans la pensée juspolitiste ; il est 

aussi appréhendé comme une notion politique, dans laquelle le droit puise les moyens de 

son effectivité. Pierre-Marie Raynal identifie ainsi l’État à une « fiction »
1069

, c’est-à-dire 

un « comme si », une idée mobilisée « […] pour faire advenir à la concrétion du langage 

une phénoménalité impalpable et résistante »
1070

. Cette fiction est collective, générale, 

politique : l’État est une enveloppe conceptuelle qui, porteuse d’une légitimité 

institutionnalisée, justifie l’existence du droit et représente à ce titre un instrument de 

                                                 
1069

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 256. 
1070

 S. Travers de Faultrier, « Le « comme si » à l’ère du soupçon », Raisons politiques n° 27, 2007, p. 

107. 
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gouvernement
1071

. Présenté comme une fiction, l’État pensé par le droit politique fait écho 

à la définition qu’en donnait Georges Burdeau. Pour lui, « l’État est, au sens plein du 

terme, une idée. N’ayant d’autre réalité que conceptuelle, il n’existe que parce qu’il est 

pensé »
1072

. L’auteur insiste plus loin, estimant que l’État « […] n’est pas une 

construction de l’esprit destinée à rendre compte d’une réalité préexistante. Il est, lui-

même, toute la réalité qu’il exprime car cette réalité réside entièrement dans l’esprit des 

hommes qui la conçoivent »
1073

.  

314. En tant que fiction, l’État est présenté comme le fruit d’une construction 

psychologique collective, dépendant à ce titre de la reconnaissance de ses sujets. C’est ce 

qu’exprime clairement Carlos-Miguel Pimentel : « […] l’État n’a pas d’existence en 

dehors de la reconnaissance de ses sujets, qui, à elle seule, suffit à le constituer »
1074

. 

Cette proposition aux accents hauriousiens
1075

 conduit le droit politique à envisager l’État 

comme une « super-institution »
1076

. Comme dans la pensée institutionnelle 

d’Hauriou
1077

, l’État apparaît ainsi, dans les travaux du droit politique, comme le fruit 

d’un consensus social qui garantit la légitimité du pouvoir exercé en son nom. Olivier 

Beaud défend par exemple en ce sens l’idée de la « légitimité étatique » de la V
e
 

République, « […] dès lors qu’on admet que la légitimité concerne tant l’origine que 

l’exercice du pouvoir »
1078

. En tant que cadre fictionnel du système politique, en tant que 

                                                 
1071

 « Ainsi le système étatique requerrait-il de faire systématiquement « comme si » le droit positif était 

l’œuvre de l’État, alors même qu’une volonté invoquée et non effective est par définition incapable de poser 

un quelconque énoncé », P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit 

politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 256. Georges Burdeau estimait pour sa part que l’État 

« […] est artifice puisque n’appartenant pas au monde des phénomènes concrets, il n’a de réalité que 

conceptuelle. Mais c’est un artifice nécessaire parce qu’il procure à la conscience nationale un 

irremplaçable moyen d’expression », G. Burdeau, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris : 

LGDJ, 19
e
 éd., 1980, p. 17. 

1072
 G. Burdeau, L’État, préf. P. Braud, Paris : Seuil, coll. Points. Série Essais, 2009, p. 10 ; nous 

soulignons. 
1073

 Ibid. 
1074

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus 

politicum n° 1, décembre 2008. 
1075

 Maurice Hauriou écrivait en effet que « le pouvoir de droit est consenti, mais, d'une façon indirecte, 

et non pas d'une façon directe. Ce qui est directement accepté et consenti par les sujets, c'est l'institution à 

laquelle il est lié et au nom de laquelle il est exercé : c'est, par exemple, l'institution de la Couronne ou celle 

de l’État », M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 18. 

1076
 « L’État est une institution et il contient dans son sein d’autres institutions auxquelles il sert de 

support : il est « l’institution des institutions » », M. Hauriou, Principes de droit public, préf. O. Beaud, 

Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2010, p. 125-126. 
1077

 Ibid., p. 145 et ss. 
1078

 O. Beaud, « À la recherche de la légitimité de la V
e
 République », Droits n° 44, 2006, p. 78. Cette 

citation n’est pas sans évoquer la pensée de G. Jellinek : « […] le pouvoir de l’État doit, sauf à certaines 

époques de transition, reposer sur la conviction qu'a le peuple de la légitimité de ce pouvoir : cela est vrai 

pour toutes les formes de l’État, même pour la monarchie absolue », G. Jellinek, L’État moderne et son 
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métonymie de la communauté politique, l’État est en effet le réceptacle d’une légitimité 

qui ruisselle, à travers lui, jusqu’aux institutions qui le représentent par mandat 

constitutionnel. Il devient alors un concept incontournable pour concevoir l’autorité du 

droit. 

315. Selon le droit politique, « l’État n’est pas l’État parce qu’il est obéi ; il n’est obéi 

que parce qu’il est collectivement reconnu »
1079

. À cet égard, l’État apparaît comme le 

pont nécessaire entre gouvernants et gouvernés, comme le filtre fictif de l’autorité des 

seconds sur les premiers
1080

. Il est à la fois le moyen et la fin d’un dialogue permanent 

dans l’exercice du pouvoir, dialogue dont le droit est l’instrument privilégié. Comme 

l’affirme Pierre-Marie Raynal, « l’invocation de la volonté étatique n’est pas 

exclusivement effectuée par l’acteur gouvernant pour justifier son habilité à commander, 

puisqu’elle est également susceptible d’être mobilisée par l’acteur gouverné pour justifier 

son devoir d’obéir »
1081

. Indépendamment donc du système politique auquel est confié 

l’exercice du pouvoir de l’État, indépendamment aussi du contenu des mesures adoptées 

en son sein – variable au gré des alternances politiques –, la fiction étatique garantit la 

reconnaissance de l’obligatoriété des prescriptions juridiques édictées. À l’inverse, les 

sujets de droit prouvent qu’ils continuent à faire vivre la fiction de l’État en se 

conformant dans l’ensemble aux exigences formulées dans les énoncés juridiques. En 

adoptant cette conception de l’État comme une fiction para-juridique, les auteurs du droit 

politique trahissent une posture sociologiste
1082

, c’est-à-dire une démarche qui se refuse à 

couper le droit de son fondement social. Ainsi, relisant Hauriou, reconsidérant Burdeau, 

ils plongent leur objet dans le terreau social qui lui est logiquement associé. Ils se refusent 

pourtant à l’y dissoudre. Ils rompent ainsi notamment avec la posture trop radicale de 

Burdeau
1083

 ; les juspolitistes restent des juristes, même si leur démarche 

                                                                                                                                                  
droit. Deuxième partie. Théorie juridique de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les 

introuvables, 2005, p. 56. 
1079

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus 

politicum n° 1, décembre 2008. 
1080

 Ainsi que l’écrivait Georges Burdeau, « […] les hommes ont inventé l’État pour ne pas obéir aux 

hommes », G. Burdeau, L’État, préf. P. Braud, Paris : Seuil, coll. Points. Série Essais, 2009, p. 11. 
1081

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 263. 
1082

 Considérer l’État comme une fiction de gouvernement, un instrument politique sur lequel s’appuie 

l’édifice juridique, évoque, par exemple, la pensée de Pierre Bourdieu, qui proclamait que « faire de 

l’accumulation du capital physique le premier moteur de la construction de l’État relève d’une logique 

mono-causale tout à fait naïve. Pas d’accumulation de capital physique, donc, sans accumulation simultanée 

ou préalable de capital symbolique », P. Bourdieu, « Cours du 21 février 1991 », in Sur l’État. Cours au 

Collège de France 1989-1992, Paris : Raisons d’agir, Seuil, coll. Cours et travaux, 2012, p. 339. 
1083

 Cet auteur a en effet été conduit à abandonner progressivement l’analyse juridique pour se consacrer 

à la science politique : J. Leca, « Faut-il revisiter Georges Burdeau ? Retour sur une conception 
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pluridisciplinaire les conduit à connecter leur objet au contexte politique et social qui le 

nourrit. Ils montrent ainsi la portée explicative qu’ils entendent conférer au concept 

d’État : celui-ci est une donnée indispensable pour penser le phénomène juridique. Il est, 

en retour, institutionnalisé par le droit lui-même.  

 

 

2. Une fiction institutionnalisée par le droit 

 

316. Le droit politique affiche, à l’égard de l’État, une démarche institutionnaliste ; si la 

fiction sociale que constitue l’État dispose d’une certaine pérennité, c’est parce que le 

droit le dote d’une structure qui le stabilise. Pour autant, comme l’écrivait Maurice 

Hauriou, « […] l'institution de l’État, envisagée dans ses réalités profondes et dans ses 

équilibres fondamentaux, continue d'être consacrée juridiquement par un consentement 

coutumier, dans lequel baignent constitutions et lois organiques »
1084

. La relation entre 

État et droit est donc réciproque, l’un ne pouvant être envisagé sans l’autre.  

317. En tant que représentation de la collectivité nationale, l’État est en premier lieu 

l’objet du droit constitutionnel ; celui-ci organise l’exercice du pouvoir et trouve dans 

l’État son point d’imputation ultime, quoique parfois implicite. Les pouvoirs constitués 

sont ainsi habilités à agir au nom de l’État
1085

. Il en va de même du pouvoir constituant 

qui, expression du pouvoir souverain dans l’État
1086

, établit à quelles conditions sera 

exercé le pouvoir étatique. Les autorités habilitées par ce moyen, les gouvernants 

institutionnalisés, font ainsi figure de « magistrats »
1087

 du souverain, et s’agrègent à lui 

                                                                                                                                                  
(« dépassée »?) de la science politique d’un « constitutionnaliste » déçu et nostalgique », Jus politicum n° 7, 

mai 2012. 
1084

 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 95. 

1085
 Et certaines institutions s’en réclament d’ailleurs expressément, comme c’est le cas en France, où les 

lois sont assorties, lors de leur promulgation, d’un alinéa final annonçant que « la présente loi sera exécutée 

comme loi de l’État ». 
1086

 Nous ne nous attardons pas ici sur le lien affirmé entre souveraineté et pouvoir constituant, qui fera 

l’objet d’une démonstration plus approfondie dans le chapitre suivant, et qui fait l’objet d’une 

démonstration d’ampleur dans l’ouvrage d’Olivier Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1994, 512 p. 
1087

 Le terme de « magistrats », hérité du vocable antique, apparaît sous la plume d’Olivier Beaud 

lorsqu’il analyse la pensée de Jean Bodin, et qu’il emprunte ainsi son langage. Cette désignation présente 

l’avantage d’une certaine neutralité par rapport à l’emploi de termes comme gouvernants, représentants, 

délégués, mandataires, habilités… qui manquent de généralité en la matière. Pour une distinction 

argumentée de ces différentes notions, voir : O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 

1994, p. 163-178 et p. 188-190.  
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pour constituer l’État
1088

. Ainsi que l’affirme Olivier Beaud, « la souveraineté reste aux 

mains d’un nouvel ensemble (la République) composé du Souverain et des magistrats. 

Elle est donc désormais attribuée ou imputée à cet ensemble qu’on nommera plus tard la 

personne juridique de l’État »
1089

. C’est donc le droit qui parachève la construction de 

l’État, car, en étant « conçu cette fois comme un « pouvoir institutionnalisé » et non pas 

seulement comme un pouvoir souverain, l’État acquiert la pérennité et l’impersonnalité 

qu’on lui connaît »
1090

. Le lien avec la pensée de Maurice Hauriou est à ce titre 

manifeste
1091

.  

318. L’approche institutionnaliste, « […] à la différence des théories juridiques 

classiques, veut tenir compte de la dimension sociale de l’État et du droit : [elle] veut 

tenir compte du pouvoir. Il s’agit donc de constituer une théorie du droit qui regarde le 

droit d’un autre point de vue que la théorie classique parce qu’elle regarde la dimension 

sociale du droit, mais qui soit en même temps une théorie pleinement juridique – ce que 

permet l’interdisciplinarité véritable […] »
1092

. Cette analyse de la pensée de Maurice 

Hauriou que livre Éric Millard, pourrait sans mal résumer une des ambitions affichées par 

le droit politique, à mi-chemin entre une conception normativiste de l’État – fondée sur 

l’aveuglement volontaire à son caractère social
1093

 – et une conception sociologique, qui 

déconstruirait le droit pour ne considérer que le fait social qu’il dissimule
1094

.  

                                                 
1088

 Cela implique alors que l’État soit distingué de l’ensemble des gouvernants qui agissent en son 

nom : O. Beaud, « L’honneur perdu de l’État ? », Droits n° 15, 1992, p. 6. 
1089

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 178. 
1090

 Ibid., p. 180. Dans ce cas, l’État est bien une institution, définie dans un « […] sens purement formel 

de pérennisation et d’impersonnalisation du pouvoir », O. Beaud, « La notion d’État », Archives de 

philosophie du droit, n° 35, 1990, p. 133.  
1091

 Comme Olivier Beaud, le maître toulousain estimait, dans une farouche critique du subjectivisme, 

que la personnalité de l’État constituait le parachèvement de la construction institutionnelle de l’État et non 

son fondement : « il faut supposer que la personnalité juridique de l’État, au lieu d’être un point de départ, 

ne soit au contraire qu’une résultante et un point d’arrivée. Tout le monde admet que sous la forme État se 

trouve aménagée une nation. Au lieu d’analyser la forme État immédiatement en la personnification de la 

nation, il faut l’analyser en un régime politico-juridique, particulièrement ordonné et équilibré, constituant 

un aménagement raisonnable de la nation et d’ailleurs servant ensuite de base à sa personnalité », M. 

Hauriou, Principes de droit public, préf. O. Beaud, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2010, p. 71. 
1092

 É. Millard, « Hauriou et la théorie de l’institution », Droit et société n
os

 30-31, 1995, p. 384. 
1093

 Dans l’hypothèse de la théorie normativiste notamment, cet aveuglement au caractère social résulte 

d’une préoccupation épistémologique. Ainsi selon Kelsen, « cette séparation entre la science normative du 

droit et les sciences causales en général, et, en particulier, celles qui, comme la psychologie sociale et la 

sociologie, reposent sur le principe de causalité, constitue un des postulats essentiels qui promeut la pureté 

de la théorie du droit au rang de science », H. Kelsen, « Qu’est-ce que la théorie pure du droit ? », 1953, in 

Droit et société n° 22, 1992, p. 555.  
1094

 Il est toutefois nécessaire de préciser que l’analyse sociologique que livre Hauriou de l’État va 

beaucoup plus loin que celle qu’en propose le droit politique ; elle comprend des considérations quant au 

système économique, social et idéologique qui a vu le développement de l’État, considérations dont on ne 

retrouve pas l’équivalent dans les travaux juspolitistes. Cette analyse est notamment dispensée dans 

l’ouvrage suivant : M. Hauriou, Principes de droit public, préf. O. Beaud, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2010, 734 p. 
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319. Ce faisant, le droit politique marque une distance certaine à l’égard de la 

Allgemeine Staatslehre, et notamment de Raymond Carré de Malberg ; ce dernier écrivait 

par exemple que « […] la personnalité de l’État n’est pas une formation naturelle en ce 

sens qu’elle préexisterait à toute organisation constitutionnelle […] : mais elle est une 

conséquence de l’ordre juridique avec l’établissement duquel a coïncidé la naissance de 

l’État. Elle est donc une notion exclusivement juridique, en ce sens déjà qu’elle prend sa 

source dans le droit »
1095

. Les auteurs du droit politique admettent volontiers que la 

personnalisation de l’État relève de la construction juridique
1096

. Si l’État est avant tout 

considéré comme le fruit d’une dépersonnalisation politique du pouvoir – puisqu’il 

parvient à dissimuler le visage des gouvernants sous son « masque »
1097

 –, il est 

également le fruit d’une personnalisation juridique, qui fait de lui un sujet majeur du droit 

positif ; il offre ainsi au système juridique un point d’imputation nécessaire à 

l’établissement d’un régime de la responsabilité administrative dans l’exercice de la 

puissance publique
1098

. Cette exigence fonctionnelle a été mise en lumière par Carré de 

Malberg qui a en ce sens élaboré une théorie de l’organe : « […] il faut entendre par 

organes les hommes qui, soit individuellement, soit en corps, sont habilités par la 

Constitution à vouloir pour la collectivité et dont la volonté vaut, de par cette habilitation 

statutaire, comme volonté légale de la collectivité »
1099

. Cette thèse n’emporte toutefois 
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 R. Carré de Malberg, Contribution à la Théorie générale de l’État. Spécialement d’après les 

données fournies par le droit constitutionnel français, t.I, préf. É. Maulin, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2003, p. 28. 
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 Car « […] il y a, en droit constitutionnel ou dans d’autres « branches » du droit, des situations 
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territoriales en France). Faire de l’État une personne souveraine permet aussi de faire remonter à son niveau 

un certain nombre de droits et d’obligations. On peut alors parler de « responsabilité de l’État », de « dette 

publique », etc. », D. Baranger, Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7
e
 éd., 2017, p. 50. 
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 Pierre-Marie Raynal écrit ainsi que « […] conformément au principe de monopolisation propre à la 
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e
 éd., 2015, p. 18.  
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Ponthoreau, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris : Economica, coll. Corpus. Droit public, 2010, p. 

331. 
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pas la pleine conviction des auteurs juspolitistes, par l’empreinte positiviste dont elle 

témoigne. Le lien entre organe et État que proposait Carré de Malberg ne se conçoit en 

effet qu’en termes strictement juridiques alors que, « au contraire, la démarche de droit 

politique entreprise entend rompre avec cette conception normative de la représentation, 

car la grille d’analyse proposée s’étend en-deçà des données fournies par le droit positif 

[…] »
1100

. L’analyse institutionnelle adoptée par les juspolitistes invite à dépasser ce 

carcan positiviste, en envisageant l’autonomie sociale de l’État à l’égard du droit. Dans 

cette perspective, la théorie de la personnalité juridique de l’État dispose bien d’une 

certaine autorité, mais elle ne suffit pas à en restituer toute la complexité
1101

. 

320. La posture institutionnaliste favorise ainsi une approche plus politique, 

« multidimensionnelle »
1102

 de l’État, ce qui ne signifie pas pour autant que le droit 

politique adopte aveuglément la posture de Maurice Hauriou dans son entier. Le point 

d’achoppement le plus manifeste entre ces deux théories réside dans la définition retenue 

de la souveraineté. Le doyen toulousain en « […] offrait une définition particulière […] : 

il s’agissait d’une puissance d’action, autonome dans son principe. Elle n’était pas 

synonyme de prépotence, de pouvoir illimité ou inconditionné. Cela ne pouvait d’ailleurs 

advenir dès lors que selon [Hauriou], la souveraineté de l’État coexistait avec la 

souveraineté nationale et la souveraineté individuelle des citoyens que transcrivait la 

« Constitution sociale » […] »
1103

. En opposant à la souveraineté de l’État l’existence de 

droits subjectifs institutionnalisés
1104

 dont il doit garantir le respect, Maurice Hauriou 

attribue à la « Constitution sociale » une autonomie à l’égard de l’État, qui n’est guère 

compatible avec la conception stato-centrée du droit proposée par les juspolitistes
1105

. 

Influencés par une pensée désormais classique, ces derniers n’en proposent pas moins une 

pensée complexe de l’État, qui ne se contente pas de compiler les différentes théories 
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 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 276. 
1101

 Olivier Beaud estime en effet que l’appréhension de l’État comme personne juridique conduit à le 

réduire à un sujet de droit, au détriment de son caractère social et objectif : O. Beaud, « La notion d’État », 

Archives de philosophie du droit, n° 35, 1990, p. 133. 
1102

 Nous reprenons ici une formule utilisée par Denis Baranger à propos de la Constitution et par 

laquelle il entend montrer qu’elle est « […] un tout complexe, multidimensionnel qui n’est pas réductible à 

un ensemble de normes » ; D. Baranger, « Un chantier qui ne prend jamais fin. Le juge, les révisions, et les 

autres formes de changement constitutionnel dans la France contemporaine », Jus politicum n° 18, juillet 

2017. Elle semble également pertinente pour caractériser le concept d’État tel qu’il est déployé au sein du 

droit politique, notamment pour souligner sa différence avec celui que retient la doctrine normativiste. 
1103

 N. Foulquier, « Maurice Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », Jus politicum n° 2, mars 2009. 
1104

 Hauriou a ainsi écrit que « les droits individuels sont à la fois des institutions juridiques objectives et 

des droits subjectifs », M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 618. 
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établies au siècle dernier. En privilégiant une conception sociale de l’État, le droit 

politique s’autorise à projeter ce modèle sur des ordres juridiques dont l’identification ou 

la structure normatives ne sont pas clairement affirmées, témoignant à cet égard d’une 

capacité théorique de projection qui fait logiquement défaut à une approche normativiste.  

 

 

B. Une théorie prospective de l’État 

 

321. La démarche adoptée par le droit politique à l’égard de l’État lui permet de 

construire un objet indépendant du droit au sens large. La construction d’un concept 

autonome d’État autorise alors la prospection extra-normative : là où les normes restent 

parfois silencieuses quant à la structure dans laquelle elles s’inscrivent, le modèle étatique 

préalablement élaboré permet de systématiser l’apport implicite du droit positif. Comme 

le démontrent certains travaux du droit politique, le modèle étatique au sens large 

constitue, en ce sens, un outil efficace pour l’étude d’objets juridiques en construction, 

dont l’Union européenne notamment constitue un exemple éclairant (1). Même si cela est 

moins directement évoqué par les juspolitistes eux-mêmes, leur démarche les autorise 

également à étudier la transformation des structures politiques plus anciennes (2). 

 

1. L’étude de nouveaux objets 

 

322. Le concept d’État et toutes ses déclinaisons permettent au droit politique de se 

projeter au-delà de la norme, dans des champs où l’existence même d’un droit 

constitutionnel est controversée. L’établissement de ces différents modèles permet ainsi 

de saisir les dynamiques à l’œuvre dans les structures politiques, avant même qu’elles ne 

transparaissent expressément dans le droit positif. L’étude de l’Union européenne, cet 

« objet politique non identifié »
1106

, révèle à ce titre les limites d’une approche strictement 

normative des constructions politiques, et les atouts manifestes, en comparaison, de la 

démarche adoptée par le droit politique. D’abord, la mobilisation du concept renouvelé de 

Fédération que défend Olivier Beaud permet de contourner l’impasse à laquelle aboutit la 

traditionnelle confrontation entre Confédération et État fédéral. Le « dilemme de 

                                                 
1106

 Selon une célèbre formule de Jacques Delors, alors président de la Commission européenne, 

employée pour la première fois lors d’un discours le 9 septembre 1985. 
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Calhoun »
 1107

, qui résume le fédéralisme à ces deux modèles irréductibles, est impuissant 

face à l’originalité de la construction européenne. Ainsi, pour Jean-Louis Quermonne par 

exemple, « […] il serait contre-productif de vouloir à tout prix assimiler aujourd’hui 

l’Union européenne à une confédération d’États dont elle a dépassé le stade, ou à un État 

fédéral. Ce que suggère en revanche, l’avènement du Traité constitutionnel, c’est plutôt 

l’émergence d’une « troisième voie » entre ces deux concepts […] »
1108

. En construisant 

un concept générique de Fédération, autonome de la souveraineté
1109

, Olivier Beaud 

propose une voie médiane, plus à même de rendre compte de la construction 

européenne
1110

. 

323. Il semble en effet que l’Union européenne procède d’un évanouissement de la 

souveraineté ; Vlad Constantinesco estime en ce sens, que, au cours de la construction 

communautaire, « [...] la souveraineté se serait dissoute, sans que soit abordé ni résolu le 

principal problème qu’elle pose, à savoir celui de sa localisation, au centre ou à la 

périphérie. Car l’Union européenne oscille entre deux difficultés existentielles : une 

dissolution des souverainetés (des États), mais sans reconstitution d’une souveraineté (de 

l’Union) »
1111

. Le modèle fédératif constitue donc une piste intéressante pour explorer la 

nature de la construction communautaire. Il revêt cependant une portée très vaste, peut-

être trop générale pour permettre de souligner la spécificité européenne. Cet inconvénient 

de la Fédération est immédiatement compensé par un avantage paradoxal ; en étant 

suffisamment souple, le concept de Fédération permet de rendre compte du caractère 

dynamique, progressif et évolutif, de la construction européenne. On peut cependant 

s’interroger sur la pertinence de concepts plus idoines que celui de Fédération pour 

restituer la spécificité de la construction communautaire. En effet, si Olivier Beaud 

considère que la théorie de la supranationalité, développée notamment par Paul Reuter, 
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 Du nom de John Calhoun, homme politique et théoricien des États-Unis. Pour d’importants 
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2004, 294 p. 
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étrangère n° 2, 2005, p. 256. 
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Constantinesco, qui écrit que « penser l’État fédératif à partir de la théorie de l’État équivaut à le rendre 
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forme politique », V. Constantinesco, « Le fédéralisme : d’un anti-étatisme à un a-étatisme ? », L’Europe en 

formation n° 355, 2010, p. 49. 
1110

 Au moins affirme-t-il que ses travaux dédiés à la Fédération offrent quelques réponses à la réflexion 

conduite sur la nature de l’Union européenne : O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2007, p. 425. 
1111

 V. Constantinesco, « La souveraineté est-elle soluble dans l’Union européenne ? », L’Europe en 

formation n° 368, 2013, p. 122. 
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peut aisément se fondre dans son concept unitaire de Fédération
1112

, elle n’en présente pas 

moins une nuance qui souligne opportunément les questions que suscite l’identification 

d’un modèle politique. Reuter a ainsi préféré la notion de supranationalité à celle de 

Fédération, notamment parce qu’elle désigne non pas un procédé fédératif achevé, mais 

une construction progressive, dont la Fédération n’est que la finalité ultime
1113

. L’Union 

européenne se distingue en effet par le caractère inachevé de l’intégration qu’elle met en 

œuvre. Obéissant par son histoire à la méthode fonctionnelle
1114

, elle repose de ce fait sur 

une répartition ambiguë des compétences entre échelon national et échelon européen
1115

, 

entre domaine économique et politique
1116

, ce qui dilue d’ailleurs de façon problématique 

la question de la responsabilité des gouvernants
1117

 ; si elle est bien une Fédération au 

sens qu’Olivier Beaud attribue à ce mot, sans doute mérite-t-elle toutefois une 

considération adaptée. 

324. Pour autant, les travaux du droit politique, en se saisissant de l’identification 

politique de la construction européenne, permettent de mettre en valeur d’autres 

problématiques qui y sont liées et d’y apporter quelques réponses. Le modèle de la 

Fédération permet ainsi à Olivier Beaud de présenter un regard critique et pondéré – ni 

pessimiste ni particulièrement indulgent – sur l’Europe. D’une part, il relativise la 

nécessité d’une homogénéité nationale pour garantir le succès du fédéralisme
1118

. Il 

                                                 
1112

 O. Beaud, « L’Europe vue sous l’angle de la Fédération. Le regard paradoxal de Paul Reuter », 

Droits n° 45, 2007, p. 47-72. 
1113

 Paul Reuter présente ainsi la Communauté européenne du Charbon et de l’Acier, qui constitue son 

modèle de supranationalité, comme la première étape d’une intégration appelée à devenir fédérale. Voir en 

ce sens : P. Reuter, La communauté européenne du Charbon et de l’Acier¸ Paris : LGDJ, 1953, p. 29 et ss.  
1114

 La méthode fonctionnelle, ou « méthode Schumann » du nom de son premier promoteur, consiste en 
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exclusivement économiques : « l’approche « fonctionnaliste » de la construction européenne reposait sur 

l’idée que l’intégration économique devait conduire à terme, à l’intégration politique », O. Jouanjan, « Ce 

que « donner une constitution à l’Europe » veut dire », Cités n° 13, 2003, p. 34.  
1115

 Christophe De Aranjo évoque à ce titre un « flou » dans la répartition des compétences entre les 

États et l’Union européenne, flou qui rend plus ardue l’entreprise d’identification de l’échelon décisionnel 

responsable ; C. De Aranjo, « Sur le constitutionnalisme européen », RDP n° 6, 2006, p. 1566 et ss. 
1116

 Paul Reuter contestait, pour sa part, la distinction entre compétences économiques et compétences 

politiques, les premières n’étant jamais pour lui, qu’une déclinaison des secondes : P. Reuter, La 

communauté européenne du Charbon et de l’Acier¸ Paris : LGDJ, 1953, p. 30. Voir aussi : O. Beaud, 

« L’Europe vue sous l’angle de la Fédération. Le regard paradoxal de Paul Reuter », Droits n° 45, 2007, p. 

68 et ss. 
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 Ainsi que l’écrit Olivier Jouanjan : « […] l’intégration économique a eu pour effet, de par la logique 

propre du droit communautaire, de séparer le domaine des libertés économiques du citoyen de la politique 
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la responsabilité politique globale », O. Jouanjan, « Ce que « donner une constitution à l’Europe » veut dire 

», Cités n° 13, 2003, p. 34. 
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 O. Beaud, « La question de l’homogénéité dans une Fédération », Lignes n° 13, 2004, p. 110-129. 
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contourne ainsi l’argument des détracteurs de la construction de l’Europe qui invoquent 

en ce sens la pérennité des « vieilles » nations européennes
1119

. Mais, d’autre part, une 

approche de droit politique justifie que soit nuancé le pur artificialisme que défend 

l’activisme fédéral européen. Celui-ci postule en effet que le peuple européen, loin d’être 

une condition nécessaire à l’Union des États, n’en sera que la conséquence. Déjà présente 

dans les écrits de Paul Reuter
1120

, cette idée a prospéré parmi les constitutionnalistes 

français
1121

. Or, l’État, comme la Fédération et tout modèle concurrent d’organisation 

politique, revêt, dans la pensée du droit politique, une dimension irréductible à la 

mécanique juridique, qui provient de l’existence sociale que présente la fiction en cause. 

Le droit seul ne saurait donc garantir le consentement de ses sujets et, partant, 

l’institutionnalisation d’une véritable Fédération européenne. Pour autant, il n’est pas 

impossible que l’Europe puisse trouver ailleurs que dans l’idée nationale les ressources 

institutionnelles de son épanouissement. L’analyse juspolitiste offre dès lors un regard 

nuancé sur la construction européenne, et traduit alors moins une posture politique qu’une 

ontologie juridique originale, qui met en valeur l’ancrage social des institutions 

politiques
1122

.  

325. Le prisme de l’État adopté par le droit politique nourrit donc la réflexion au-delà 

des limites intrinsèques aux dispositions du droit positif. En associant étroitement les 

différents aspects de l’organisation politique – son institution, sa reconnaissance, sa 

structure, sa légitimité – à sa dimension normative, les juristes s’autorisent à se projeter 

au-delà du droit positif, et ainsi à proposer des directives ou à souligner des limites dans 
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la construction entreprise de nouveaux centres d’autorité politique. L’établissement de 

modèles théoriques ne doit cependant pas les emprisonner dans une certaine conception 

du passé, de façon à ce qu’ils restent attentifs aux potentiels changements à venir. 

 

 

2. L’étude d’objets transformés 

 

326. Distinguer l’État de son droit comme le fait le droit politique, favorise l’étude de 

dynamiques propres à le transformer, et qui n’affectent que de manière diffuse les normes 

concernées. C’est seulement par la construction d’un objet autonome que le phénomène 

apparaîtra dans sa globalité, là où l’étude du droit strict ne fournirait que de maigres 

indices sur le processus à l’œuvre. La démarche adoptée par Jacques Chevallier dans son 

travail d’identification de l’État « post-moderne », révèle à cet égard sa parenté doctrinale 

avec la pensée du droit politique
1123

. L’hypothèse de l’État post-moderne découle en effet 

de ce constat en vertu duquel « tout se passe comme si l’on assistait […] à la remise en 

cause des attributs classiques de l’État, mais sans qu’il soit possible pour autant de tracer 

d’une main ferme les contours d’un nouveau modèle étatique : l’État post-moderne est un 

État dont les traits restent précisément, et en tant que tel, marqués par l’incertitude, la 

complexité, l’in-détermination […] »
1124

. En s’appuyant sur des arguments politiques, 

idéologiques et sociaux
1125

, Jacques Chevallier sous-entend que l’appréhension des 

transformations structurelles de l’État ne saurait reposer exclusivement sur une approche 

normative. Ne serait-ce que parce qu’il est un mouvement dénué de stabilité
1126

, l’État 

post-moderne illustre parfaitement les limites d’une démarche exclusivement 

normativiste, nécessairement statique. 

327. La démarche de droit politique adoptée par Jean-Jacques Sueur emprunte un 

raisonnement comparable : désireux de mettre au jour les transformations récentes de ce 
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qu’on appelle pourtant toujours « État », Jean-Jacques Sueur identifie par exemple « […] 

d’assez passionnantes métamorphoses de l’État qui, tout en changeant assez sensiblement 

de rôle, un peu partout en Europe […], n’en continue pas moins de peser sur les décisions 

des acteurs […] »
1127

. Pour se faire, il délaisse la conception normativiste – facteur, selon 

lui, d’une « segmentation des savoirs »
1128

 – et adopte une démarche pluridisciplinaire, 

empruntant autant au droit qu’à la science politique ou à l’économie
1129

. Cette posture, 

curieuse de ce qui dépasse le cadre normatif, encourage le questionnement des notions 

inscrites dans le droit positif, en confrontant leur pertinence à la réalité sociale qu’elles 

prétendent désigner. Elle permet de réhabiliter l’ancrage politique des concepts 

juridiques, tels que la notion de souveraineté
1130

.  

328. En tant qu’ensemble de normes politiquement ancrées, la Constitution représente 

l’écho parfois inaudible ou différé de profondes mutations sociales. Le relativisme adopté 

par les auteurs du droit politique invite donc à privilégier le contexte culturel dans lequel 

s’épanouissent les structures juridiques, et à guetter les indices d’une évolution
1131

. Il 

ouvre ainsi la voie à des pistes de recherche délaissées par la doctrine formaliste, en 

relayant cette mise en garde de Georg Jellinek : « la science du droit manquerait sa tâche 

la plus noble, si elle voulait se contenter de regarder en arrière, et si elle refusait de faire 

une place aux forces de l'avenir »
1132

. Le droit constitutionnel contemporain dispense à 

cet argument une illustration topique, celle du Brexit : la mise en œuvre par le Royaume-

Uni du droit de retrait de l’Union européenne nourrit en effet la réflexion, non seulement 

sur les mécanismes institutionnels propres au cadre parlementaire britannique
1133

, mais 
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Harvard, juin 1978, trad. G. et J. Johannet, Paris : Seuil, 1978, 57 p. 
1132
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Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2005, p. 26. 
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plus encore sur les conditions dans lesquelles peut se rompre la relation fédérale et leurs 

conséquences sur les deux ordres politiques concernés
1134

. Dans cette période indécise 

quant à l’avenir, la théorie de l’État permet d’envisager la situation plus finement que ne 

le permettrait une approche normativiste
1135

. 

329. Dans l’hypothèse défendue au titre du droit politique, la portée structurelle du droit 

constitutionnel s’éprouve donc mieux au contact de données extra-juridiques, qui 

nourrissent et actualisent en retour le regard porté sur la Constitution. L’État, ou toute 

autre structure politique, en tant que cadre institutionnalisé du pouvoir, constitue donc 

tout à la fois une fin et un moyen de la connaissance du droit constitutionnel, car il traduit 

la portée structurante de ce dernier. Paradoxalement peut-être, le droit politique privilégie 

à cette fin le concept d’État sur celui d’État de droit, ce dernier peinant à convaincre par 

son défaut latent de lisibilité.  
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 Denis Baranger identifie par exemple une dynamique politique propre à la construction européenne 

qui ne pourrait qu’échapper à une analyse strictement normative du droit : D. Baranger, « Brexit as a 

Constitutional Decision: An interpretation » Jus politicum n
os

 20-21, juillet 2018. 
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Section 2 : Une théorie juridique de l’État de droit inachevée 

 

330. La doctrine constitutionnelle contemporaine a aujourd’hui, dans sa grande majorité, 

délaissé le concept d’État pour lui préférer celui d’État de droit, construit autour de l’idée 

de la limitation de l’État par le droit
1136

. La portée structurelle du droit constitutionnel 

peut alors s’exprimer en des termes strictement juridiques, puisque c’est le droit qui 

prévaut désormais sur tout le phénomène politique que représente l’État. Du point de vue 

du droit politique toutefois, l’État de droit ne peut représenter qu’un médiocre palliatif à 

l’abandon du concept d’État, car il cherche précisément à taire ce que l’État permet de 

révéler : la dimension profondément politique du pouvoir
1137

. Ainsi s’explique le 

laconisme notable des auteurs juspolitistes sur la question pourtant récurrente en doctrine 

de l’État de droit. Ils ne refusent certes pas de l’évoquer, mais n’en font qu’un usage 

précautionneux, souvent critique, qui se justifie notamment par la pluralité et la confusion 

des définitions qu’il peut revêtir. 

331. L’État de droit aujourd’hui, sans qu’il soit toujours possible de déterminer de quoi il 

retourne précisément, apparaît le plus souvent dans les discours juridiques et politiques 

comme l’expression d’une hétérolimitation de la puissance publique : le droit 

constituerait à cet égard un ensemble de garanties s’imposant à toute forme d’exercice du 

pouvoir politique
1138

. Cette première acception de l’État de droit ne peut qu’être rejetée 

par les tenants du droit politique, car elle contrevient frontalement à deux de leurs 

postulats : le caractère irréductiblement politique du droit et le caractère souverain de 

l’État (§1). Il subsiste en doctrine une conception alternative de l’État de droit, celle 

tenant à l’autolimitation du pouvoir politique. Le concept encourt toutefois le risque 

d’être jugé redondant par le droit politique, car il recoupe alors l’idée d’État 

                                                 
1136

 « La définition la plus simple que l’on puisse donner de l’État de droit tient en peu de mots : la 

soumission de l’État au droit. Un État de droit est donc un État dans lequel les différents organes agissent en 

vertu du droit et ne peuvent agir qu’ainsi », O. Duhamel, Droit constitutionnel et politique, Paris : Seuil, 

coll. Science politique, 1994, p. 68. 
1137

 On peut ainsi comprendre l’opposition que propose Olivier Beaud entre « […] deux conceptions 

différentes du droit constitutionnel : d’un côté, un droit constitutionnel « étatiste », et [de l’autre] un droit 

constitutionnel « libéral » fondé sur la défense inconditionnelle de l’État de droit », O. Beaud, « La 

responsabilité pénale du Président de la République. Pour une autre interprétation de l’article 68 de la 

Constitution », in C. Poncelet (dir.), Vers de nouvelles normes en droit de la responsabilité publique ?, 

Paris : Sénat, coll. Les colloques du Sénat, 2001, p. 222. 
1138

 Carlos Miguel Herrera estime ainsi que « [l]e concept d’État de droit qui se généralise actuellement, 

en particulier en France, fait référence à des valeurs, à des contenus supra positifs et en ce sens on doit la 

considérer comme une notion matérielle », C.M. Herrera, « Quelques remarques à propos de la notion 

d’État de droit », L’homme et la société n° 113, 1994, p. 89. 
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constitutionnel
1139

. Il faut donc étudier plus avant qu’elle pourrait être la définition qui 

confèrerait au concept d’État de droit une utilité théorique dans l’hypothèse proposée par 

le droit politique (§2). 

 

§1 : Le refus cohérent des thèses de l’hétérolimitation de l’État 

 

332. Le concept d’État de droit véhicule en premier lieu l’ambition de limiter l’exercice 

du pouvoir de l’État et ainsi de le légitimer, en protégeant ses sujets contre sa toute-

puissance
1140

. Cette ambition épouse le plus souvent les traits de l’hétérolimitation : l’État 

est assujetti à la satisfaction de prescriptions naturelles ou sociales, en tout cas objectives, 

dont il n’est pas l’auteur. Sa puissance est donc juridiquement limitée. On voit là se 

dessiner l’incompatibilité d’une telle thèse avec la théorie du droit politique ; elle heurte 

de plein fouet le principe consacré par ses auteurs de la souveraineté de l’État
1141

. Plus 

largement, elle postule qu’il existe un droit qui s’impose à la politique de manière 

générale et absolue, qu’il existe donc un droit qui n’est pas lui-même le fruit d’une 

décision politique. L’hétérolimitation parachève ainsi l’idée de « la politique saisie par le 

droit »
1142

 et ne peut, à ce titre, que faire l’objet d’une condamnation véhémente de la part 

des auteurs du droit politique. Ces derniers refusent en effet de concevoir un droit qui ne 

serait pas l’œuvre de l’État (A) ou un organe donc l’autorité suffirait à soumettre la 

puissance publique (B).  

 

                                                 
1139

 Il y est également entendu comme l’encadrement de l’exercice du pouvoir par le droit ainsi qu’en 

témoigne cette remarque d’Olivier Beaud : « dissocier l’État de la Constitution, c’est poser une distinction 

de fond entre le pouvoir et la limitation du pouvoir. C’est admettre que l’État de droit – autre mot pour 

décrire le constitutionnalisme (la rule of constitution) – est distinct de l’État tout court ou même davantage 

qu’il le présuppose », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 208. 
1140

 Marie-Joëlle Redor écrit ainsi que « lato sensu, la notion recouvre […] tous les modes de 

soumission de l’État au droit, quelle que soit l’origine du lien qui oblige l’État à respecter le droit, quelle 

que soit la justification que l’on en donne. […] le même objectif est poursuivi : le respect du droit, censé 

prémunir le citoyen contre l’arbitraire et légitimer l’État qui s’y soumet », M.-J. Redor, De l’État légal à 

l’État de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste française 1879-1914, Paris : 

Economica, Aix-en-Provence : PUAM, coll. Droit public positif, 1992, p. 11. 
1141

 . En effet, « […] une souveraineté limitée (ou non absolue) ou hétérolimitée n’est plus une 

souveraineté, mais une pseudo-souveraineté », O. Beaud, « La souveraineté de l’État, le pouvoir constituant 

et le Traité de Maastricht », RFDA n° 6, 1993, p. 1058. 
1142

 La formule, bien connue, est empruntée à L. Favoreu, La politique saisie par le droit : alternances, 

cohabitation et Conseil constitutionnel, Paris : Economica, 1988, 153 p. Cette ambition du règne absolu du 

droit que véhicule la notion d’État de droit est décriée par Michel Guénaire lorsqu’il écrit  que la loi « […] 

n’est plus l’acte voulu par une politique conforme dans l’absolu aux aspirations de son époque ; elle est un 

acte soumis à la tradition de l’État de droit, fidèle à la déclinaison qu’en fait le préambule [de la 

Constitution de 1958] », M. Guénaire, « La Constitution ou la fin de la politique », Le Débat n° 64, 1991, p. 

147. 
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A. Une conception artificialiste du droit 

 

333. Les auteurs du droit politique ne considèrent au titre du droit que les prescriptions 

émises par les institutions de l’État ou sur habilitation de celles-ci ; c’est la contrepartie 

logique de la consécration de son caractère souverain
1143

. La structure politique représente 

donc toujours la source ultime du droit. Cette posture conduit le droit politique à réfuter 

l’existence d’un droit autonome et supérieur qui s’imposerait à l’État (1). Leur 

scepticisme concerne tout particulièrement les droits fondamentaux qui sont souvent 

placés au cœur de la notion d’État de droit. Cette dernière véhicule ce faisant une 

rhétorique naturaliste qui s’accommode mal de la définition juspolitiste du droit (2). 

 

1. Une définition étatique du droit 

 

334. Le droit politique se présente à bien des égards comme l’héritier du positivisme 

moderne, en ceci notamment qu’il ne considère jamais le droit que comme un artifice, le 

produit d’une volonté politique et non d’une vérité transcendantale
1144

. C’est donc 

toujours un pouvoir politique qui crée le droit, ce que permet justement de mettre en 

valeur l’idée d’État
1145

. Même s’il est loin de partager les préoccupations 

méthodologiques du positivisme
1146

, le droit politique ne s’inscrit pas moins dans la 

grande famille doctrinale qui s’oppose au droit naturel. Il place ainsi l’artificialisme au 

cœur de sa définition du droit, comme le faisait par exemple Hans Kelsen : « c'est 

précisément dans le fait qu'il est « posé » par la volonté humaine que réside, par rapport 

au droit naturel, la « positivité » d'un droit ; c'est un fondement de validité essentiellement 

étranger au droit naturel, précisément parce que celui-ci, en tant qu'ordre « naturel », n'est 

pas produit par l'homme, et qu'il est même considéré comme ne pouvant être le produit 

                                                 
1143

 Olivier Beaud définit en effet la souveraineté « […] comme [la] monopolisation du droit positif par 

l’État » ; O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 197. 
1144

 E. Maulin, « Positivisme », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : 

Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1173. 
1145

 Dans un plaidoyer en faveur du positivisme, Hans Kelsen écrivait ainsi que « […] l’État est la forme 

achevée du droit positif », H. Kelsen, « La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique » in Théorie 

générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La 

pensée juridique, 2010, p. 439. Le normativisme retient toutefois de l’État une définition bien différente de 

celle qu’en propose le droit politique, puisqu’il le conçoit essentiellement comme un ordre juridique : H. 

Kelsen, Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : 

Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 236. 
1146

 Voir sur cette question infra, Partie II Titre I, Chapitre 1.  
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d'un acte humain »
1147

. Cette consécration de l’artifice politique que constitue le droit 

encourage le scepticisme à l’égard de l’idée d’hétérolimitation du pouvoir, justement 

nourrie par les thèses naturalistes
1148

. 

335. Positiviste en ce sens, le droit politique présente également une démarche teintée de 

sociologisme
1149

, qui pourrait évoquer la conception de l’État de droit évoquée par Léon 

Duguit et le remettre ainsi sur la voie de l’hétérolimitation de l’État. Le maître bordelais, 

en effet, « […] croy[ait] fermement qu’il y a une règle de droit supérieure à l’individu et à 

l’État, supérieure aux gouvernants et aux gouvernés, qui s’impose aux uns et aux autres, 

que, s’il y a souveraineté de l’État, elle est juridiquement limitée par cette règle de 

droit »
1150

. Cette conclusion démontre clairement les divergences qui séparent la pensée 

de Duguit de la théorie du droit politique, quant à la définition retenue de la souveraineté 

notamment. Mais elle témoigne surtout d’une opposition plus fondamentale sur la 

question de l’objectivité sociale du droit. Là où les juspolitistes associent étroitement le 

droit à l’exercice d’un pouvoir politique institutionnalisé, Léon Duguit croit trouver dans 

la règle sociale, le fondement de l’État lui-même
1151

. Il renonce donc au moins 

partiellement à une conception artificialiste du droit et sa théorie, à cet égard, « […] prête 

le flanc à la critique positiviste sur la question de la définition de ce fameux droit objectif 

réputé borner la puissance de l’État »
1152

. Certes, dans la conception de Léon Duguit, la 

règle de droit ne présente pas la même stabilité que le droit naturel
1153

 à raison de la 

mutabilité du fait social dont il émane. Il semble toutefois impossible de ne pas remarquer 

les traits communs qui caractérisent simultanément le droit social de Duguit et le droit 

naturel, notamment la difficulté à en déterminer objectivement la teneur.  

                                                 
1147

 H. Kelsen, « La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique » in Théorie générale du droit et 

de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, 

p. 438. 
1148

 Le droit naturel se caractérise en effet globalement par « […] l’existence de principes non écrits 

supérieurs au droit positif et qui s’imposent à lui », X. Magnon, Théorie(s) du droit, Paris : Ellipses, coll. 

Universités. Droit, 2008, p. 16. 
1149

 Au moins dans une certaine mesure si l’on considère que le positivisme sociologique consiste en une 

doctrine qui « […] entend rechercher le fondement de la règle de droit dans la réalité sociale », ibid., p. 21. 
1150

 L. Duguit, L’État, le droit objectif et la loi positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 12. 
1151

 « Fondée sur la coïncidence des buts sociaux et individuels, cette règle trouve sa première 

expression dans la conscience des hommes, son expression la plus complète dans la coutume, dans la loi 

positive, et sa réalisation dans la contrainte matérielle de l’État, qui n’est ainsi que la force mise au service 

du droit, non pas d’un prétendu droit subjectif, mais d’une règle sociale des consciences et des volontés 

individuelles », ibid., p. 11. 
1152

 A. Viala, « La notion d’État de droit, l’histoire d’un défi à la science juridique », REDP n° 13, 2001, 

p. 683. 
1153

 Alors que, pour Hans Kelsen, le droit naturel est immuable et invariable : H. Kelsen, « La doctrine 

du droit naturel et le positivisme juridique » in Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. 

Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 443. 
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336. Toute la théorie de l’hétérolimitation de l’État présentée par Léon Duguit repose sur 

ce postulat de l’objectivité de la règle sociale, dont le respect par les institutions de l’État 

constituerait la première garantie contre l’arbitraire du pouvoir politique
1154

. L’État de 

droit ainsi dépeint n’est toutefois guère convaincant quant à sa capacité à faire disparaître 

le pouvoir discrétionnaire des gouvernants. Au contraire peut-il même être regardé 

comme le moyen de l’étendre. Face à la difficulté que représente l’identification objective 

du droit, Duguit n’a pas de fait d’autre choix que de postuler que l’État exerce 

effectivement son pouvoir conformément à la règle sociale. Dès lors, la démarche du 

maître bordelais se résume finalement à « […] une rhétorique lénifiante caractéristique 

des doctrines du droit naturel qui consiste […] à éliminer les conflits entre le droit idéal et 

le droit positif en justifiant, davantage qu’en le renversant, l’ordre juridique établi »
1155

. 

Une telle perspective conduit en effet à légitimer le pouvoir d’appréciation des pouvoirs 

constitués, qui sont réputés agir dans le respect du droit objectif. Dans le meilleur des cas 

alors, « l’État de droit ainsi conçu n'est […] pas un État soumis au droit, mais un État 

soumis au juge »
1156

. En toute hypothèse du moins, cette théorie de l’hétérolimitation 

échoue à concevoir une véritable soumission du pouvoir politique au respect de la règle 

de droit.  

337. Les auteurs du droit politique, au contraire de cette posture topique, se montrent 

plus fidèle aux canons du positivisme lorsqu’ils cherchent à « […] produire le concept 

juridique moderne d’État en […] reconn[aissant] au législateur [au sens large] le 

monopole de la production normative »
1157

. De leur point de vue, seule la puissance 

publique – l’État au sens large – est à même de créer du droit ; le droit ne fonde pas 

l’État, mais en émane et, en retour, le structure. Nulle règle, fût-elle sociale, ne peut donc 

prétendre à une valeur juridique si elle n’est pas issue des organes de l’État agissant en 

son nom. En vertu du « principe de monopolisation du pouvoir politique propre à la 

                                                 
1154

 L. Duguit, L’État, le droit objectif et la loi positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 317. 
1155

 A. Viala, « La notion d’État de droit, l’histoire d’un défi à la science juridique », REDP n° 13, 2001, 

p. 686. L’analyse livrée ici à propos de la théorie de Léon Duguit porte les traces de l’influence de Kelsen 

qui écrivait que « le droit naturel ainsi dénaturé n'a d'autre fonction que de légitimer le droit positif.  L'idée 

du droit naturel s'est transformée en une idéologie du droit positif », H. Kelsen, « La doctrine du droit 

naturel et le positivisme juridique » in Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, 

Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 458. 
1156

 M. Troper, « Le concept d’État de droit », Droits n° 15, 1992, p. 56. 
1157

 P. Brunet, « Norberto Bobbio et le positivisme juridique », in P .Comanducci et R. Guastini (dir.), 

Analisi & Diritto, Turin : Giappichelli, 2005, p. 160. 
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souveraineté »
1158

, la cohérence oblige les auteurs juspolitistes à consacrer l’exclusivité de 

l’État en matière de production normative. S’il existe évidemment des sources 

concurrentes de droit – les collectivités internes à l’État ou des organisations 

internationales extérieures – c’est que « […] l’État, soit concrètement les acteurs qui à un 

moment donné ont été légalement habilités à le faire en son nom, l’[a] décidé par voie 

unilatérale – norme constitutionnelle, législative, règlementaire – ou par voie bilatérale 

voire multilatérale – traité »
1159

. Il n’est donc pas de pouvoir normatif qui ne puisse être 

imputé, d’une manière ou d’une autre, à l’État souverain
1160

. 

338. Reconnaître à l’État un monopole en matière de production normative soulève 

immanquablement, dans le débat contemporain, la question du passéisme voire de 

l’anachronisme que révèle pareille posture, à l’heure où semble s’effriter la structure 

étatique au profit des nouveaux acteurs, internationaux ou relevant de la sphère privée. En 

réponse à ce phénomène se sont ainsi développées les doctrines de la gouvernance, ou du 

droit sans l’État. Ces deux conceptions, quoique différentes, participent de la même 

dynamique, visant à remettre en cause le caractère nécessairement étatique du pouvoir 

normatif. La gouvernance se définit ainsi par quatre caractéristiques : « […] elle n’est pas 

un système de règles ni une activité, mais un processus ; elle n’est pas formalisée, mais 

repose sur des interactions continues ; elle n’est pas fondée sur la domination, mais sur 

l’accommodement ; elle implique à la fois des acteurs publics et des acteurs privés »
1161

. 

L’idée du droit sans l’État repose, quant à elle, sur l’ambition de saisir un nouveau 

processus de formation du droit ; celui-ci ne répondrait plus au principe de l’unilatéralité, 

mais à des rapports horizontaux entre les membres de la société qui, par la négociation et 

la conciliation, parviendraient à des normes plus adaptées à leurs besoins
1162

. L’influence 

                                                 
1158

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 282. 
1159

 Ibid., p. 260. 
1160

 C’est là une thèse portée par la Allgemeine Staatslehre : « dominer souverainement est le critère qui 

distingue le pouvoir de l’État de tout autre pouvoir. Quand donc le pouvoir de domination se découvre dans 

un groupe incorporé à l’État ou dans un individu, il dérive du pouvoir de l’État […] : c'est un pouvoir 

dérivé », G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Deuxième partie. Théorie juridique de l’État, trad. G. 

Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2005, p. 65. 
1161

 « Gouvernance », in D. Battistella, F. Petiteville, M.-C. Smouts, P. Vennesson (dir.), Dictionnaire 

des relations internationales : approches, concepts, doctrines, Paris : Dalloz, 3
e
 éd., 2012, p. 238. 

1162
 Cela est par exemple exprimé par Laurent Cohen-Tanugi qui préconise pour la France l’adoption du 

modèle expérimenté aux États-Unis. Là-bas, « […] le droit est d’abord un mode de relation et une règle de 

partage des compétences entre les divers acteurs de la société civile, qui se substitue à l’action de l’État, ou 

entre en concurrence avec elle. Ce n’est pas l’« État » – avec les multiples intérêts qu’il médiatise – qui 

assigne à chacun ses droits et ses obligations, mais la société elle-même qui contracte en son sein les droits 

et obligations de ses multiples participants. L’État intervient moins, et moins directement : moins de 

réglementation impérative, laissant à la liberté contractuelle et à l’initiative de la société un plus vaste 

champ d’action dans tous les domaines ; rôle plus important des tribunaux et des agences administratives, 
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de l’État dans la production normative serait ainsi condamnée à s’amenuiser, au même 

titre que son influence en tant qu’acteur économique
1163

, au profit d’une 

« autorégulation » de la société, soit le phénomène par lequel « […] les institutions 

étatiques, multiples et fragmentées, s’intègrent à un système juridique global qu’aucune 

d’elles ne peut accaparer et qui les englobe toutes »
1164

. Dans cette hypothèse, l’effectivité 

de l’État de droit n’en serait pas moins garantie, dès lors que la puissance publique serait 

contrainte au respect de certaines règles objectives, s’imposant à lui
1165

. 

339. Les études consacrées à l’existence d’un droit sans l’État ne parviennent pourtant 

pas à fragiliser la posture du droit politique, en premier lieu parce qu’elles présentent des 

définitions floues et changeantes, à la fois du droit et de l’État. En effet, aucun des 

arguments soulevés ne remet véritablement en cause le fait que ce soit toujours dans le 

cadre étatique que le droit est créé : le développement de la négociation dans l’élaboration 

des lois par exemple, ne signifie pas nécessairement que l’État est absent du processus 

normatif, si l’on considère que ce sont toujours les organes de l’État qui définissent 

formellement la compétence des acteurs privés, y compris lorsqu’il s’agit d’organiser un 

processus de négociation. La multiplication des chaînes d’habilitation normative 

n’implique donc pas que le point d’imputation ultime de la prise de décision ait changé. À 

bien des égards, les théories de la gouvernance ou du droit sans l’État traduisent donc 

davantage l’aspiration politique de leurs auteurs
1166

, qu’une véritable remise en cause de 

la théorie juridique attribuant le monopole de la production normative à l’État. Ces 

transformations contemporaines des systèmes juridiques ne semblent dès lors pas 

                                                                                                                                                  
eux-mêmes plus indépendants de l’État, dans la création du droit », L. Cohen-Tanugi, Le droit sans l’État. 

Sur la démocratie en France et en Amérique, préf. S. Hoffmann, Paris : PUF, coll. Quadrige. Essais, débats, 

2
e
 éd., 2007, p. 181-182.  

1163
 La symétrie présentée entre la théorie économique libérale et le droit sans l’État est ainsi soulignée 

par Laurent Cohen-Tanugi, qui défend « l’impossibilité de dissocier le marché de la règle de droit […] », L. 

Cohen-Tanugi, « Postface : Le droit sans l’État, vingt ans après », Le droit sans l’État. Sur la démocratie en 

France et en Amérique, préf. S. Hoffmann, Paris : PUF, coll. Quadrige. Essais, débats, 2
e
 éd., 2007, p. 267. 

1164
 L. Cohen-Tanugi, Le droit sans l’État. Sur la démocratie en France et en Amérique, préf. S. 

Hoffmann, Paris : PUF, coll. Quadrige. Essais, débats, 2
e
 éd., 2007, p. 26. 

1165
 La rhétorique à l’œuvre évoque en ce sens les thèses naturalistes ; c’est du moins ce que Carlos 

Miguel Herrera décèle dans les travaux de Laurent Cohen-Tanugi : C.M. Herrera, « Quelques remarques à 

propos de la notion d’État de droit », L’homme et la société n° 113, 1994, p. 101. 
1166

 Le politologue et sociologue Guy Hermet estime ainsi que « […] non contente de se ramifier entre 

des spécialités diverses selon ses domaines d’application ou de se différencier profondément selon qu’elle 

s’inscrit dans une perspective normative, moralisatrice, prescriptive, répressive, gestionnaire ou encore 

d’analyse et de modélisation scientifiques, elle [la gouvernance] se caractérise comme une idéologie ou, 

plutôt, comme une esquisse de proposition idéologique visant sans le reconnaître à offrir une alternative à la 

démocratie », G. Hermet, « La gouvernance serait-elle le nom de l’après-démocratie ? L’inlassable quête du 

pluralisme limité », in G. Hermet, A. Kazancigil, J.-F. Prud’homme, La gouvernance : un concept et ses 

applications, Paris : Éd. Karthala, coll. Recherches internationales, 2005, p. 36. 
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susceptibles d’altérer la démarche des auteurs du droit politique, qui continuent d’affirmer 

résolument l’impossibilité de soumettre tout pouvoir politique au droit. 

 

 

2. Une définition politique des droits 

 

340. Dans les théories de l’hétérolimitation, la première limite identifiée au pouvoir de 

l’État consiste le plus souvent en l’ensemble des droits des citoyens, qualifiés de manière 

éloquente de « droits fondamentaux ». Ceux-ci représentent alors, à la fois les conditions 

et les finalités de l’État, ainsi que le souligne Jacques Chevallier
1167

, quoique leur 

caractère fondamental fasse parfois l’objet de démonstrations trop sommaires
1168

. 

L’association de l’État de droit à la protection des droits des individus transparaît jusque 

dans le droit positif, par exemple européen
1169

. S’appréciant à l’aune du traitement 

juridique qu’il dispense au citoyen, l’État de droit puise dès lors sa légitimité dans sa 

fonction de promotion des droits de l’Homme. On voit sans mal ici l’influence qu’a 

exercée sur cette notion la pensée subjectiviste moderne ; le concept d’État de droit 

réactive ainsi par d’autres voies les postulats des théories du Contrat social, selon 

lesquelles l’État est fondé sur les droits de chacun de ses citoyens et se doit de les 

respecter. Ainsi que le souligne Jacques Chevallier, « si les fondements jus-naturalistes de 

la conception révolutionnaire la rendent fragile, l’idée selon laquelle les individus sont 

titulaires de droits face au pouvoir et disposent des moyens de les faire valoir constitue 

bien un acquis fondamental […] »
1170

, que consacre expressément l’idée d’État de droit. 

341. Celle-ci n’est toutefois pas exempte d’ambiguïtés qui contrecarrent son adoption 

par le droit politique. Elle est en effet le résultat paradoxal d’une double influence 

                                                 
1167

 « Le premier aspect de la limitation du pouvoir réside dans la référence aux droits de l’homme. 

L’État de droit implique en effet une certaine conception des rapports entre l’individu et l’État, qui sous-

tend tout l’édifice juridique : non seulement la puissance de l’État trouve ses limites dans les droits 

fondamentaux reconnus aux individus […], mais encore elle a pour finalité même, pour justification ultime, 

la garantie de ces droits […] », J. Chevallier, L’État de droit, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. 

Clefs. Politique, 6
e
 éd., 2017, p. 51. 

1168
 Olivier Jouanjan affirme ainsi qu’il « […] regrette […] que la doctrine française ne fasse pas grand 

effort pour clarifier ces concepts fondamentaux du droit public » que sont l’État de droit et les droits 

fondamentaux ; O. Jouanjan, « Un « coup d’État de droit » ? », Le Débat n° 196, 2017, p. 115. 
1169

 L’article 2 du Traité sur l’Union européenne stipule par exemple que « l'Union est fondée sur les 

valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de démocratie, d'égalité, de l'État de droit, ainsi que de 

respect des droits de l'homme, y compris des droits des personnes appartenant à des minorités. Ces valeurs 

sont communes aux États membres dans une société caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination, la 

tolérance, la justice, la solidarité et l'égalité entre les femmes et les hommes ». 
1170

 J. Chevallier, L’État de droit, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Clefs. Politique, 6
e
 éd., 

2017, p. 52-53.  
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contraire, normativiste et naturaliste, et ce depuis l’origine
1171

. Le concept caractéristique 

de la pensée juridique kelsénienne, celui de la hiérarchie des normes, est ainsi 

instrumentalisé par la thèse de l’hétérolimitation de l’État, comme le moyen mis au 

service d’une fin
1172

 : la théorie positiviste est investie par le droit naturel. Certains 

auteurs ont pourtant cru pouvoir résoudre ce paradoxe en démontrant que la 

substantialisation de l’État de droit ne serait que la conséquence lointaine de la théorie 

normativiste. Guillaume Drago estime ainsi que c’est le développement de la justice 

constitutionnelle comme garante de la hiérarchie des normes qui a progressivement 

conduit à une définition matérielle de l’État de droit
1173

. Il semble pourtant délicat de 

reconnaître à Kelsen une telle paternité, même indirecte, alors que le maître viennois lui-

même déniait l’existence logique de ce concept
1174

. Plus certainement, on peut estimer 

que le concept d’État de droit procède d’une instrumentalisation des arguments 

normativistes : « la hiérarchie formelle des normes n’est plus considérée comme sous-

tendue par une logique propre de rationalisation de la production du droit, mais comme le 

reflet d’exigences plus profondes, de nature substantielle […] ; commandant la structure 

formelle de l’ordre juridique, ces droits apparaissent en fin de compte comme fondateurs 

de l’État de droit. L’État de droit formel n’est plus conçu que comme un dispositif de 

préservation de l’État de droit substantiel »
1175

. 

342. L’État de droit substantiel apparaît ainsi comme un concept hybride, à la croisée des 

chemins contradictoires que constituent la pensée normativiste et la résurgence de 

                                                 
1171

 Selon Marie-Joëlle Redor, il semble en effet que, dès le début du XX
e
 siècle en France, « la 

référence jusnaturaliste est […] constante chez les juristes pourtant fascinés par le positivisme », M.-J. 

Redor, De l’État légal à l’État de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste française 

1879-1914, Paris : Economica, Aix-en-Provence : PUAM, coll. Droit public positif, 1992, p. 295. 
1172

 « La conception formelle de l’État de droit va se trouver dès lors relayée par une conception 

substantielle, qui l’englobe et la dépasse : […] la hiérarchie des normes devient elle-même une des 

composantes de l’État de droit substantiel », J. Chevallier, « La mondialisation de l’État de droit », in Droit 

et politique à la croisée des cultures : Mélanges Philippe Ardant, Paris : LGDJ, 1999, p. 326. 
1173

 À ce titre, « le contrôle de constitutionnalité de la loi, d’abord conçu comme un contrôle de la 

« validité » de la loi à la Constitution va évoluer vers un contrôle substantiel des actes subordonnés à la 

Constitution […] », G. Drago, Contentieux constitutionnel français, Paris : PUF, coll. Thémis. Droit, 4
e
 éd., 

2016, p. 5. L’analyse que Luc Heuschling livre de l’État de droit allemand le conduit à une conclusion 

similaire : « le processus de matérialisation et de juridictionnalisation du Rechtsstaat, esquissé dès la 

République de Weimar, connaît ainsi son point d’orgue avec la promulgation de la Loi fondamentale en 

1949 » et le développement de la justice constitutionnelle, L. Heuschling, État de droit, Rechtsstaat, Rule of 

law, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 2002, p. 145. 
1174

 En ce sens écrivait-il que, « dès lors qu’on reconnaît que l’État est un ordre juridique, tout État est 

un État de droit, et ce terme d’État de droit représente un pléonasme », H. Kelsen, Théorie pure du droit, 

trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 304. 
1175

 J. Chevallier, « Conclusion / État des droits versus État de droit ? » in P.-Y. Baudot, A. Revillard 

(dir.), L’État des droits. Politique des droits et pratique des institutions, Presses universitaires de Science 

Po, coll. Académique, 2015, p.248-249. Le même auteur écrit par ailleurs que « […] la hiérarchie formelle 

des normes devient non plus une fin en soi, mais un moyen de protection des droits individuels », J. 

Chevallier, L’État de droit, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Clefs. Politique, 6
e
 éd., 2017, p. 53. 
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convictions naturalistes
1176

. Il évoque ce faisant le « normativisme libéral »
1177

, 

mouvement qui conjugue le primat de l’individu à des considérations procédurales 

exacerbées
1178

 et qui concourt à ce titre à une conceptualisation spécifique de l’État de 

droit
1179

. Au-delà des évidentes contradictions qui entravent la justification d’une telle 

théorie, celle-ci présente une incompatibilité manifeste avec la pensée développée au sein 

du droit politique. Ainsi que l’affirme Olivier Beaud, « tandis que, pour défendre le droit 

fondamental de l’homme, la théorie absolutiste recourt à des limites idéelles – non 

juridiques – tirées du principe de légitimité et ce faisant conçoit une souveraineté absolue 

mais pas illimitée, la pensée libérale propose une conversion juridique et procédurale de 

ces droits fondamentaux. […] Le corollaire de cette défense des droits de l’homme est le 

recul de la souveraineté de l’État qui, bornée par ces droits, devient relative dans son 

étendue ou dans son domaine »
1180

. Adhérant sans limites à la thèse de la souveraineté de 

l’État, le droit politique ne peut que disqualifier une théorie de l’État de droit qui se 

construit justement sur sa négation. L’argument est d’ailleurs vicié in adjecto, puisque, à 

bien des égards, on peut considérer que la consécration générale des droits fondamentaux 

renforce en vérité le pouvoir de l’État qui est chargé de leur donner corps
1181

.  

                                                 
1176

 J.-J. Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, Québec : Presses Universitaires de 

Laval, coll. Diké, 2011, p. 62-63. 
1177

 L’auteur britannique Martin Loughlin consacre de longs développements à cette notion de 

normativisme libéral ("liberal normativism") ; M. Loughlin, Public Law and Political Theory, Oxford : 

Oxford University Press, 1992, not. p. 206 et ss. Le lien qu’entretient ce normativisme libéral avec l’État de 

droit est souligné par Luc Heuschling. Pour lui en effet, « à l’instigation de cette nouvelle génération de 

professeurs […], s’opère un retour à une conception substantielle de la rule of law qui va de pair avec la 

revendication d’un contrôle croissant du juge », L. Heuschling, État de droit, Rechtsstaat, Rule of law, 

Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 2002, p. 266. 
1178

 Les théories libérales, en effet, se fondent « […] sur le postulat de la prévalence de l’individu sur la 

société et en particulier sur l’assertion de la primauté des droits individuels » ("Start with the assumption of 

the priority of the individual overs society and in particular the assertion of the primacy of individual 

rights"), M. Loughlin, Public Law and Political Theory, Oxford : Oxford University Press, 1992, p. 99. 
1179

 Éric Millard, s’il distingue État de droit formel et État de droit matériel, définit en ce sens un 

troisième modèle – celui de l’État de droit libéral – qui repose essentiellement sur la garantie de la 

rationalité des lois, au nom de la protection de la liberté des individus ; É. Millard, « L’État de droit, 

idéologie contemporaine de la démocratie », in J.-M. Février, P. Cabanel (dir.), Question de démocratie, 

Toulouse : Presses universitaires du Mirail, coll. Amphi 7, 2001, p. 419-420. 
1180

 O. Beaud, « Souveraineté », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, 

Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 742. 

1181
 C’est la thèse défendue par Alexandre Viala, « La modernité juridique ou l’histoire d’une objective 

complicité entre puissance étatique et garantie des droits », in S. Mouton (dir.), Le régime représentatif à 

l’épreuve de la justice constitutionnelle, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Grands colloques, 

2016, p. 229-239. Dans le même sens, Catherine Colliot-Thélène estime que, « contrairement aux attentes 

des cosmopolitismes d’hier et d’aujourd’hui, l’universalisation potentielle dont est porteuse la notion de 
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Colliot-Thélène, « Après la souveraineté : que reste-t-il des droits subjectifs ? », Jus politicum n° 1, 

décembre 2008. Voir également la conclusion de son ouvrage La démocratie sans « demos », Paris : PUF, 

coll. Pratiques théoriques, 2011, p. 195 et ss. 
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343. Plus encore, la conception libérale de l’État de droit procède d’une volonté de 

« juridifier la légitimité »
1182

, de doter la légitimité de l’action politique d’un substrat 

juridique incontestable. Pareil postulat conduit immanquablement à la dépolitisation des 

fondements du droit : le droit ne serait plus fondé que sur lui-même, dans une relation 

circulaire dont le pouvoir politique serait mécaniquement banni
1183

. Du point de vue du 

droit politique, cet argument est larvé de contradictions, en ceci d’abord qu’il postule 

l’intangibilité de certains droits, qui échapperaient définitivement à l’emprise politique. 

Or, « en pratique bien sûr les choses peuvent se passer autrement car certaines normes 

jouissent d’un consensus qui rend impossible en fait leur modification. Mais admettre 

cela revient à dire que la seule garantie de l’intangibilité d’une norme est un pur fait, tout 

comme d’ailleurs un pur fait peut renverser une Constitution qui se déclare 

intangible »
1184

. Le droit ne peut donc prétendre s’imposer absolument et définitivement à 

l’exercice du pouvoir politique. Comme les tenants du réalisme positiviste
1185

, les auteurs 

juspolitistes ne peuvent donc que dénoncer l’entreprise de dissimulation que constitue une 

telle acception de l’État de droit. De fait, même « le caractère fondamental des droits 

implique un jugement de valeur, nécessairement subjectif, donc contingent. S’il en était 

autrement, d’ailleurs, on ne les « constitutionnaliserait » pas. Ils seraient, de tous temps et 

de plein exercice, constitutionnels »
1186

.  

344. Dans la perspective retenue au titre du droit politique donc, « les droits 

fondamentaux […] n'existent que grâce et par l’État, quelle que soit l'interprétation qu'on 

puisse donner du phénomène étatique »
1187

. On l’aura compris, cette conception libérale 

de l’État de droit, qui tend à circonscrire la puissance de l’État dans les limites imposées 

par les droits subjectifs des individus, ne reçoit pas la faveur du droit politique, qui 

témoigne ainsi d’une certaine convergence de vues avec la pensée positiviste la plus 
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 Plus précisément, « les libéraux veulent donc convertir la nouvelle légitimité des droits de l’homme 
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stricte. La démarche adoptée suppose que les droits de l’homme ne soient envisagés que 

comme les conséquences et non les fondements de l’exercice du pouvoir politique.  

 

 

B. Une conception élargie des organes de l’État 

 

345. La théorie de l’hétérolimitation de l’État repose tout entière sur la mise en 

opposition de l’État, allégorie du pouvoir politique, et du droit, gardien de valeurs dotées 

d’une autorité absolue. Cette confrontation offre cependant peu de prise dans la réalité du 

droit positif, si elle n’est traduite par une institution, très souvent le juge constitutionnel, 

susceptible d’imposer ces valeurs à l’« État ». Le juge est alors le gardien de droits qu’il 

se contente de rendre effectifs, et qui puisent leur autorité dans la société des individus 

bénéficiaires de ces droits. Appréhender la limitation de l’État par le droit implique dans 

cette perspective de penser l’existence d’un organe qui, extérieur à l’État, saurait à la fois 

connaître le droit et lui en imposer le respect. Cette conception ne bénéficie que d’une 

audience limitée de la part des auteurs juspolitistes : le juge constitutionnel, par son statut 

et sa fonction, ne peut, dans cette hypothèse, être considéré autrement que comme un 

organe de l’État, dont les décisions ne sont pas fondamentalement différentes de celles 

d’une autre institution (1). Plus largement, le droit politique retient de l’État une 

définition qui ne permet pas de l’opposer en des termes juridiques à la société des 

individus : celle-ci n’est pas institutionnalisée en tant que telle, comme un pouvoir 

concurrent à celui de l’État. Elle n’existe en fait juridiquement que par l’État lui-même et 

ne saurait donc constituer l’argument de sa limitation (2). 

 

1. L’impossible extériorité du juge 

 

346. La doctrine procède fréquemment à la consécration du juge constitutionnel comme 

garant ultime de l’État de droit
1188

. Au sens strict, cette posture implique donc que le juge 

soit ou institutionnellement un organe extérieur à l’État, ou fonctionnellement un organe 

étranger à l’exercice du pouvoir politique. Ces deux hypothèses sont également rejetées 
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 Par exemple : P. Avril, J. Gicquel, Lexique de droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 

5
e
 éd., 2016, p. 111 et ss. 
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par le droit politique, qui encourage au contraire à porter un regard circonspect sur la 

portée réelle de l’office du juge constitutionnel.  

347. L’extériorité prétendue du juge à l’égard de l’État semble certes se concrétiser, 

notamment par le biais des juridictions internationales qui, à l’instar de la Cour 

européenne des droits de l’Homme ou de la Cour de Justice de l’Union européenne, se 

font les garants de l’État de droit
1189

. L’indépendance indiscutable de ces institutions sur 

le plan organique n’empêche cependant pas qu’elles relèvent juridiquement du droit 

international, lui-même forgé et exécuté par les États. De manière plus évidente encore 

sur le plan interne, il est vain de chercher l’extériorité du juge constitutionnel à l’égard de 

l’État : institué par la Constitution au même titre que les autres pouvoirs constitués, co-

législateur par son pouvoir d’abrogation des lois, le juge constitutionnel présente, du point 

de vue du droit politique, les caractéristiques de n’importe quel organe de l’État, 

magistrat habilité à agir en son nom. Dès lors que la Constitution est définie comme la 

norme par laquelle le souverain organise et délègue l’exercice du pouvoir de l’État, le 

juge constitutionnel ne peut faire figure d’exception parmi l’ensemble des pouvoirs 

constitués.  

348. Le discours érigeant le juge en gardien ultime de l’État de droit repose en fait moins 

sur une certaine conception organique de l’État, qui ferait du juge une autorité émancipée 

de lui, que sur l’opposition rhétorique du droit et de la politique. L’exercice de la fonction 

juridictionnelle bénéficiant d’une présomption irréfragable de conformité au droit, elle se 

distinguerait par nature du pouvoir politique caractéristique de l’État
1190

. L’État de droit 

devrait alors être entendu comme la limitation du pouvoir politique – exercé par toutes les 

institutions sauf le juge – par le droit – c’est-à-dire par l’interprétation qu’en livre le 

juge
1191

. 

349. Comme nous avons déjà eu l’occasion de l’évoquer
1192

, la posture du droit politique 

est particulièrement critique à l’égard de cette thèse radicale – et indéfendable en pratique 
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 Sur le développement de l’État de droit dans le champ international, voir : J. Chevallier, L’État de 

droit, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Clefs. Politique, 6
e
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 Voir en ce sens supra, Titre I, Chapitre 1, section 2, §1, A. 
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– de la neutralité politique absolue du juge constitutionnel, ce qui le conduit logiquement 

à accueillir avec scepticisme la thèse de l’État de droit garanti par le juge
1193

. 

Paradoxalement pourtant, la promotion de l’objectivité du juge constitutionnel n’est pas 

forcément incompatible avec l’apologie de sa productivité normative. Le Président Valéry 

Giscard d’Estaing, fervent défenseur de l’État de droit, en avait lui-même donné une 

définition qui faisait du Conseil constitutionnel, en tant qu’organe de stricte application 

de la Constitution, la clef de voûte de cet édifice
1194

. S’adressant aux juges du Palais 

Montpensier en 1977, le Président déclarait ainsi : « pas de gouvernement des juges, car, 

donnant en cela le bon exemple d'un État de droit, vous vous êtes interdits de vous arroger 

des attributions que la Constitution ne vous donnait pas, ou de vous référer à des principes 

qui ne se rattachaient pas à elle. Mais le règne, tout le règne de la Constitution. Car vous 

ne vous êtes pas bornés à veiller au respect des dispositions de la Constitution relative à 

l'organisation des pouvoirs publics. Par un choix capital, d'ailleurs conforme à notre 

tradition juridique, vous avez décidé d'inclure dans les principes dont vous aviez à assurer 

le respect ceux qui sont énoncés dans la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen 

de 1789, et dans le préambule de la constitution de 1946 […] »
1195

. Si le paradoxe évident 

que présente une telle formule ne semble pas choquer son auteur, c’est grâce au postulat 

selon lequel, même lorsque le juge fait montre d’initiative, il est toujours réputé appliquer 

la Constitution, du fait de sa seule nature juridictionnelle
1196

. Ainsi que le résume Olivier 

Jouanjan, « si l’État de droit paraît trouver son aboutissement dans la figure du juge, c’est 

que le juge semble une puissance effacée capable de donner corps à l’idée d’un pur 

gouvernement des normes. Mais les normes ne s’interprètent ni ne s’appliquent elles-

mêmes et les théories modernes de l’interprétation signalent l’existence d’un moment 

créateur, producteur, dans l’opération juridictionnelle qui interdit de la réduire à un 

simple automatisme logique. Il en résulte que la juridictionnalisation la plus complète du 

droit public que tend à imposer la logique de l’État de droit ne peut être présentée sous la 

                                                 
1193

 Car « ce raisonnement suppose […], pour avoir valeur démonstrative, une condition préalable : il 

faut supposer que le juge constitutionnel soit lui-même assujetti au texte constitutionnel qu’il est censé faire 

respecter. Dans le cas contraire on ne ferait que remplacer un arbitraire par un autre », J.-M. Denquin, 

« Remarques sur la situation du droit constitutionnel en France », RDP n° 6, 2014, p. 1481. 
1194

 Selon ses propos en effet, « l'État de droit est celui dans lequel chaque autorité, de la plus modeste à 

la plus haute, s'exerce sous le contrôle d'un juge, qui s'assure que cette autorité respecte l'ensemble des 

règles, de compétence et de fond, auxquelles elle est tenue », V. Giscard d’Estaing, Allocution prononcée 

au Conseil constitutionnel, 8 novembre 1977, disponible en ligne : http://discours.vie-publique.fr/ 

notices/777013900.html.  
1195

 Ibid. ; nous soulignons. 
1196

 Le paradoxe est alors total, si l’on considère que la nature juridictionnelle se déduit justement du fait 

que le Conseil constitutionnel n’a d’autre pouvoir que celui d’appliquer strictement un texte laconique. 
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forme angélique d’un règne pur et abstrait du droit ; elle ne rature pas purement et 

simplement la domination politique […] »
1197

. 

350. Du point de vue du droit politique, que ce dernier propos semble pouvoir traduire 

fidèlement, le principal danger doctrinal que porte dans son sillage la notion d’État de 

droit réside donc dans le choix des commentateurs de dissimuler la réalité d’un pouvoir 

proprement politique exercé par le juge. Oblitérer ce fait revient à faire passer la 

jurisprudence constitutionnelle, non telle qu’elle est – un choix politique – mais telle que 

le Conseil constitutionnel lui-même la présente – une nécessité juridique. Délaissant ainsi 

toute distance critique, cette posture érige entre les fonctions « politiques » et celle du 

juge constitutionnel une frontière artificielle, que contredit une approche un tant soit peu 

réaliste. Il est certes logique, stratégique même, que le Conseil constitutionnel reste 

prudent dans l’affirmation de l’étendue de son propre pouvoir
1198

. La retenue 

jurisprudentielle ne justifie pourtant pas entièrement la relative candeur de ses 

commentateurs ; au contraire devraient-ils mettre au jour la réalité du pouvoir politique 

qui s’y exerce
1199

. L’angélisme doctrinal que suscite parfois la jurisprudence dissimule 

d’ailleurs mal le paradoxe qui caractérise les relations entre juge constitutionnel et État de 

droit, paradoxe que les auteurs juspolitistes se plaisent à explorer ; on peut en effet 

considérer que le développement du contrôle de constitutionnalité, loin de renforcer la 

sécurité juridique caractéristique de l’État de droit
1200

, participe en réalité à l’ébranler, 

parce qu’il suppose une jurisprudence par principe rétroactive
1201

. 

                                                 
1197

 O. Jouanjan, « État de droit », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, 

Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 652. 
1198

 Il doit en effet veiller à ménager un équilibre nécessairement précaire entre des aspirations 

contradictoires : « la formule imaginée par le Conseil constitutionnel français pour affirmer la compatibilité 

entre les principes démocratiques et ceux de l'État de droit – « la loi est l'expression de la volonté générale 

dans le respect de la constitution » – ne saurait masquer le dilemme auquel sont confrontées toutes les 

juridictions constitutionnelles : si elles s'en tiennent à la lettre des normes constitutionnelles, leur contrôle 

est voué à être inefficace et inutile, dans la mesure où ces normes ne fournissent qu'exceptionnellement la 

réponse à la question posée ; si, à l'inverse, elles s'efforcent de donner vigueur à ces normes par une 

interprétation « constructive », elles s'exposent au grief d'arbitraire et à l'accusation de vouloir gouverner », 

D. Lochak, Les droits de l’homme, Paris : La Découverte, coll. Repères, 2010, p. 72. 
1199

 Cela rejoint l’ambition plus vaste du droit politique consistant à dénoncer le piège d’un carcan 

théorique qui isolerait la doctrine de la réalité de l’exercice du pouvoir, dès lors que celui-ci déborde 

souvent les formes constitutionnelles consacrées. Ainsi que l’affirme par exemple Denis Baranger, « dire en 

premier lieu que le droit règne et qu’il n’est de pouvoir légitime que dans sa scrupuleuse exécution, c’est 

s’exposer à dissimuler les inévitables abus des gouvernants sous les apparences du légalisme », D. 

Baranger, « Le dépérissement de la pensée institutionnelle sous la Ve République », Droits n° 44, 2006, p. 

35. 
1200

 J. Chevallier, L’État de droit, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Clefs. Politique, 6
e
 éd., 

2017, p. 96-99. 
1201

 C’est ce que suggère notamment Carlos-Miguel Pimentel, « De l’État de droit à l’État de 

jurisprudence ? Le juge de l’habilitation et la séparation des pouvoirs », in A. Pariente (dir.), La séparation 
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351. L’élan doctrinal et politique soulevé par le concept d’État de droit reste 

probablement la principale cause de l’enracinement de la justice constitutionnelle dans les 

modèles juridiques contemporains. Luc Heuschling estime à ce titre que l’Allemagne, 

terre originelle de l’État de droit, a basculé jusqu’à se présenter désormais davantage 

comme un « État du juge »
1202

. L’illustration la plus symptomatique de ce constat réside 

probablement dans la décision évocatrice de la Cour constitutionnelle fédérale lorsqu’elle 

s’est livrée à un contrôle de la Loi fondamentale elle-même
1203

. Invoquant à ce titre un 

droit naturel qui n’apparaît pourtant pas dans le texte
1204

, la Cour consacre sa propre 

compétence pour en connaître et établit ainsi, à l’aube de son existence, les verrous 

juridictionnels qui s’imposent au pouvoir constituant lui-même
1205

. Menée à son 

paroxysme, la logique de l’État de droit pensé comme État du juge révèle à cette occasion 

son incompatibilité fondamentale avec le principe de la souveraineté constituante ; elle ne 

peut donc qu’être disqualifiée par la doctrine du droit politique.  

352. Le juge constitutionnel trouve cependant des défenseurs qui tentent de concilier, par 

une redéfinition du concept de démocratie, la dimension créatrice de son office avec 

l’idée préservée de souveraineté du peuple. Ce dernier est alors entendu comme un 

ensemble d’individus titulaires de droits, que le juge constitutionnel a la lourde tâche de 

protéger et de développer au fil de sa jurisprudence
1206

. C’est alors à raison de cette 

                                                                                                                                                  
des pouvoirs : théorie contestée et pratique renouvelée, Paris : Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2007, 

p. 17. 
1202

 Luc Heuschling évoque ainsi « […] la dérive du Rechtsstaat vers le Richterstaat », L. Heuschling, 

État de droit, Rechtsstaat, Rule of law, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 2002, p. 160. 

Carlos-Miguel Pimentel formule une hypothèse comparable concernant le cadre français : C.-M. Pimentel, 

« De l’État de droit à l’État de jurisprudence ? Le juge de l’habilitation et la séparation des pouvoirs », in A. 

Pariente (dir.), La séparation des pouvoirs : théorie contestée et pratique renouvelée, Paris : Dalloz, coll. 

Thèmes et commentaires, 2007, p. 23. 
1203

 BVerfGE, 3, 225 (231) [égalité des sexes], 18 décembre 1953. D’autres décisions participent de la 

même jurisprudence, mais celle de 1953 fait office d’arrêt de principe, ainsi que le souligne Luc 

Heuschling, État de droit, Rechtsstaat, Rule of law, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 

2002, p. 634 et ss. 
1204

 X. Bioy, « L’usage de l’idée de nature en droit constitutionnel », in D. Rousseau, A. Viala (dir.), Le 

droit, de quelle nature ? Actes du colloque organisé les 8 et 9 mars 2007, Paris : Montchrestien, coll. 

Grands Colloques, 2010, p. 124-125. 
1205

 Dans l’esprit de cette jurisprudence, il apparaît que « si le Constituant originaire peut en principe 

prévoir des exceptions aux normes même les plus fondamentales qu’il pose, cela ne va pas sans limite. […] 

Le Constituant a « positivé » certains principes suprapositifs. Cette positivisation n’a cependant pas fait 

perdre aux normes concernées leur valeur de droit suprapositif », O. Jouanjan, « Justice constitutionnelle et 

révision de la Constitution », AIJC 1994, p. 240. 
1206

 Dominique Rousseau affirme par exemple que « contrairement à une idée reçue, la Constitution 

n’est pas un texte mort, arrêté au moment où il a été rédigé ; elle est un acte vivant, un espace ouvert à la 

création continue de droits. Elle doit cette qualité à une institution particulière, celle qui fait aussi la qualité 

démocratique de la représentation : le Conseil constitutionnel. Son office est, en effet de « dire le droit », 

[c’est-à-dire] donner un sens à telle ou telle disposition de la Constitution […]. Et c’est précisément ce 

travail juridictionnel qui fait de la Constitution un acte vivant et l’enrichit sans cesse de droits nouveaux », 

D. Rousseau, Radicaliser la démocratie : propositions pour une refondation, Paris : Seuil, 2015, p. 64. 
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fonction et non de sa nature, que le juge devient le rouage nécessaire à la pérennité de 

l’État de droit. Cette thèse repose sur une différenciation originale entre gouvernants et 

gouvernés, au sein de laquelle le juge constitutionnel ne siège pas parmi les premiers, 

mais prend place aux côtés des seconds
1207

. Cette théorie de l’État de droit, qui repose 

finalement sur une distinction discutable entre individus et société, entre peuple et État, 

ne semble pas emporter davantage la conviction du droit politique. 

 

 

2. L’impossible extériorité des citoyens  

 

353. Toute la conception substantialiste de l’État de droit peut être articulée à l’idéologie 

libérale accordant le primat absolu à l’individu. L’État est alors volontiers présenté, à la 

suite de Nietzsche, comme « le plus froid des monstres froids »
1208

, une puissance 

mensongère et dangereuse qui annihile la liberté des individus
1209

. Présenter l’État comme 

un péril permanent à l’égard des individus justifie la recherche incessante de garanties à 

son encontre, recherche dont l’aboutissement semble avoir été atteint par le concept 

d’État de droit. Juridiquement, cette logique se décline autour des droits subjectifs des 

individus, « droits fondamentaux » qui sont, comme leur nom l’indique, placés au 

fondement même de l’ordre juridique
1210

 et conditionnent tout l’exercice du pouvoir 

                                                 
1207

 Ainsi Dominique Rousseau distingue-t-il « […] d’un côté les gouvernants, avec à leur disposition 

les organes exécutifs et parlementaires, de l’autre les gouvernés, avec comme protecteur le Conseil 

constitutionnel », D. Rousseau, La V
e
 République se meurt, vive la démocratie, Paris : Odile Jacob, 2007, p. 

220. S’il est alors identifié comme l’allié naturel des gouvernés, le Conseil constitutionnel est d’abord 

présenté comme l’arbitre – par définition extérieur – des rapports entre gouvernants et gouvernés, au 

bénéfice des seconds. Ainsi le Dominique Rousseau écrit-il plus loin que, « de cette relation sort une 

nouvelle hiérarchie de pouvoir puisque le Conseil impose le respect des droits des gouvernés aux organes 

de l’État, la soumission de la volonté représentative à la Constitution expression de la souveraineté 

populaire », ibid, p. 220. 
1208

 Selon la célèbre expression de Friedrich Nietzsche, « De la nouvelle idole », in Ainsi parlait 

Zarathoustra. Un livre pour tous et pour personne, trad. H. Albert, 1903. 
1209

 Dominique Rousseau met ainsi en garde contre la puissance de l’État qu’il juge dangereuse pour la 

société et ses valeurs libérales. Il écrit en ce sens que « la croyance en l’infaillibilité de l’État guidé par la 

raison scientifique s’effondre progressivement avec la prise de conscience de son incapacité à faire face à la 

crise économique, à maintenir la croissance et à garantir à tous une protection sociale. Les valeurs qui 

avaient fondé sa légitimité au regard de l’exigence démocratique se retournent ; il n’est plus efficace, il 

devient un facteur de sclérose et de blocage de la société ; il n’est plus protecteur, il paralyse l’initiative et 

la responsabilité des individus et des groupes ; il n’est plus l’instrument de la démocratie économique et 

sociale, il devient le pire danger pour les libertés des individus en se posant comme le maître absolu de la 

société », D. Rousseau, La V
e
 République se meurt, vive la démocratie, Paris : Odile Jacob, 2007, p. 224-

225. 
1210

 Il s’agit là de la conception positiviste des droits fondamentaux selon Étienne Picard, lui-même 

critique d’une telle posture. Il les définit dans ce cadre comme « […] les droits consacrés par la 

constitution : il n’y a de droits fondamentaux que constitutionnels. C’est la constitution et elle seule qui leur 
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politique. Ainsi, selon Olivier Beaud, « […] la notion d’État de droit est la traduction 

juridique de l'idée de la primauté éthique de l'individu vis-à-vis du pouvoir : l’État n'est 

légitime que dans la mesure où il contribue à l'épanouissement de l'individu. En d'autres 

termes, l’État de droit est la forme juridique revêtue par les sociétés modernes 

individualistes et libérales. Il représente le retrait de l’État face aux droits de l'homme 

désormais conçus comme catégories juridiques efficientes. En tant que représentant du 

principe d'autorité, l’État est aujourd'hui sur la défensive et ses pouvoirs apparaissent 

comme des « réserves de souveraineté » – des compétences d'exception »
1211

. 

354. La théorie juridique qu’implique un tel concept ne peut que s’opposer à la pensée 

du droit politique, au moins à deux égards. D’abord, le caractère absolu des droits dits 

fondamentaux est contradictoire avec le relativisme politique qui caractérise la position 

des juspolitistes : les droits constitutionnellement garantis ne sont fondamentaux que dans 

la mesure où ils sont décidés par le pouvoir constituant et interprétés par le juge 

notamment
1212

. Ensuite, dissocier juridiquement les droits des citoyens de la puissance de 

l’État soulève la question de leur source : s’ils ne sont pas consacrés par l’État, relèvent-

ils de la nature humaine ? Plus largement, comment la société peut-elle juridiquement 

exister indépendamment de l’État ? En réponse à la question des relations entre société et 

État, Olivier Jouanjan propose une double réponse : la société se présente à la « […] 

comme le principe déterminant de l’État (société des citoyens, constituante et législatrice 

comme peuple ou nation) et comme l’objet déterminé par l’État (société des sujets) »
1213

. 

Aucun de ces deux aspects ne permet cependant d’affirmer résolument son extériorité à 

l’égard de l’État, a fortiori dans une perspective juspolitiste : la société des citoyens est 

simultanément la source du pouvoir de l’État et son objet, elle ne dispose donc d’aucune 

autonomie à son égard
1214

. 

                                                                                                                                                  
confère leur caractère fondamental », É. Picard, « Droits fondamentaux », in D. Alland, S. Rials (dir.), 

Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 546. Pour 

une critique systématique de cette conception, voir : É. Picard, « L’émergence des droits fondamentaux en 

France », AJDA 1998, p. 6-42. 
1211

 O. Beaud, « L’honneur perdu de l’État ? », Droits n° 15, 1992, p. 7-8. 
1212

 C’est là l’expression banale d’une définition artificialiste du droit. Voir supra, A, 1. 
1213

 O. Jouanjan, « État de droit », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, 

Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 652. 
1214

 La même idée transparaît sous la plume de Jellinek : « les deux aspects, sous lesquels apparaît le 

peuple, ont été pour la première fois distingués nettement par la théorie moderne de la souveraineté 

populaire, qui a mis d'ailleurs à profit certaines indications anciennes. Rousseau reconnaît à chaque individu 

une double qualité ; la qualité de citoyen, c'est-à-dire la qualité de membre actif de l’État, participant à la 

formation de la volonté générale, et la qualité de sujet soumis à cette volonté générale. Les doctrines 

postérieures, après avoir eu raison du droit de nature, ont toutes, sans doute, reconnu dans le peuple un 

élément de l’État, mais, fréquemment, elles laissent tout à fait à l'arrière-plan cette qualité subjective du 

peuple : ce qui, encore aujourd'hui, donne lieu à l'erreur si profonde de ceux qui voient l’État tout entier 



 

304 

 

355. L’ensemble des citoyens n’est en effet rien d’autre que ce que l’État instaure 

comme tel ; la citoyenneté constitue à cet égard l’expression individualisée de la 

souveraineté de l’État. Du point de vue du droit politique, la théorie de l’État de droit qui 

postule l’existence de droits fondamentaux attachés à l’exercice de la citoyenneté en 

dehors de toute intervention de l’État s’apparente donc à une absurdité logique. 

Réciproquement, c’est la société qui permet l’institutionnalisation de l’État et 

l’organisation de l’exercice de son pouvoir lorsque la souveraineté dans l’État, le pouvoir 

constituant, est confiée à l’ensemble que forment les citoyens. Les citoyens ne peuvent 

alors plus être regardés seulement comme les victimes de la puissance de l’État, ils en 

sont également les chevilles ouvrières
1215

. Société et État constituent ce faisant les deux 

faces d’une même pièce
1216

. 

356. Pour autant, même si elle refuse de distinguer organiquement la société de l’État, la 

théorie du droit politique ne présente pas une conception totalitaire de la puissance de 

l’État
1217

 : il ne s’agit pas de remettre en cause la distinction politique entre gouvernants 

et gouvernés, ni de nier l’autonomie de l’individu à l’égard du pouvoir. Plus simplement, 

le droit politique cherche à montrer qu’« […] il existe plus de complémentarité que 

d’opposition entre l’État et la société, dans la mesure où l’État manifeste la cohésion de la 

société qui n’est pas visible sans lui »
1218

. Il est éclairant à ce titre de noter que cet 

argument traduit un éloignement certain à l’égard de la pensée de Maurice Hauriou ; 

celui-ci reconnaissait en effet à la société des citoyens l’autonomie nécessaire à l’érection 

d’une Constitution sociale lorsqu’il écrivait par exemple que « les droits individuels des 
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nécessairement aucun lien juridique ; l'une serait le souverain, et l'autre le peuple, ou somme des individus 

considérés comme objets du pouvoir de commander », G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Deuxième 

partie. Théorie juridique de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2005, 

p. 35. 
1215

 L’ambition d’Olivier Beaud consiste à ce titre à « […] concilier, au moins théoriquement, la 

souveraineté de l’État avec la souveraineté du peuple, c’est-à-dire la souveraineté-puissance publique avec 

la souveraineté-principe de légitimité », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 

1994, p. 25. 
1216

 Cette idée est traduite par Jacques Chevallier lorsqu’il étudie les relations entre État et nation : 

« […] que la Nation soit un « organe » de l’État, ou que l’État soit la « personnification » de la Nation, il 

n’y a dans tous les cas qu’un seul titulaire de la souveraineté », J. Chevallier, « L’État-nation », RDP n° 5, 

1980, p. 1281. 
1217

 Pour Jacques Chevallier, l’État totalitaire repose précisément sur « l’idée de consubstantialité de 

l’État et de la société civile » ; « l’État est [alors] un État « total », qui entend couvrir l’intégralité du champ 
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Paris : Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2
e
 éd., 2011, p. 84-86. 

1218
 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du 
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sujets et des citoyens qui sont les membres de la communauté nationale sont aussi 

naturels dans l’État que les pouvoirs du gouvernement de l’État lui-même ». La 

reconnaissance de l’autonomie institutionnelle de la société justifie alors la conclusion 

selon laquelle « […] les droits individuels sont naturellement opposables à l’État »
1219

. 

L’institutionnalisme d’Hauriou trahit à cet égard la posture conservatrice du maître 

toulousain, et la tentation naturaliste à laquelle il a succombé
1220

 ; c’est là un danger 

auquel résiste le droit politique. Il renonce ce faisant à la possibilité de penser 

l’hétérolimitation de l’État, fort du constat selon lequel aucun organe, aucun droit ne peut 

échapper à l’exercice du pouvoir. D’un strict point de vue juridique, la conception de 

l’autolimitation de l’État n’est guère plus convaincante et, si l’on peut estimer que le droit 

politique lui reconnaît néanmoins quelque portée, c’est davantage au titre de la théorie 

politique qu’au nom du droit lui-même. 

 

 

§2 : La réception critique de la thèse de l’autolimitation de l’État 

 

357. L’État de droit, dans la signification originelle qu’ont déterminée les auteurs du 

Rechtsstaat, ne désigne pas l’hétérolimitation, mais l’autolimitation de l’État, bien que 

cette acception soit finalement plus difficile à saisir : l’État de droit est alors l’État qui, 

agissant dans la stricte limite du droit, se contraint par les prescriptions normatives dont il 

est lui-même l’auteur
1221

. Sans être exempte de critiques tenant notamment à son 

efficacité, cette conception présente des avantages indéniables qui font défaut à la théorie 

de l’hétérolimitation. C’est ce que résumait Marcel Waline : « […] si la doctrine de 

l’auto-limitation n’est sans doute guère satisfaisante pour les juristes légitimement 

                                                 
1219

 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 622-623. 

1220
 Ce que relève Olivier Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 182. 

1221
 En effet, « l’idée essentielle qui se trouve à la base de cette doctrine, c’est que l’État ne peut se 

trouver obligé, lié ou limité qu’en vertu de sa propre volonté ; en cela même consiste sa souveraineté. Par 

conséquent, les règles de droit destinées à régir l’exercice de la puissance étatique ne peuvent être l’œuvre 

que de l’État lui-même. Si la souveraineté n’est pas nécessairement un pouvoir sans limites, du moins il est 

de l’essence de l’État souverain que lui seul détermine, de sa propre volonté, les règles juridiques qui 

formeront la limitation de sa puissance souveraine », R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie 

générale de l’État. Spécialement d’après les données fournies par le droit constitutionnel français, t.I, préf. 

E. Maulin, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 231. 
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désireux de subordonner l’État au Droit, elle est en tout cas la seule théorie qui 

corresponde à la réalité des choses […] »
1222

.  

358. La place limitée qu’occupe la notion d’État de droit dans les travaux juspolitistes 

suggère que la théorie de l’autolimitation ne convainc pas entièrement leurs auteurs. Cela 

s’explique probablement par le fait que, considérée en ce sens, l’idée d’État de droit ne 

présente aucune utilité supplémentaire par rapport au concept d’État constitutionnel
1223

 

que construit le droit politique ; il en représente même une version appauvrie (A). Il 

semble dès lors que l’État de droit ne puisse revêtir, dans la pensée juspolitiste, qu’une 

portée limitée, non pas juridique au sens strict, mais marquée de la contingence politique 

(B). 

 

A. L’inopérance de la théorie juridique 

 

359. La doctrine allemande du Rechtsstaat, qui trouvera des échos en France sous la 

plume notamment de Raymond Carré de Malberg, défend l’idée que l’État n’est 

juridiquement soumis qu’au droit dont il est lui-même l’auteur. Plus proche des postulats 

du droit politique contemporain que la théorie de l’hétérolimitation, cette doctrine n’en 

reste pas moins l’objet de critiques diffuses dans les travaux du droit politique. Elle 

repose en effet sur une appréhension de la souveraineté de l’État qui n’est pas tout à fait 

celle des juspolitistes, et dont l’usage les conduirait à se contredire (1). Elle semble par 

ailleurs mobiliser davantage d’arguments tenant à la préférence politique de ses auteurs 

qu’à la logique juridique (2). 

 

1. Une limite juridique incohérente 

 

360. La théorie originelle de l’État de droit repose, notamment dans les écrits de Jhering, 

de Jellinek, ou encore de Carré de Malberg, sur la thèse selon laquelle l’État est une 

puissance souveraine dont la pérennité découle du fait qu’il respecte le droit qu’il a lui-

même instauré. La thèse de l’autolimitation de l’État ainsi défendue s’appuie sur des 

                                                 
1222

 M. Waline, L’individualisme et le droit, Paris : Domat Montchrestien, 1945, p. 407. 
1223

 Ce dernier se définit en effet comme la structure de l’État héritée de l’Ancien régime sur laquelle se 

sont greffées les exigences de limitation et de démocratisation de l’exercice du pouvoir léguées par le 

constitutionnalisme : O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 25. 
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définitions, discutées par les juspolitistes, des trois éléments alors mobilisés : le droit, 

l’État et la souveraineté.  

361. Le premier de ces aspects, la définition du droit que retient la doctrine d’outre-Rhin, 

suffit presque à elle seule à justifier la limitation de l’État par le droit. Ainsi, pour Georg 

Jellinek, « tout droit n'est tel que parce qu'il lie non seulement les sujets, mais le pouvoir 

politique lui-même »
1224

. Rudolf von Jhering estimait pour sa part que « le droit, dans le 

plein sens du mot, est donc la force de la loi, liant bilatéralement ; c'est la subordination 

propre du pouvoir politique aux lois qu'il promulgue lui-même »
1225

. Par sa simple œuvre 

législatrice, l’État serait donc assujetti à ses propres prescriptions. Carré de Malberg, pour 

sa part, bien que favorable à la thèse de l’autolimitation de l’État, refuse lui-même de 

trouver dans la nature du droit les raisons de la soumission de la puissance publique
1226

. 

Son engagement en faveur d’un contrôle de constitutionnalité des lois pour parachever 

l’État de droit est à ce titre évocateur
1227

 : nul besoin de contrainte juridictionnelle si le 

droit porte en lui la force de s’imposer à son auteur. La posture qu’adopte le droit 

politique sur cette question n’est pas très claire. On peut toutefois supposer que, en 

admettant la part incompressible d’autonomie des institutions politiques à l’égard du 

droit
1228

, les juspolitistes sont conduits à relativiser fortement la contrainte intrinsèque 

qu’est susceptible d’exercer le droit sur son auteur.  

362. Leur désaccord avec la théorie de l’autolimitation s’éprouve plus clairement encore 

au regard de la définition de l’État qu’elle suggère. Raymond Carré de Malberg 

définissait l’État comme « […] une force régie par des principes juridiques, appelée à 

s’exercer selon certaines formes et au moyen de certains organes, et dès lors limitée par 

                                                 
1224

 G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Deuxième partie. Théorie juridique de l’État, trad. G. 

Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2005, p. 130. 
1225

 R. von Jhering, Der Zweck im Recht, I, 1877, p. 358 ; cité par G. Jellinek, L’État moderne et son 

droit. Deuxième partie. Théorie juridique de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les 

introuvables, 2005, p. 130-131. 
1226

 Pour un exposé de la critique adressée à Jhering, voir : R. Carré de Malberg, Contribution à la 

théorie générale de l’État. Spécialement d’après les données fournies par le droit constitutionnel français, 

t.I, préf. E. Maulin, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 232. S’il ne partage pas l’opinion du 

juriste allemand, c’est notamment parce que Carré de Malberg fait dépendre la force exécutoire des normes 

de l’existence d’une « sanction matérielle », ibid., p. 239 et ss. 
1227

 Carré de Malberg a en effet, discrètement et évasivement, défendu l’instauration d’un contrôle de 

constitutionnalité des lois : « [il] se montre favorable à une limitation de la puissance absolue du Parlement 

que consacre selon lui la Constitution de 1875 et qui aboutit à renverser la gradation de la Constitution et la 

loi, pour soumettre la première à la volonté exclusive de la seconde. En quelques endroits il suggère qu’une 

telle limitation pourrait prendre la forme d’un contrôle de constitutionnalité des lois », É. Maulin, « Le 

principe du contrôle de la constitutionnalité des lois dans la pensée de R. Carré de Malberg », RFDC n° 21, 

1995, p. 94. 
1228

 Voir supra, Titre I, Chapitre 2, section 1, § 1, B. 
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du droit »
1229

. Le professeur strasbourgeois en déduisait que, « de ce que l’État ne peut se 

trouver réalisé sans cet ordre juridique, il résulte immédiatement qu’il ne peut se 

concevoir que comme subordonné, quant à sa persistance et à son fonctionnement, au 

maintien d’une règle de droit. Toute puissance qui ne peut naître et subsister que 

moyennant l’établissement et l’application d’une règle juridique est forcément une 

puissance limitée par le droit »
1230

. Cet argument renvoie à la définition subjectiviste de 

l’État sur laquelle s’appuie la pensée du Rechtsstaat, adaptée ensuite par Carré de 

Malberg : juridiquement appréhendé comme une personne juridique, l’État serait 

nécessairement soumis au respect du droit qui l’institue. S’il est, dans le même temps, la 

source exclusive du droit
1231

, l’État n’en est pas moins mécaniquement limité par son 

propre office normatif. Ainsi, pour Carré de Malberg par exemple, « […] la 

reconnaissance d’une personne distincte État et l’attribution de la souveraineté à cette 

personne juridique permettent et appellent l’idée de limitations s’imposant à l’État lui-

même »
1232

. 

363. L’articulation consubstantielle que présente ainsi Carré de Malberg entre État et 

droit n’est pas en tant que telle originale : la modernité juridique est souvent réputée 

s’exprimer dans l’avènement de l’État, lui-même caractérisé par la juridicisation de 

l’exercice du pouvoir politique
1233

. Pour autant, les conclusions qu’en tire le professeur 

alsacien ne découlent pas logiquement de ce simple constat, et ce à divers égards. 

D’abord, cette définition de l’État de droit ne permet pas de comprendre sa singularité à 

l’égard de l’État lui-même : si ce dernier se définit par la structure juridique du pouvoir 

exercé en son nom, et que sa nature juridique le contraint mécaniquement à s’y soumettre, 

                                                 
1229

 R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale de l’État. Spécialement d’après les données 

fournies par le droit constitutionnel français, t.I, préf. E. Maulin, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 

2003, p. 229. 
1230

 Ibid. 
1231

 « Cela ne veut pas dire qu’avant la loi de l’État ou qu’en dehors et même au-dessus d’elle il ne 

puisse se concevoir ou il n’existe effectivement aucun précepte fournissant une règle de conduite aux 

hommes ou aux sociétés ; mais cela veut dire que seule la règle admise et édictée par l’État constitue une 

règle de droit proprement dit », R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale de l’État. 

Spécialement d’après les données fournies par le droit constitutionnel français, t.I, préf. E. Maulin, Paris : 

Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 239-340. 
1232

 Ibid., p. 230. 
1233

 C’est par exemple l’une des thèses bien connues de Georges Burdeau, selon laquelle l’État se traduit 

par une juridicisation de l’exercice du pouvoir : G. Burdeau, L’État, préf. P. Braud, Paris : Seuil, coll. 

Points. Série Essais, 2009, p. 58 et ss. Les auteurs du droit politique semblent adhérer sans réserve à cette 

définition moderne de l’État. Denis Baranger considère ainsi que la souveraineté associée à l’État « […] est 

une puissance exercée dans les formes, pour les finalités et selon les moyens du droit », D. Baranger, Le 

droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7
e
 éd., 2017, p. 37.  
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comment distinguer l’État de droit de l’État de police ou de l’État légal
1234

 ? Par ailleurs, 

fonder l’obligation juridique pour l’État de se conformer au droit sur le fait qu’il est 

justement caractérisé par sa structure juridique s’apparente à un sophisme : l’État est 

soumis au droit parce qu’il est caractérisé par un ordre juridique qui implique que l’État 

lui soit assujetti. Éric Maulin décèle à cet égard des accents kelséniens dans la théorie 

malbergienne de l’État, qui semble réduit à l’ordre juridique qui le structure
1235

. La 

démonstration de l’autolimitation de l’État reste donc logiquement inachevée, ou du 

moins n’apporte-t-elle rien de plus que la théorie de l’État lui-même.  

364. Une acception institutionnaliste de l’État pourrait, dans une certaine mesure, 

soutenir l’assertion de Carré de Malberg selon laquelle l’État est condamné, en quelque 

sorte, à défendre sa propre pérennité, du fait des contraintes structurelles qui pèsent à son 

encontre. Maurice Hauriou n’évoquait-il pas « […] une auto-limitation objective et 

proprement constitutionnelle, résultat de la création d’institutions destinées à faire 

obstacle à certaines tentatives de l’État »
 1236 

? La portée de cet argument est cependant 

plus faible que celle que le maître strasbourgeois entendait conférer à sa théorie : le 

pouvoir de l’État peut certes être circonscrit, entravé, limité par le droit qui le structure, 

mais il n’existe aucune garantie absolue en ce sens
1237

.  

365. Les partisans de l’autolimitation peinent, dès lors, à ancrer pleinement leur théorie 

dans le droit positif. Jellinek évoque encore la contrainte pesant sur l’État du fait du droit 

international qu’il a contribué à créer
1238

, Carré de Malberg s’appuie sur les limites 

imposées aux pouvoirs constitués par la Constitution
1239

. Aucun de ces arguments 
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 Carré de Malberg procède bien à une distinction entre ces différents concepts, distinction sur 

laquelle nous reviendrons : voir infra 2. 
1235

 E. Maulin, La théorie de l’État de Carré de Malberg, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2003, p. 80. 
1236

 M. Hauriou, « Le pouvoir, l’ordre, la liberté et les erreurs des systèmes objectivistes », Revue de 

Métaphysique et de Morale, 1928, reprod. in M. Touzeil-Divina (dir.), Miscellanées Maurice Hauriou, Le 

Mans : L’Épitoge, coll. Historique du droit, 2013, p. 133. 
1237

 Denis Baranger démontre ainsi que la pérennité de l’État exige parfois que soit sacrifié le respect 

des prescriptions juridiques, notamment dans l’hypothèse d’un gardien de la Constitution. Celui-ci n’est en 
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constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7
e
 éd., 2017, p. 37. 

1238
 « Lorsque l’État ayant reconnu le droit international a accompli des actes qui, par l’effet même de 

cette reconnaissance, le lient et l’obligent, on le voit bien s’imposer, au moyen de son pouvoir juridique, des 

limites à lui-même, sans qu’il puisse ensuite juridiquement, rien que par une décision émanée de lui, 

s’affranchir de ce lien », G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Deuxième partie. Théorie juridique de 

l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les introuvables, 2005, p. 139. 
1239

 « […] La puissance de l’État se trouve limitée, lorsque la Constitution, réalisant en cela la séparation 
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310 

 

n’emporte pourtant la conviction : les engagements internationaux contractés par un État 

sont plus une manifestation de sa souveraineté qu’une limitation de son pouvoir, dans la 

mesure notamment où il reste capable de les dénoncer ; la Constitution, œuvre du 

souverain dans l’État, n’est pas une limite à l’État lui-même, car elle s’impose 

uniquement aux institutions habilitées à agir en son nom
1240

. Sur ce dernier point, Jellinek 

rétorque néanmoins que la Constitution a pour rôle d’attribuer à des institutions le 

pouvoir de représentation de l’État. Or, selon lui, « […] comme la volonté de l'organe est 

la volonté de l’État, l’État, en liant ses organes, se lie lui-même »
1241

. La transposition de 

la contrainte, des institutions de l’État vers l’État lui-même procède toutefois d’une 

assimilation discutable au titre du droit politique. S’il devait se résumer à ses 

représentants, l’État ne pourrait en effet renvoyer qu’à la somme qu’ils constituent
1242

. 

Or, si les institutions politiques peuvent effectivement être enserrées dans des contraintes 

politiques et juridiques qui les limitent, il n’en va pas de même du pouvoir qu’elles 

détiennent ensemble, et qui traduit celui de l’État, caractérisé par la souveraineté.  

366. Cet aspect invite d’ailleurs à considérer plus avant la souveraineté de l’État telle 

qu’elle est théorisée par la pensée du Rechtsstaat, et qui s’avère passablement distincte de 

celle présentée par les juspolitistes. Ainsi pour Georg Jellinek, « la souveraineté n'est pas 

le pouvoir sans limites, mais la capacité de se déterminer soi-même exclusivement, c'est 

par suite la limitation autonome du pouvoir politique, ne connaissant juridiquement aucun 

lien émanant de pouvoirs étrangers, mais s'en imposant lui-même par l'établissement d'un 

ordre juridique qui seul permet d'apprécier l'activité de l’État au point de vue 

juridique »
1243

. Cette définition inclut donc, opportunément, l’idée de limitation de l’État 

dans la notion même de souveraineté. Carré de Malberg partage cette position ; il estime 

ainsi que la souveraineté ne renvoie qu’à une « force organisée » et que, si elle « […] est 

la puissance du degré le plus élevé, cela ne signifie pas qu’elle soit un pouvoir illimité ou 

                                                                                                                                                  
la révision constitutionnelle est subordonnée à des conditions spéciales, telles notamment que la ratification 

populaire », R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale de l’État. Spécialement d’après les 
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Dalloz, 2003, p. 233. 
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en tout cas cela ne veut pas dire qu’elle ne soit point susceptible de limitations »
1244

. Les 

définitions ainsi proposées s’opposent à celle que retient notamment Olivier Beaud pour 

qui la souveraineté « […] est absolue dans [la] sphère interne […] » à l’État
1245

, au moins 

sur le plan juridique. L’opposition doctrinale qu’entretient le droit politique à l’égard de 

la théorie de l’autolimitation de l’État se cristallise donc particulièrement autour du 

concept de souveraineté
1246

. L’approche qu’en retiennent les juspolitistes bannit de facto 

toute contrainte juridique potentielle à l’égard de l’État. Ils témoignent à ce titre d’une 

certaine indifférence à l’égard de la préoccupation qui animait les auteurs du Rechtsstaat, 

celle de présenter « […] un adoucissement de l’approche radicale de la puissance de 

l’État déployée par la pensée juridique allemande »
1247

. Leur analyse les conduit en effet à 

considérer que les arguments de l’autolimitation de l’État reposent davantage sur des 

contraintes politiques que juridiques, ce qui altère d’autant leur efficacité.  

 

 

2. Une limite juridique aléatoire  

 

367. L’opposition entretenue par les auteurs du droit politique à l’égard de la théorie 

classique de l’État repose, in fine, sur la définition de la souveraineté qui articule leurs 

thèses respectives. De l’aveu même de Jellinek, la souveraineté est d’ailleurs conçue par 

les auteurs du Rechtsstaat dans le but d’inclure dans son acception même, l’exigence de 

limitation de l’État
1248

. L’adoption d’une conception concurrente – absolue – de la 

souveraineté conduit logiquement le droit politique à disqualifier la plupart des arguments 

ayant trait à la limitation juridique de l’État. Au mieux apparaissent-ils comme des 
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arguments politiques, empruntant moins à la logique qu’aux circonstances. Carré de 

Malberg fonde par exemple sa théorie de l’autolimitation sur le « […] bilan de vingt-cinq 

siècles d’histoire et de cultures politiques », d’après l’analyse qu’en livre Simone Goyard-

Fabre
1249

. La preuve ainsi apportée ne fait donc pas référence à une théorie juridique 

abstraite, mais à une histoire politique concordante, dont la répétition ne signifie pas 

nécessairement l’existence d’un principe de droit immanent à l’ensemble des systèmes 

étudiés. Selon la célèbre maxime positiviste d’ailleurs, ce n’est pas parce qu’une chose est 

qu’elle doit être
1250

.  

368. La même lacune transparaît dans la double opposition que propose Carré de 

Malberg, entre État de droit et État légal
1251

 d’une part, entre État de droit et État de 

police d’autre part
1252

. À travers ces dichotomies, Carré de Malberg dessine un concept 

d’État de droit dont l’effectivité est, en dernier lieu, déterminée par les normes 

constitutionnelles, puisqu’il n’advient que lorsque sont garantis les droits et libertés des 

citoyens face à la puissance législative. L’État de droit ainsi conçu dépend donc 

exclusivement de la portée octroyée à la Constitution ; il n’est pas le résultat d’une 

garantie structurelle, mais le fruit d’une contingence, celle de la décision du pouvoir 

constituant. Les définitions que propose Carré de Malberg s’apparentent donc davantage à 

un plaidoyer politique en faveur d’un certain ordre constitutionnel, qu’à une 

démonstration convaincante de l’autolimitation juridique de l’État.  

369. La confusion qu’entretiennent les auteurs du Rechtsstaat entre garantie politique et 

garantie juridique se double d’une autre confusion – que l’on retrouve dans une certaine 
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politique et juridique, n° 13, 1988, p. 39. 
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simplement et uniquement dans l’intérêt et pour la sauvegarde des citoyens : il ne tend qu’à assurer la 

protection de leur droit ou de leur statut individuel. Le régime de l’État légal est orienté dans une autre 
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loi », R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale de l’État. Spécialement d’après les données 

fournies par le droit constitutionnel français, t.I, préf. E. Maulin, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 

2003, p. 490. La mise en place d’un État de droit ou d’un État légal dépend donc dans une large mesure 

d’une hiérarchie effective entre Constitution et loi, soit d’un choix politique opéré par le pouvoir 

constituant.  
1252

 « L’État de police est celui dans lequel l’autorité administrative peut, d’une façon discrétionnaire et 

avec une liberté de décision plus ou moins complète, appliquer aux citoyens toutes les mesures dont elle 
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mesure dans la théorie de l’hétérolimitation de l’État – entre l'État et les pouvoirs 

constitués agissant en son nom. Jhering défend ainsi au titre de l’État de droit l’idée que 

les institutions politiques ont un intérêt fondamental à obéir au droit qu’elles édictent
1253

 

car ce n’est qu’en satisfaisant à l’exigence de cohérence entre ce qu’elles exigent et ce 

qu’elles s’autorisent pour elles-mêmes, qu’elles ménageront leur autorité à l’encontre des 

citoyens et, ainsi, leur pérennité. Plus largement, mais dans le même sens, Jellinek en 

déduit que l’État dépend, pour sa survie, de « […] la conviction qu'a le peuple de la 

légitimité de [son] pouvoir »
1254

. Une telle approche n’est finalement guère éloignée de ce 

que Hauriou désignait sous le terme de « consentement coutumier »
 1255 

: les prérogatives 

institutionnelles dépendent étroitement de l’assentiment social souvent implicite dont 

bénéficient les institutions. À ce titre, elles doivent se conformer au cadre juridique dont 

le respect conditionne et entretient le sentiment de leur légitimité. Pourtant, les contraintes 

juridiques institutionnelles ne représentent qu’une garantie relative du respect du droit, 

puisque nous avons vu que la dynamique institutionnelle permet parfois de dépasser et de 

remodeler le cadre juridique d’une institution, voire d’un régime politique dans son 

ensemble
1256

. En outre, dans l’hypothèse évoquée par Jhering et Jellinek, c’est moins 

l’État, qui n’agit de toute façon que par ses organes constitutifs, que les pouvoirs 

constitués spécifiquement, qui sont assujettis à cette obligation d’éthique institutionnelle. 

L’assimilation métonymique ici opérée est particulièrement inadaptée à la pensée des 

auteurs du droit politique ; leur approche institutionnaliste de l’État les conduit justement, 

non pas à le réduire à l’agrégation de ses différentes composantes, mais au contraire à en 

théoriser l’unité, grâce notamment au concept de souveraineté
1257

. La preuve serait-elle 

apportée de l’autolimitation juridique des pouvoirs constitués, elle n’impliquerait donc 

nullement, de ce point de vue, la démonstration de l’autolimitation de l’État.  
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 R. von Ihering, Der Zweck im Recht t. I, 1877, p. 367 ; cité par L. Duguit, L’État, le droit objectif et 

la loi positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 309. 
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 G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Deuxième partie. Théorie juridique de l’État, trad. G. 
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e
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370. Carré de Malberg, apparemment presque conscient des limites de sa démonstration, 

tente une dernière fois de justifier l’autolimitation de l’État, en recourant à la morale des 

gouvernants. Ainsi écrit-il que « ce n’est donc pas sur le droit proprement dit, sur les 

organisations ou institutions juridiques, que l’on peut compter pour obtenir à l’encontre 

de l’État un système de limitations inspirant une complète sécurité. […] le seul qui soit 

vraiment efficace, c’est un facteur d’ordre moral : c’est de la valeur morale des 

gouvernants et, dans les démocraties contemporaines, de la valeur morale du peuple lui-

même qu’il faut attendre la garantie de modération de l’État que le droit, à lui tout seul, 

demeurerait impuissant à assurer. À ce point de vue encore, on se trouve ramené à l’idée 

de limitation volontaire. Seulement cette dernière sorte d’autolimitation ne relève plus de 

la science juridique : elle ne saurait être considérée comme un des éléments du système 

du droit de l’État »
1258

. De l’aveu même de Carré de Malberg donc, l’ultime garantie de sa 

théorie de l’État de droit repose finalement sur un argument bien plus politique que 

juridique.  

371. Considérée à travers le prisme du droit politique, la théorie du Rechtsstaat ne peut 

donc jamais s’entendre que comme l’expression d’une contrainte politique, 

éventuellement institutionnalisée, pesant sur les organes de l’État. C’est ce que suggère 

Jacky Hummel en conclusion d’un article dédié à l’étude de la doctrine allemande au 

XIX
e
 siècle : « confrontée à de telles situations qui révèlent brusquement le « sens du 

tragique » en politique, c’est-à-dire la tragique impuissance de toute solution normative à 

résoudre un conflit, la doctrine publiciste est condamnée à recourir à ce qu’elle qualifie 

parfois de « principe supérieur du droit public », mais qui n’est que la raison d’un État 

défini moins en tant qu’ordre juridique qu’en tant qu’unité de puissance »
1259

. La 

déconstruction du concept d’État de droit à laquelle procèdent les juspolitistes pourrait 

être qualifiée de périlleuse, dès lors qu’elle conduit à reconnaître l’omnipotence de l’État 

et l’absence de garanties des droits des citoyens contre elle. Cette posture peut toutefois 

également s’interpréter comme une mise en garde contre un angélisme doctrinal qui, 

présumant l’existence de limites intrinsèques au pouvoir étatique, négligerait la réalité de 

son exercice. En tout état de cause, l’État de droit semble constituer au mieux un concept 
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juridique redondant, au pire un concept incohérent dans la théorie du droit politique. Il ne 

peut alors plus revêtir que la forme d’une théorie politique. 

 

 

B. La logique de la théorie politique 

 

372. La réticence des auteurs du droit politique à embrasser une doctrine juridique de 

l’État de droit n’implique pas nécessairement que le concept soit absent de leurs travaux ; 

la notion a connu un tel succès – non seulement doctrinal, mais également politique – 

qu’elle mérite l’attention des juspolitistes, même si cela les conduit à relativiser 

drastiquement sa portée. Dans cette perspective, l’État de droit n’apparaît plus comme ce 

concept juridique structurant l’exercice du pouvoir ; c’est là l’apanage de l’État lui-même, 

et du droit constitutionnel plus largement. Il prend bien plus souvent, dans les travaux du 

droit politique, la forme d’un principe de justification de l’exercice du pouvoir, d’une 

rhétorique que mobilise le pouvoir pour légitimité son action
1260

. Il n’est pas dénué, à cet 

égard, d’une véritable portée structurante, mais celle-ci concerne plus certainement le 

discours politique que l’ordre juridique (1). Brandi en ce sens comme un argument 

d’autorité, l’État de droit s’impose désormais comme le principe de légitimité privilégié 

des sociétés contemporaines
1261

. Il s’est ainsi progressivement substitué au principe 

démocratique, ce qui, dans la pensée juspolitiste, constitue moins une garantie qu’une 

menace pour les droits des citoyens (2). 

 

1. L’État de droit fiction de gouvernement 

 

373. Il ressort des travaux du droit politique que la notion d’État de droit induit en réalité 

en erreur ; la mention d’un « État » indique en effet a priori une « forme politique », 

c’est-à-dire une « […] manière dont les pouvoirs centraux et les pouvoirs locaux sont 
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articulés dans un même espace de pouvoir »
1262

. L’autorité de l’État de droit repose 

précisément sur ce mirage d’une structure institutionnelle inaltérable construite autour de 

la protection des individus. Or, l’État de droit tel qu’il est considéré par le droit politique 

s’apparente davantage à une « forme de gouvernement », c’est-à-dire à une « […] 

manière dont est distribué l’exercice du pouvoir dans un État, soit entre les différents 

pouvoirs publics, soit entre les différents types de gouvernants »
1263

. Défini par Walter 

Leisner comme « forme contradictoire d’organisation des pouvoirs publics »
1264

, l’État de 

droit s’apparente de fait davantage au résultat d’un choix constituant, d’un programme 

politique reposant sur le principe de la séparation des pouvoirs, que d’une garantie 

étatique structurelle
1265

. Cette portée plus modeste que revêt la notion d’État de droit n’est 

pourtant que rarement soulignée, ce qui renforce son autorité rhétorique en tant que 

fiction de gouvernement
1266

. 

374. La théorie de la fiction comme instrument de gouvernement a été éprouvée par 

Pierre-Marie Raynal ; elle vise alors « les discours justificatifs énoncés en vue de 

persuader du bien-fondé de l’entreprise prescriptive et coercitive du pouvoir politique et 

par suite d’asseoir l’habilité à commander et le devoir d’obéir, [discours qui] recourent 

[…], explicitement ou implicitement, à des arguments rationnels et émotionnels qui 

mobilisent des valeurs, des symboles, des arts, des faits présents, passés, futurs […] »
1267

. 

Si l’État de droit n’est pas directement visé par ces propos, il semble revêtir plusieurs des 

caractères énoncés, et poursuivre le but associé à la fiction de gouvernement : la 

justification du pouvoir ; il satisfait en ce sens le premier critère avancé par Pierre-Marie 

Raynal. Ainsi que le souligne Bernard Luisin, « tout projet, toute réforme, modeste ou 

d’envergure, s’accompagnent d’une appréciation tendant à les légitimer ou à les 
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1263

 Ibid., p. 345. 
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condamner au regard de ce qui paraît être devenu l’idéal suprême de la fin du XX
e
 

siècle »
1268

 et du début du XXI
e
. Au-delà des discours politiques, l’État de droit constitue 

également le principe de légitimité privilégié par la doctrine juridique, dès lors sans doute 

qu’il réalise la fusion parfaite de la légitimité et de la légalité. Défini par exemple par 

Louis Favoreu comme l’État dans lequel « […] toutes les autorités normatives et toutes 

les voies de création du droit sont soumises à contrôle […] »
1269

, l’État de droit impose un 

nouveau paradigme à l’aune duquel s’évalue l’opportunité de l’action politique. Dans 

cette perspective, « […] aux yeux de l’opinion, la légitimité d’une […] décision découlera 

non seulement de ce qu’elle a été prise par une majorité démocratiquement élue, mais 

aussi de ce qu’elle a respecté les limites fixées par la constitution »
1270

. 

375. Dans le travail de justification auquel il est assigné, l’État de droit s’appuie sur des 

valeurs qui, si elles ne sont pas exhaustivement énonçables, s’inscrivent toutes peu ou 

prou dans des perspectives libérales, elles-mêmes tournées vers la conservation et la 

conquête des droits et libertés individuels. Ainsi que l’avance Simone Goyard-Fabre, 

l’État de droit se distingue ici de l’État du droit : « si l’État DU droit se caractérise 

essentiellement par ses formes et ses structures juridiques, c’est, dans l’État DE droit, 

l’engagement idéologique qui l’emporte sur l’architectonique juridique et qui attache 

l’espérance de la liberté à sa réalisation »
1271

. Les éléments constitutifs de la fiction de 

gouvernement sont donc manifestes, et sont encore confirmés par l’idée de progrès que 

véhicule l’État de droit : progrès par rapport au passé, puisqu’il suppose la fin du 

légicentrisme et l’instabilité politique à laquelle il a été associé en France
1272

 ; progrès 

également social, dès que la consécration d’un nouveau droit ou d’une nouvelle procédure 

vient enrichir le patrimoine juridique des citoyens
1273

. À cet égard, l’imprécision 
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caractéristique de l’État de droit quant à sa substance favorise son usage effréné : 

« constamment invoqué, l’État de droit est cependant rarement défini de sorte qu’il ne 

parvient à faire l’unanimité qu’en reposant sur des apparences ou des confusions de sens 

quand la notion n’est pas tout simplement utilisée comme un label pour asseoir une 

opinion »
1274

. 

376. Le droit politique invite ainsi à considérer l’État de droit comme un instrument de 

gouvernement, une rhétorique politique instrumentale, une « idéologie dominante propre 

à donner un sens à l’histoire constitutionnelle »
1275

, ce qui justifie que ne lui soit pas 

reconnue une portée juridique absolue ; le relativisme du droit politique est ici manifeste, 

puisque l’État de droit est par ce biais dépouillé de sa vocation universelle pour être 

replongé dans le contexte politique qui l’affecte. Paradoxalement néanmoins, 

l’institutionnalisme des auteurs juspolitistes les conduit à consacrer l’État de droit et son 

influence effective sur la limitation du système politique ; son usage répété et l’adhésion 

qu’il semble recueillir l’inscrivent durablement dans les contraintes pesant à la charge des 

institutions politiques. En s’imposant comme un principe de légitimité de l’action 

publique, il devient effectivement un instrument de son évaluation et, partant, de sa 

limitation.  

377. L’État de droit participe ainsi à structurer le cadre institutionnel par différents 

moyens. D’abord, il représente autant une ressource qu’une contrainte politique pesant 

sur les institutions politiques, dès lors qu’elles invoquent l’État de droit pour justifier 

leurs décisions : si elle justifie et valide l’action politique, la rhétorique de l’État de droit 

ne saurait être dans le même temps démentie en pratique, sous peine, pour les 

gouvernants, de s’extraire du cocon de légitimité qu’elle octroie
1276

. Ainsi, lorsqu’une 

action politique est justifiée par référence à l’État de droit, son auteur soumet sa propre 

autorité à la cohérence institutionnelle qu’il va ensuite devoir observer. Le pouvoir, en 

faisant de l’État de droit le principe de sa légitimité, se trouve prisonnier de sa propre 

rhétorique, bien que l’imprécision du concept continue de lui ménager une certaine 

latitude dans son usage. 
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378. Considéré comme un argument de gouvernement, l’État de droit permet également 

de mettre en valeur son influence aux fondements mêmes de l’ordre institutionnel 

étatique, puisqu’il participe à déterminer, directement ou indirectement, son équilibre 

général. L’autorité structurelle qu’a acquise la notion d’État de droit est manifeste à la 

lecture de certaines Constitutions qui, la consacrant expressément, laissent le soin à la 

jurisprudence constitutionnelle de l’étoffer
1277

. Même en l’absence de consécration 

expresse, le concept d’État de droit a influencé l’équilibre des systèmes politiques 

contemporains, notamment par la logique juridictionnelle autour de laquelle il s’est 

construit
1278

 : l’instauration de la justice constitutionnelle devient une nécessité 

structurelle dès lors que la rationalité juridique est posée comme fondement de l’autorité 

de l’État. Le principe de légitimité de l’action publique ainsi consacré se concrétise dans 

l’établissement d’un nouvel équilibre entre les institutions, au cœur duquel le juge exerce 

désormais une compétence décisive.  

379. Ce dernier aspect contribue à mettre en valeur la posture alambiquée qui semble se 

dégager de la pensée du droit politique : ses auteurs mettent en garde contre 

l’enthousiasme débridé à l’égard du concept d’État de droit, dont la seule mention ne 

suffit pas à affirmer la limitation effective du pouvoir politique. Pour autant, les 

juspolitistes ne nient pas le rôle déterminant que joue aujourd’hui la rhétorique politique 

de l’État de droit. Leur appétence pour les considérations politiques et leur ambition de se 

saisir de l’épineuse question de la légitimité
1279

 les conduisent toutefois à en retenir une 

définition originale. L’État de droit, dans la pensée du droit politique, ne constitue donc 

pas l’aboutissement ultime de la théorie de la Constitution qu’il propose ; il s’agit bien 

plutôt d’une modalité d’exercice du pouvoir, qui mérite d’être discutée et relativisée, ne 

serait-ce que parce qu’elle concurrence manifestement le principe de la légitimité 

démocratique.  

                                                 
1277

 C’est notamment le cas en Allemagne ; la Loi fondamentale consacre en effet le principe de l’« État 

de droit républicain, démocratique et social », dont la portée dépend tout entière de l’interprétation qu’en 

retient la Cour constitutionnelle fédérale. Voir sur ce sujet : A. Bleckmann, « L’État de droit dans la 

Constitution de la République fédérale d’Allemagne », Pouvoirs n° 22, 1982, p. 5-28. 
1278

 Le discours doctrinal qui l’a érigé en modèle absolu repose en effet, selon les mots de Marie-Joëlle 

Redor, sur « l’apologie du juge ». Voir : M.-J. Redor, De l’État légal à l’État de droit. L’évolution des 

conceptions de la doctrine publiciste française 1879-1914, Paris : Economica, Aix-en-Provence : PUAM, 

coll. Droit public positif, 1992, p. 260 et ss. 
1279

 Question récurrente abordée par les travaux du droit politique, la recherche sur la légitimité est par 

exemple mise en valeur par Pierre-Marie Raynal : « prenant acte du caractère politique du relativisme 

axiologique radical prôné par le normativisme, le premier principe [d’une démarche de droit politique] 

invite à tenir compte et non à écarter l’étude de la légitimité en droit », P.-M. Raynal, De la fiction 

constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 253. 

Sur cette question, voir infra, Chapitre 2. 
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2. L’État de droit fossoyeur de la démocratie  

 

380. La déconstruction juridique de l’État de droit à laquelle conduisent les postulats du 

droit politique pourrait être interprétée comme dangereuse à l’égard des valeurs 

consacrées par les démocraties contemporaines, comme la négation de leur caractère 

fondamental. Il n’en est rien ; au contraire, relativiser l’autorité juridique de l’État de droit 

permet de mettre en valeur la contingence politique des dispositions juridiques et, ce 

faisant, de valoriser la nécessité d’une procédure démocratique lors de leur édiction. La 

déconstruction de l’État de droit invite ainsi à interroger ses liens avec le principe de la 

légitimité démocratique.  

381. La question de la compatibilité des deux modèles État de droit et État démocratique 

semble a priori tranchée par le droit positif étranger et international, qui démontre une 

propension à associer étroitement les deux idées
1280

. En réalité, cette première réponse est 

cependant insuffisante, tant elle dépend de l’acception que retiendront les interprètes de 

chacune de ces notions. L’État de droit peut, en effet, s’entendre très succinctement 

comme l’État agissant au moyen du droit, ce qui correspond peu ou prou à la définition de 

l’État moderne lui-même
1281

. Dans ces conditions, rien n’empêche effectivement que cet 

État soit également démocratique, qu’il fonde son autorité sur son acceptation par le 

peuple, dès lors que la démocratie suppose de toute façon une mise en œuvre 

juridique
1282

. Par ailleurs, l’État de droit peut substantiellement faire l’objet d’une 

définition inspirée des principes démocratiques. Fabien Bottini écrit à ce titre que, « […] 

contrairement au Rechtsstaat allemand qui n’a d’autre fonction que d’assurer le respect 

des droits et libertés de ses ressortissants, l’État de droit français vise prioritairement à 

assurer la primauté de la souveraineté du peuple, le respect de la liberté individuelle de 

                                                 
1280

 La Constitution polonaise du 2 avril 1997 consacre par exemple à plusieurs reprises le principe de 

l’« État démocratique de droit », à l’instar de la Constitution portugaise du 2 avril 1976. 
1281

 L’État de droit est ainsi régulièrement conçu comme la forme parachevée – et non véritablement 

inédite – de l’État moderne : J.-J. Sueur, Une introduction à la théorie du droit, Paris : L’Harmattan, coll. 

Logiques juridiques, 2001, p. 72-73. 
1282

 Selon Jean-Marie Denquin, « en effet quel que soit le sens, extensif ou restrictif, utopique ou 

métaphorique, qui lui est conféré, l’idée de gouvernement du peuple implique certainement le recours au 

droit. La démocratie ne saurait être le produit de la spontanéité sociale », J.-M. Denquin, « Situation 

présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur l’idée de démocratie par le droit », Jus politicum 

n° 1, décembre 2008. 
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chacun n’étant que la conséquence de sa volonté »
1283

. Il n’y a donc pas de contradiction 

manifeste entre État de droit et démocratie si le premier est simplement pensé comme 

l’instrument de la seconde. 

382. Dans une autre perspective, la compatibilité de la démocratie avec l’État de droit 

peut être ménagée par une définition renouvelée du régime démocratique. C’est ce que 

démontre la théorie de la démocratie continue développée par Dominique Rousseau
1284

. 

Cependant, la réconciliation des deux notions procède alors d’une substitution du citoyen 

par le justiciable
1285

, ce qui remet en cause la définition classique de la souveraineté du 

peuple
1286

. Il apparaît à cet égard que la démocratie est finalement redéfinie par référence 

aux préceptes de l’État de droit, ce qui, nécessairement, assure la compatibilité des deux 

concepts. En témoigne l’opposition qui reste par ailleurs entretenue entre les valeurs de 

l’État de droit et les mécanismes de la démocratie classique
1287

. La même rhétorique 

                                                 
1283

 F. Bottini, « La promulgation des lois parlementaires » RFDC n° 76, 2008, p. 773. Olivier Jouanjan 

nuance cependant l’association trop prompte entre État de droit allemand et État des droits fondamentaux, 

en estimant qu’elle relève en réalité d’une méprise de la doctrine française : « les expressions « État de 

droit » et « droits fondamentaux » ont été récemment importées d’Allemagne, où elles sont nées au XIX
e
 

siècle. Mais la réception française les a reprises à l’état de fétiches, sans en penser l’histoire compliquée. 

Or, les droits fondamentaux en Allemagne ne sont pas la garantie de l’épanouissement des subjectivités 

déchaînées, mais bien plutôt la rationalisation objective de prétentions subjectives légitimes. On ne 

s’interroge pas outre-Rhin avec une profondeur affectée sur ce qui peut bien faire la « fondamentalité des 

droits fondamentaux », car il s’agit banalement des droits garantis par la loi fondamentale. Et l’État de droit 

n’y est pas seulement l’État des droits fondamentaux, mais aussi l’État de la sécurité juridique, de 

l’indépendance de la justice comme de la séparation des pouvoirs. Bien compris, l’État de droit ne saurait 

jouer contre la séparation des pouvoirs, mais au contraire la présuppose comme un élément de sa propre 

définition », O. Jouanjan, « Un « coup d’État de droit » ? », Le Débat n° 196, 2017, p. 115-116. 
1284

 Le concept de « démocratie continue » proposé par Dominique Rousseau recoupe ainsi dans une très 

large mesure la définition habituelle de l’État de droit comme garant des libertés fondamentales contre 

l’exercice du pouvoir politique. Dominique Rousseau a ainsi pu écrire que « par sa jurisprudence, par la 

multiplication de principes, droits et libertés dont il impose le respect aux parlementaires, par 

l’approfondissement de son contrôle […], le Conseil pèse sur la pensée et le travail du Parlement […] » et 

devient ce faisant l’acteur premier de la démocratie continue en même temps que le garant de l’État de droit 

: D. Rousseau, « De la démocratie continue », in D. Rousseau (dir.), La démocratie continue. Actes du 

colloque de Montpellier, 2-4 avril 1992, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique 

moderne, 1995, p. 19. 
1285

 Ce qui n’est pas anodin si l’on considère que « le plaideur ne remplacera jamais le citoyen et [qu’] il 

est illusoire de considérer que le second pourrait s’épanouir tout entier dans la figure du premier », B. 

Daugeron, « Jacky Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris, Michel Houdiard éditeur, 

2010, 171 p. », Jus politicum n° 9, juillet 2013. 
1286

 Cette ambivalence est mise en lumière par Marie-Joëlle Redor : « à la collectivité des citoyens se 

substitue, dans la pensée juridique, une communauté d’administrés, de sujets de droit, qui ne s’identifie pas 

à la première, mais peut au contraire s’y opposer au nom du droit contre ce que les auteurs présentent 

comme les intérêts particuliers et anarchiques du suffrage universel et de ses représentants », M.-J. Redor, 

De l’État légal à l’État de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste française 1879-1914, 

Paris : Economica, Aix-en-Provence : PUAM, coll. Droit public positif, 1992, p. 315.  
1287

 À l’expression directe du peuple est ainsi souvent opposée la nécessité de protéger les droits 

fondamentaux et la Constitution C’est par exemple la posture défendue par Jean-Marc Sauvé, lorsqu’il 

affirme que, « compte tenu des risques que le référendum est susceptible de représenter pour l’État de droit, 

il devrait […] être assorti d’un mécanisme de contrôle préventif, de telle sorte que les décisions proposées 

ne portent pas atteinte à la Constitution ou, au plan local, à la loi », J.-M. Sauvé, « Introduction », Théorie et 
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conduit ainsi à faire de l’État de droit un dépassement, « […] une étape supplémentaire et 

un perfectionnement par rapport à la démocratie »
1288

. 

383. À rebours de cette considération néo-constitutionnaliste de la démocratie, le droit 

politique se fait le héraut de la souveraineté populaire
1289

, et contrarie d’autant son 

adhésion à un concept d’État de droit
1290

. Cela ne signifie pas pour autant qu’il dénonce 

les mécanismes instaurés au nom de l’État de droit ; mais dans l’hypothèse de leur 

incompatibilité, c’est le principe classique de la démocratie qui sera privilégié
1291

. Les 

deux concepts ne se recoupent donc pas dans la pensée du droit politique, et le succès 

politique et doctrinal de l’État de droit fait même craindre à ses auteurs qu’il menace 

directement la démocratie. Ainsi notamment, en favorisant l’extension toujours croissante 

du pouvoir politique accordé au juge constitutionnel
1292

, la rhétorique de l’État de droit 

encouragerait la mise en place d’un régime plus proche de l’aristocratie que de la 

démocratie, au sens que la théorie antique accordait à ces termes
1293

. Plus largement, le 

droit, à l’origine moyen de l’action politique démocratique, serait devenu sa propre 

fin
1294

. La rhétorique ici à l’œuvre cristallise un risque que dénonce Carlos Miguel 

Herrera car, « […] si elle ne suffit pas à fonder la protection des droits de l’homme, elle 

comporte bien la limitation des pouvoirs démocratiques du peuple, qui restent « coincés » 

                                                                                                                                                  
pratiques du référendum. Colloque organisé par la Société de législation comparée le 4 novembre 2011, 

disponible en ligne : http://www.conseil-etat.fr/content/download/2568/7732/version/1/file/referendum-et-

democratie-vff.pdf. Sur ce débat, voir également : F. Hamon, « Vox imperatoris, vox populi ? Réflexions 

sur la place du référendum dans un État de droit », in L’État de droit. Mélanges en l’honneur de Guy 

Braibant, Paris, Dalloz, 1996, p. 389-402. 
1288

 L. Favoreu, « De la démocratie à l’État de droit », Le Débat n°64, 1991, p. 161. 
1289

 C’est notamment le cas à travers la théorie de la souveraineté constituante présentée par Olivier 

Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 201.  
1290

 C’est en effet contre la souveraineté populaire que s’est déployée à l’origine la doctrine de l’État de 

droit en France. Dans ce contexte, « la participation, même indirecte, du citoyen à l’édiction des normes 

n’est donc plus tenue pour une garantie de la légitimité de leur contenu ; elle apparaît au contraire comme 

une menace de la force du nombre à l’encontre du droit », M.-J. Redor, De l’État légal à l’État de droit. 

L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste française 1879-1914, Paris : Economica, Aix-en-

Provence : PUAM, coll. Droit public positif, 1992, p. 311. 
1291

 À titre d’exemple, Olivier Beaud plaide ainsi en faveur de l’instauration d’un contrôle juridictionnel 

des lois constitutionnelles qui ne saurait toutefois concerner les lois directement adoptées par le peuple : O. 

Beaud, « Un plaidoyer modéré en faveur d’un tel contrôle » [à propos du contrôle des lois de révision 

constitutionnelle], Cahiers du Conseil constitutionnel n° 27, janvier 2010, p. 43. 
1292

 Il est intéressant de noter à ce titre que l’opposition théorique entre démocratie et développement de 

la justice constitutionnelle apparaissait déjà sous la plume de Joseph Barthélemy, lorsque, étudiant le 

contrôle de constitutionnalité aux États-Unis, il estimait « […] illusoire de tenter en France d’arrêter, par 

une procédure judiciaire, les poussées en avant de la démocratie », J. Barthélemy, Précis de droit public, 

préf. B. Pacteau, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2006, p. 293. 
1293

 P.-M. Raynal, « L’État de droit comme forme de gouvernement. Essai de classification », Civitas 

Europa n° 37, 2016, p. 27-46. 
1294

 Et ce en vertu d’une définition de la démocratie que conteste Jean-Marie Denquin, « Situation 

présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur l’idée de démocratie par le droit », Jus politicum 

n° 1, décembre 2008. 
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par un ordre supérieur […] »
1295

. Inconscients ou complices de cette entreprise 

d’étouffement de l’expression de la souveraineté populaire, les discours politiques et 

doctrinaux sur l’État de droit restent imprégnés de cette tentation anti-démocratique
1296

. 

384. Dans une certaine mesure, la valorisation de l’État de droit participe d’un 

glissement d’un positivisme vers un autre ; de la posture qui choisit de ne considérer que 

le droit positif, à celle qui le dote d’une légitimité en soi et, partant, d’une autorité 

morale
1297

. En prenant ses distances à l’égard de ce positivisme exacerbé, teinté tout à la 

fois de formalisme et naturalisme, le droit politique préfère considérer, dans une 

perspective plus réaliste, que « […] le discours sur l’État de droit participe quelque peu à 

une rhétorique de l’invocation, en tous les cas, de la légitimation »
1298

.  

 

  

                                                 
1295

 C.M. Herrera, « Quelques remarques à propos de la notion d’État de droit », L’homme et la société 

n° 113, 1994, p. 102. 
1296

 C’est ce que relève Jean-Marie Denquin dans le cadre du débat sur la légitimité du juge 

constitutionnel : J.-M. Denquin, « Pour en finir avec la crise de la représentation », Jus politicum n° 4, 

juillet 2010, note 54. 
1297

 Au sens de Norberto Bobbio, il s’agirait d’une « théorie » positiviste qui prendrait donc des accents 

d’« idéologie » positiviste. La première désigne « […] un ensemble d’assertions liées entre elles, avec 

lesquelles un certain groupe de phénomènes est décrit, interprété, porté à un niveau plus élevé de 

généralisation, unifié ensuite en un système cohérent ». La seconde renvoie en revanche à « […] une 

certaine prise de position en face d’une réalité donnée : une telle prise de décision est fondée sur un système 

plus ou moins conscient de valeurs, et s’exprime en jugements de valeur qui tendent à exercer quelque 

influence sur la réalité même […] » ; N. Bobbio, « Sur le positivisme juridique », in Essais de théorie du 

droit, trad. M. Guéret et C. Agostini, préf. R. Guastini, Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée 

juridique, 1998, p. 24.  
1298

 É. Millard, « État de Droit, Droits de l’Homme, Démocratie : une conjugaison problématique », in 

C. Gonzales Palacios, T. Rensmann, M. Tirard (dir.), Démocratie et État de droit, Lima : Ambassade de 

France, 2013, p. 36. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

385. La théorie de l’État est pour le droit politique indispensable à l’étude du droit 

constitutionnel puisqu’il est le premier moyen par lequel s’éprouve la structure dans 

laquelle il inscrit le pouvoir politique. Tout constitutionnaliste est ainsi encouragé à se 

doter d’un concept d’État susceptible de restituer la portée de la Constitution sur la forme 

politique globale. Ce concept doit être logiquement construit à partir de l’observation des 

données fournies par le droit positif, mais il ne peut se contenter d’en faire la recension ; 

il incite en effet à le dépasser pour mieux en étudier les transformations. Ce faisant, la 

théorie de l’État invite également à élaborer un objet émancipé des seules considérations 

normatives, susceptible de tenir compte de sa dimension sociale et politique. Le concept 

de souveraineté joue en ce sens un rôle primordial dans la pensée juspolitiste, puisqu’il 

met en valeur les limites de l’analyse strictement juridique. À l’inverse, la notion d’État 

de droit semble incapable d’assouvir l’aspiration du droit politique à la conceptualisation 

des formes politiques : elle procède en effet d’une aspiration idéologique à la 

juridicisation du pouvoir et elle délaisse en ce sens volontairement le substrat politique 

qui en est la caractéristique. Elle participe par ailleurs d’une volonté d’universaliser le 

pouvoir qui « […] est contraire à la logique de l’État, logique d’une rétractation du 

pouvoir sur la sphère limitée de l’espace national »
1299

. S’il peut bien être considéré 

comme un principe politique structurant, l’État de droit échoue donc, dans une 

perspective juspolitiste, à traduire la portée caractéristique du droit constitutionnel.  

386. Le droit politique reste donc hanté par la tradition constitutionnaliste du siècle 

dernier qui avait fait de l’État l’objet incontournable du droit constitutionnel. Il mobilise à 

ce titre des schèmes empruntés à un autre temps, mais dont l’actualité ne s’est pas 

démentie malgré le succès de concepts concurrents. Quoiqu’inspirée d’une période 

doctrinale révolue, la théorie de l’État ne souffre donc d’aucune désuétude dans les 

travaux du droit politique, elle est bien plus un moyen pour ses auteurs de renouveler les 

questionnements ayant trait à la portée structurelle du droit constitutionnel. Celle-ci ne se 

manifeste cependant pas uniquement à travers la figure de l’État. Comme l’écrit Olivier 

Beaud, « étant donné le caractère structurel de la constitution dans l’État moderne, une 

théorie de l’État et du droit ne peut, sauf à bâtir une théorie pure de l’État sans État, faire 

                                                 
1299

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 13. 
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l’économie d’une réflexion sur son auteur, le pouvoir constituant »
1300

. Ce dernier invite 

alors le droit politique à engager une réflexion sur le principe de légitimité qui le 

structure. 

  

                                                 
1300

 Ibid., p. 217. 
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CHAPITRE 2 : UNE THÉORIE DE LA LÉGITIMITÉ 

 

387. L’ambition d’étudier la Constitution comme structure invite le droit politique à se 

saisir de la question de la légitimité du pouvoir
1301

. La théorie juspolitiste se donne ainsi 

pour objet non seulement le droit constitutionnel, mais également ce qui procède de sa 

justification et de ses fondements politiques
1302

, et ce notamment à partir du concept de 

souveraineté, qui se définit également par référence à la légitimité
1303

. Le traitement de la 

question des relations entre Constitution et légitimité implique donc de déterminer quelle 

influence revêt la première sur la seconde, en quoi le droit constitutionnel parvient à 

structurer l’ordre juridique en le justifiant idéologiquement ; il faut pouvoir envisager la 

portée du droit constitutionnel. Mais cette dernière ne saurait se comprendre qu’à la 

lumière de son origine, de son propre fondement, de ce qu’est la Constitution elle-même 

et de la légitimité dont elle est le fruit. Le droit politique apparaît en ce sens comme une 

doctrine originale « […] en ce sens qu’elle n’identifie pas le principe de légitimité et le 

principe de légalité parce qu’elle postule que c’est de la domination du premier que 

dépend la vigueur du second »
1304

. 

388. L’entreprise juspolitiste de dévoilement des liens entre Constitution et légitimité 

implique logiquement la réhabilitation du concept de pouvoir constituant, seul susceptible 

d’ancrer le droit constitutionnel dans le contexte politique qui le détermine
1305

. Alors que 

cette idée fait le plus souvent l’objet d’une disqualification de la part de la doctrine 

                                                 
1301

 « La question centrale du droit politique reste la question de la légitimation », écrit Christoph Gusy, 

« Considérations sur le droit politique », Jus politicum n° 1, décembre 2008. 
1302

 Tanguy Pasquiet-Briand écrit par exemple que « […] le droit politique repose sur un 

questionnement portant sur l’articulation des manifestations du droit et de l’agir politique. Circulairement, il 

interroge la légitimité politique de la production juridique et la nature juridique des interventions 

politiques », T. Pasquier-Briand, La réception de la Constitution anglaise au XIXe siècle. Une étude du 

droit politique français, Bayonne : Institut Universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 

2017, p. 35. Pierre-Marie Raynal propose une définition comparable de la méthode de droit politique qu’il 

adopte : P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 12. 
1303

 O. Beaud, « Souveraineté », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, 

Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 740 et ss. 

1304
 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 250. 
1305

 Jacky Hummel estime en ce sens que « la dénégation de tout « amont » de l’ordre constitutionnel 

apparaît à cet égard comme le fait d’une pensée juridique prompte à autonomiser les règles 

constitutionnelles et à ignorer les conditions de leur émergence […]. Pour que le concept de constitution 

écrite ne soit pas dissout dans de pures incantations jusnaturalistes, il convient donc de décrire un possible 

au-delà de la loi fondamentale moins par l’usage du terme de supraconstitutionnalité que par une certaine 

compréhension du moment constituant », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : 

Michel Houdiard, coll. Les sens du droit, 2010, p. 123-124.  
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majoritairement normativiste
1306

, elle est le moyen que le droit politique privilégie pour 

mettre en valeur l’emprise factuelle du droit constitutionnel et les liens manifestes qu’il 

entretient avec le principe de la légitimité
1307

. Dans cette perspective, la Constitution reste 

bien le fondement ultime du droit de l’État ou, en d’autres termes, comme la norme 

fondamentale de l’ordre juridique
1308

. Mais ce point d’accord relatif avec la doctrine 

normativiste ne saurait dissimuler l’originalité de la définition juspolitiste de la juridicité 

constitutionnelle comme conséquence de la légitimité (Section 1). 

389. Si la juridicité constitutionnelle se comprend alors notamment comme le résultat 

d’un acte constituant, elle n’en est cependant pas la conséquence immédiate ; dans les 

travaux du droit politique, c’est plutôt de la légitimité portée par la souveraineté que 

découle l’autorité juridique du texte. La Constitution en tant que telle se contente d’offrir 

un support à l’adhésion politique des sujets de droit ; elle structure ce faisant le principe 

de légitimité dont elle est elle-même issue, et lui confère une certaine stabilité, à tel point 

que « la légalité [devient] un critère de légitimité, un des aspects du phénomène plus large 

qu’est la légitimité »
1309

. Les auteurs du droit politique invitent ainsi, par des détours 

insolites, à repenser les liens entre légitimité et légalité, aussi bien lors de la fondation que 

durant toute la vie de la Constitution (Section 2). 

  

                                                 
1306

 Ainsi Olivier Beaud estime-t-il que la « […] doctrine constitutionnelle française […] succombe à 

une étrange contradiction en se concentrant, d’un côté, sur la notion de constitution comme acte juridique, 

et en négligeant, de l’autre côté, le pouvoir constituant », son auteur ; O. Beaud, La puissance de l’État, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 210. Pour une explication et une critique du refus positiviste de 

considérer le pouvoir constituant au titre du droit, voir : ibid., p. 211-220. 
1307

 Olivier Beaud estime en ce sens que « réintégrer dans la science du droit constitutionnel l’objet de la 

légitimité, c’est effectivement réintroduire un élément certes, non normatif, mais essentiel à la 

compréhension de l’objet de ce droit, la Constitution. La raison en est tout simplement que la question de la 

légitimité a partie liée avec celle du régime politique. Cette association s’avère, selon nous, plus fructueuse 

que celle consistant à la mettre en rapport avec les normes selon une problématique de l’effectivité », O. 

Beaud, « À la recherche de la légitimité de la V
e
 République », Droits n° 44, 2006, p. 74. 

1308
 Olivier Beaud écrit par exemple que « […] le pouvoir constituant traduit la tension entre le droit et 

le fait, entre le droit et la politique. Ainsi la constitution […] fixe la frontière entre le légal et l’illégal, et par 

là même elle fixe la positivité du système juridique en son entier », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 217. Ces propos rejoignent en partie ceux de Denis Baranger : « un pouvoir 

qui n’est pas de droit est à l’origine du droit, du moins dans la dimension positive, active, de ce terme. En 

résulte un effet d’unification des sources du droit qui coexiste avec une conception du monde de laquelle a 

été retirée toute idée d’une objectivité naturelle des valeurs morales. De l’exercice de ce « pouvoir 

constituant » résulte la constitution, et de la constitution procède une distribution de certaines attributions à 

certaines autorités », D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la 

science du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
1309

 Ibid. 
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Section 1 : La légitimité au fondement de la Constitution 

 

390. Dans la pensée du droit politique, le principe de légitimité porté par la souveraineté 

constituante représente la réponse ultime à la question de savoir ce qu’est une 

Constitution : celle-ci résulte d’un acte constituant, lui-même « […] acte moderne de 

souveraineté »
1310

. Quoique cette souveraineté ne fasse jamais l’objet que d’une acception 

juridique de la part des juspolitistes, elle nourrit des liens étroits avec le fait, politique ou 

social, qui se trouve au moins partiellement objectivé par le droit constitutionnel. Ce 

dernier revêt alors une acception matérielle. Or, « une théorie qui fonde matériellement le 

droit positif subordonne […] sa validité à sa légitimité »
1311

. Considérée comme la source 

et la justification de la juridicité de la Constitution – et, partant, de l’ensemble de l’ordre 

juridique –, la souveraineté conduit dès lors les auteurs du droit politique à renoncer, 

parfois avec véhémence
1312

, à la notion de validité constitutionnelle. Définie par Kelsen 

comme « l’existence spécifique des normes »
1313

, la validité n’est souvent envisagée que 

dans un rapport clos, exclusivement juridique, des normes les unes avec les autres. En 

admettant que la Constitution puise son autorité dans la légitimité de l’acte constituant et 

non dans une prescription objective, le droit politique renonce donc aux critères 

exclusivement normatifs de la validité (§1). Au contraire les juspolitistes privilégient-ils 

une approche à dessein contingente de la Constitution, ancrée dans le fait qui la voit naître 

et qui la fait prospérer (§2). 

 

 

 

                                                 
1310

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 217. 
1311

 R. Baumert, La découverte du juge constitutionnel, entre science et politique : les controverses 

doctrinales sur le contrôle de la constitutionnalité des lois dans les républiques française et allemande de 

l’entre-deux-guerres, Clermont-Ferrand : Fondation Varenne, Paris : LGDJ, coll. des thèses, 2009, p. 543. 
1312

 Denis Baranger démontre en ce sens l’écueil que constitue l’application du concept de validité – 

associé à une conception normative de la Constitution – à cette dernière : « le positivisme moderne, dans 

ses principales variantes, n’aborde pas la question de la constitution de manière neutre, mais armé d’une 

conception normative du droit. Dans une telle conception, seul ce qui a le statut de norme est obligatoire. Il 

n’y a d’obligation juridique qu’en présence de ce qui est identifié comme une norme, en fonction de tel ou 

tel critère de validité. Mais si l’on raisonne ainsi, on s’interdit de rendre compte, dans la sphère 

constitutionnelle, de la présence de nombreux éléments : des institutions qui ne sont créées ou habilitées par 

aucune règle supérieure, des pratiques qui semblent être obligatoires alors même que le critère de validité 

s’appliquant à elles paraît introuvable », D. Baranger, « Les constitutions de Michel Troper », Droits n° 37, 

2003, p. 140-141. 
1313

 H. Kelsen, Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, 

Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 81. 
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§1 : L’abandon de la notion de validité 

 

391. La notion de validité porte en elle l’ambition d’identifier objectivement les règles 

de droit positif en vigueur. Dans une perspective juspolitiste, le réseau juridique tressé 

entre les normes ainsi identifiées peine pourtant à rendre compte du droit constitutionnel 

et à restituer sa spécificité, dès lors qu’aucune prescription objective ne permet d’attester 

de son existence juridique. Problème insoluble du normativisme kelsénien
1314

, le 

fondement de la validité constitutionnelle représente plus largement, selon Denis 

Baranger, l’écueil premier du positivisme moderne : « […] quelque puisse être, de 

manière générale, la capacité explicative d’un raisonnement en termes de normes, cette 

capacité semble significativement diminuer lorsque l’on aborde le domaine de la 

constitution »
1315

. Sans nier pour autant la forme et la substance juridiques que revêt 

habituellement la Constitution, les auteurs du droit politique se refusent néanmoins à en 

faire découler sa « validité », cette dernière ne pouvant dès lors être appréciée 

juridiquement
1316

. De leur point de vue, les critères formels ne sont de toute façon que 

peu opérants (A), et les critères matériels aisément contournables (B).  

 

A. La neutralisation des critères formels 

 

392. La plupart des manuels ou lexiques de droit constitutionnel se plaisent à définir 

formellement la Constitution comme « […] l’ensemble des règles juridiques élaborées et 

révisées selon une procédure supérieure à celle utilisée pour la loi ordinaire »
1317

. En 

                                                 
1314

 En effet, « Kelsen a dû […] recourir à cette fiction, la Grundnorm, pour justifier la validité de la 

Constitution historiquement la première d’un ordre juridique : pour fonder la validité d’un ordre juridique 

dont la Constitution, norme suprême, ne peut pas avoir été prescrite sur le fondement d’une norme 

supérieure elle-même posée, il ne reste plus qu’à supposer la validité de cette Constitution. Cette 

supposition – cette fiction – est la fonction épistémologique de la Grundnorm qui est le seul moyen pour 

Kelsen d’expliquer la juridicité d’une Constitution en raison de l’impossibilité logique de faire reposer sa 

validité sur un élément de fait », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, 

p. 206. 
1315

 D. Baranger, « Les constitutions de Michel Troper », Droits n° 37, 2003, p. 140. 
1316

 Ainsi Jean-Marie Denquin résume-t-il la position du droit politique sur cette question : « on peut 

donc tenir pour acquis que, s’il existe une spécificité du droit constitutionnel, celle-ci ne saurait être fondée 

en droit, bien que ce soit l’application de règles de droit qui confère en fait, dans tel ou tel cas, valeur 

constitutionnelle à une norme donnée. Le caractère constitutionnel ou non d’une norme est toujours 

contingent en droit. Il n’y a pas lieu de s’en étonner, puisque le contraire impliquerait régression à l’infini », 

J.-M. Denquin, « Approches philosophiques du droit constitutionnel », Droits n° 32, 2000, p. 37 ; nous 

soulignons. 
1317

 P. Avril, J. Gicquel, Lexique de droit constitutionnel¸ Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 2
e
 éd., 2009, p. 

30. 
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vertu de la contrainte procédurale à laquelle elle répond, la Constitution se caractériserait 

également par sa suprématie dans l’ordre juridique. L’une et l’autre de ces manifestations 

formelles de la Constitution sont en effet récurrentes et se traduisent d’ailleurs 

expressément dans de nombreux textes officiellement dénommés « Constitutions ». Elles 

ne sont pas pour autant des critères de la constitutionnalité, dès lors qu’elles ne 

permettent pas de fonder ou d’identifier la juridicité du texte concerné. Du point de vue 

du droit politique en effet, la rigidité de la procédure de révision ne représente qu’une 

garantie limitée de la stabilité effective de la Constitution (1), tandis que sa suprématie 

dans l’ordre juridique est davantage la conséquence de son autorité politique que la 

source de sa juridicité (2). 

 

1. Une rigidité introuvable 

 

393. La définition de la Constitution comme l’ensemble des normes disposant d’une 

rigidité formelle est, par simple déduction, incompatible avec la pensée exprimée par les 

auteurs revendiquant une étude de droit politique
1318

. Le premier de leurs postulats réside 

en effet précisément dans la déconstruction de la performativité du texte 

constitutionnel
1319

 ; en s’attachant à démontrer l’« écart »
1320

 qui le distingue de la 

pratique qui en est faite, les juspolitistes sont contraints de consacrer l’hypothèse de 

« changements constitutionnels informels »
1321

, ou de « mutations constitutionnelles »
1322

, 

définies par Armel Le Divellec comme « une révision informelle, donc non formalisée, de 

la constitution ; une modification de cette constitution sans modification de son texte lui-

                                                 
1318

 Armel Le Divellec estime par exemple que la rigidité de la Constitution de 1958 est « faible voire 

illusoire » ; A. Le Divellec, « Un ordre constitutionnel confus. Indicibilité et incertitudes de la Constitution 

française », in D. Chagnollaud (dir.), Les 50 ans de la Constitution : 1958-2008, Paris : Litec LexisNexis, 

2008, p. 154. 
1319

 Voir supra Titre I, Chapitre 1, Section 1. 
1320

 L’expression est employée par Pierre Avril à propos de « […] la différence entre les pratiques […] 

et le texte tel qu’il est lu et compris par la communauté des juristes qui s’accorde sur sa signification », P. 

Avril, « Statut des normes constitutionnelles non-écrites », in P. Avril, M. Verpeaux (dir.), Les règles et 

principes non-écrits en droit public, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Droit public, 2000, p. 80. 
1321

 Cette expression fait l’objet de l’ouvrage de Manon Altwegg-Boussac, Les changements 

constitutionnels informels, Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des 

thèses, 2013, 627 p. 
1322

 Cette dénomination est adoptée par Jellinek qui consacre la distinction entre révision et mutation : 

« par révision constitutionnelle, j’entends une modification des textes constitutionnels consécutive à des 

actes de volonté intentionnels ; par mutation constitutionnelle, j’entends une modification qui laisse ces 

textes formellement inchangés et qui résulte de certains faits, sans que ceux-ci s’accompagnent 

nécessairement de l’intention d’opérer une telle modification ou de la conscience de le faire », G. Jellinek, 

Révision et mutation constitutionnelles, trad. M. A. Roy, préf. O. Jouanjan, Paris : Dalloz, coll. Droit 

politique. Textes fondamentaux, 2018, p. 36. 
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même »
1323

. Le changement de la norme peut donc advenir sans que la procédure 

officiellement prévue à cet effet ne soit mobilisée, ce qui implique a contrario que le droit 

constitutionnel ne puisse être réduit à un ensemble de normes dont l’adoption et la 

révision font l’objet d’une procédure particulièrement contraignante. La seule 

jurisprudence constitutionnelle témoigne du paradoxe qui oppose le constat de 

l’adaptation permanente du texte par le juge et la conviction que la validité des normes 

découle de leur rigidité formelle
1324

. L’histoire de la V
e
 République présente par ailleurs 

un cas de figure spécifique, l’hypothèse où il y a bien changement constitutionnel formel 

– le texte constitutionnel est durablement modifié – sans pour autant que la procédure de 

révision prévue à cet effet ne soit mise en œuvre en ce sens : c’est l’exemple topique de la 

loi constitutionnelle de 1962
1325

. À moins de modifier la définition retenue de la rigidité, 

il semble donc qu’elle échoue à caractériser la validité des normes constitutionnelles.  

394. Forcés de renoncer à toute définition formelle de la Constitution, les auteurs du 

droit politique n’en considèrent pas moins le texte qui en est le support. Ils se refusent 

ainsi à succomber au « pouvoir dissolvant de la théorie réaliste de l’interprétation »
1326

. 

La reconnaissance de l’imparfaite exhaustivité du texte ne signifie pas qu’il est défaussé 

de toute autorité. Au contraire est-il justement possible de considérer que, si « à 

l’évidence, la notion de mutation constitutionnelle affaiblit […] la conception de la 

constitution comme loi suprême (et plus généralement, le formalisme constitutionnel), qui 

pourrait paraître, du coup, bâtie sur du sable […], la mutation se situe simultanément par 

rapport à elle, ne la fait pas disparaître comme socle partiel […]. D’une certaine manière, 

elle renforce donc la loi constitutionnelle formalisée dans son rôle de colonne vertébrale 

de l’ordre constitutionnel »
1327

. Le texte constitutionnel, lorsqu’il est consacré, n’est donc 

pas occulté par le droit politique, qui en fait justement l’épicentre du phénomène 

constitutionnel : même s’il ne détermine pas intégralement le droit en vigueur, au moins 

en fonde-t-il l’autorité. Ce tiraillement conceptuel auquel sont soumis les juspolitistes 

                                                 
1323

 A. Le Divellec, « À la recherche du (ou d’un) concept de mutation constitutionnelle ou : les 

mystères de la notion de constitution », in Les mutations constitutionnelles. Actes de la journée d’étude du 5 

avril 2013, Paris : Société de législation comparée, coll. Colloques, 2013, p. 18. 
1324

 Voir à ce titre : H. Roussillon, « Rigidité des constitutions et justice constitutionnelle : réflexions sur 

un paradoxe », in Droit et politique à la croisée des cultures : Mélanges Philippe Ardant, Paris : LGDJ, 

1999, p. 251-264. 
1325

 Loi constitutionnelle n° 62-1292 du 6 octobre 1962. Cette loi fut adoptée par référendum, dans le 

cadre de la procédure prévue à l’article 11 de la Constitution de 1958. 
1326

 D. Baranger, « Les constitutions de Michel Troper », Droits n° 37, 2003, p. 129. De l’aveu même de 

l’auteur toutefois, ce « […] pouvoir dissolvant […] n’est pas sans limites ». 
1327

 A. Le Divellec, « À la recherche du (ou d’un) concept de mutation constitutionnelle ou : les 

mystères de la notion de constitution », in Les mutations constitutionnelles. Actes de la journée d’étude du 5 

avril 2013, Paris : Société de législation comparée, coll. Colloques, 2013, p. 46. 
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répond à la tension entre le principe de la souveraineté du pouvoir constituant – qui induit 

sa capacité à s’imposer et à être obéi – et la réalité institutionnelle de l’ordre 

constitutionnel, promesse inaltérable de sa mutabilité. Pour Armel Le Divellec, ce 

paradoxe n’est pas rédhibitoire, mais au contraire fructueux, en ceci qu’il encourage à 

« […] prendre conscience que tout ordre constitutionnel est une combinaison subtile entre 

la statique et la dynamique »
1328

. C’est tout l’enjeu soulevé ici par la problématique de la 

souveraineté constituante
1329

.  

395. Démenti par la pratique
1330

, le critère de la rigidité constitutionnelle présente en 

outre ceci de problématique qu’il conduit à exclure de fait du droit constitutionnel toutes 

ses manifestations coutumières, toutes les constitutions dites « souples », dont la 

procédure de révision ne fait l’objet d’aucune contrainte particulière. Or, le droit 

politique, sans nier qu’il existe des différences profondes entre notamment la Commun 

law et le constitutionnalisme écrit, n’en cherche pas moins à proposer une définition du 

droit constitutionnel susceptible de rassembler ses diverses manifestations. Denis 

Baranger estime ainsi que « si la constitution ne peut être autre chose qu’une loi écrite 

d’un genre supérieur, à raison du fait qu’elle prend origine dans la volonté du peuple 

souverain, il n’y a jamais eu de constitution d’Angleterre »
1331

. L’étude du 

constitutionnalisme coutumier implique donc que soit relativisée la portée de la rigidité 

constitutionnelle ; le droit politique se distingue donc à cet égard des théories formalistes 

qui, à l’instar de celle proposée par l’école d’Aix-en-Provence
1332

, lui confèrent un rôle 

fondamental dans la détermination de la validité de la Constitution. 

396. L’instauration d’une rigidité constitutionnelle, d’une procédure spécifique de 

révision de la Constitution, n’en reste pas moins, dans la pensée du droit politique, un 

indice intéressant, non de la juridicité de la Constitution, mais de la souveraineté de son 

auteur. En instituant un pouvoir constitué de révision, le constituant veille en effet à la 

                                                 
1328

 Ibid. 
1329

 Nous reviendrons sur cette question, infra, section 2, §2, A, 2. 
1330

 Manon Altwegg-Boussac évoque à ce titre « les désillusions de la rigidité constitutionnelle », M. 

Altwegg-Boussac, « Le constitutionnalisme écrit face au changement : approches doctrinales », in Les 

mutations constitutionnelles. Actes de la journée d’étude du 5 avril 2013, Paris : Société de législation 

comparée, coll. Colloques, 2013, p. 50. 
1331

 D. Baranger, Écrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 6. 
1332

 Voir en ce sens les longs développements consacrés à la rigidité constitutionnelle dans : L. Favoreu 

et alii, Droit constitutionnel, Paris : Dalloz, coll. Précis Dalloz, 19
e
 éd., 2017, p. 84 et ss. Les auteurs 

écrivent ainsi que, « selon la théorie de la hiérarchie des normes [à laquelle ils adhèrent], chaque procédure 

spécifique définit une forme juridique ou une catégorie normative. Il existera donc une forme 

constitutionnelle s’il existe une procédure spécifique déterminant des normes explicitement qualifiées de 

« constitutionnelles » », ibid., p. 85. 
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pérennité de l’équilibre politique qu’il a souhaité instaurer. C’est là un argument qui 

figurait déjà dans la pensée des premiers constituants français : l’objet premier de la 

Constitution étant d’assurer la séparation des pouvoirs, celle-ci « […] ne peut donc être 

préservée que si les pouvoirs constitués ne disposent pas du pouvoir constituant, c’est-à-

dire si la constitution est « rigide » »
1333

. La procédure contraignante de révision s’inscrit 

ainsi parmi les moyens mis en œuvre par le constituant pour affirmer et garantir son 

commandement sur les pouvoirs institués, mais elle ne saurait pour autant en constituer 

un critère de validité indépendant de son contenu
1334

. Comme toutes les autres 

dispositions du texte constitutionnel, les prescriptions ayant trait à la révision 

constitutionnelle souffrent d’une performativité limitée, conditionnée par l’aléa politique 

présidant à leur mise en œuvre. Paradoxalement donc, du point de vue du droit politique, 

la rigidité constitutionnelle est moins un critère de définition formelle de la Constitution 

que l’indice d’une substance constitutionnelle
1335

 : relève du droit constitutionnel ce que 

le pouvoir constituant souverain a entendu établir comme tel, l’assortissant le plus 

souvent de garanties procédurales visant à la stabilité de l’équilibre politique instauré.  

397. Par des chemins fort détournés, cette approche rejoint le traitement normativiste de 

la rigidité constitutionnelle. Selon ce dernier, est formellement constitutionnel ce qui est 

juridiquement désigné comme tel, c’est-à-dire ce qui est visé – et partant, consacré – par 

la procédure de révision constitutionnelle
1336

. La démarche juspolitiste se contente d’aller 

plus loin, de dépasser ce qui constitue aux yeux des normativistes l’extrême limite de leur 

horizon, et d’envisager directement la volonté du pouvoir constituant : relève de la 

Constitution ce que le texte, en fixant la procédure de révision, désigne comme telle, car 

                                                 
1333

 F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Manuel, 

38
e
 éd., 2017, p. 55. 
1334

 Cette idée fait écho à la pensée de Carl Schmitt qui écrivait qu’« on ne peut pas orienter la 

conceptualisation de la constitution sur la manière dont une loi constitutionnelle particulière peut être 

modifiée. Il n’est pas non plus cohérent de définir la loi constitutionnelle comme loi modifiable selon une 

procédure précise, car la rigidité accrue repose elle-même à son tour sur une disposition d’une loi 

constitutionnelle, et présuppose donc la notion de cette loi », C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. 

Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 149. 
1335

 Olivier Beaud déplore en ce sens que, au sein de la doctrine, « la rigidité de la révision [ne soit] plus 

la conséquence de la qualité de constitution, mais au contraire sa condition », O. Beaud, La puissance de 

l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 342. 
1336

 C’est ce qui est affirmé dans un manuel de référence : « […] l’identification par procédure entraîne 

également celle de la dénomination. […] Lorsque le système juridique introduit la formalisation de la 

Constitution, il le fait en « baptisant » une nouvelle catégorie de normes c’est-à-dire qu’il autorise la 

production de la « Constitution » en fixant les conditions de production. Il s’ensuit que la « Constitution » 

n’est pas la Constitution parce que ce fait est quelque part inscrit dans le titre […], mais parce qu’il résulte 

de l’ensemble des dispositions qui la composent qu’elles font partie de la forme « constitutionnelle » dont la 

validité est soumise à des conditions spécifiées », L. Favoreu et alii, Droit constitutionnel, Paris : Dalloz, 

coll. Précis Dalloz, 20
e
 éd., 201, p. 86. 
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cela correspond à ce que le pouvoir souverain a entendu instituer. S’il est dès lors 

fréquent que le droit constitutionnel soit assorti d’une procédure spécifique prévoyant les 

termes de sa modification, celle-ci n’en représente pas pour autant la preuve ou le 

fondement de sa juridicité, non plus d’ailleurs que de sa suprématie dans l’ordre 

juridique
1337

.  

 

 

2. Une suprématie fondée politiquement 

 

398. La posture des auteurs du droit politique peut sembler ambiguë à l’égard de la 

question cruciale de la suprématie de la Constitution. Leurs travaux traduisent en effet 

une méfiance certaine à l’égard de la considération de la Constitution comme « norme 

suprême »
1338

. La réticence alors exprimée vise pourtant moins le caractère suprême que 

la qualification exclusive de « norme », qui réduit et banalise, aux yeux des juspolitistes, 

la substance constitutionnelle. Même si elle est admise, la suprématie normative reste 

cependant toujours moins le critère de sa juridicité qu’une nécessité fonctionnelle du 

projet politique ainsi porté. Comme la rigidité, la primauté juridique de la Constitution se 

rapporte dès lors davantage à ses caractéristiques matérielles qu’à sa forme
1339

.  

399. Un tel passage, d’une considération formelle à une conception matérielle de la 

suprématie constitutionnelle, semblerait indiquer l’abandon définitif par le droit politique 

d’une perspective normativiste. Il n’en est rien en fait, si l’on considère que, pour Kelsen 

lui-même, la suprématie de la Constitution découle plus logiquement de sa définition 

                                                 
1337

 On peut noter ici la dissidence qu’entretient le droit politique à l’encontre d’une doctrine presque 

séculaire, celles de Barthélemy et Duez, selon laquelle la rigidité de la Constitution est nécessaire pour lui 

conférer sa suprématie juridique : J. Barthélemy, P. Duez, Traité de droit constitutionnel, 1933, Paris : Éd. 

Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2004, p. 187. 
1338

 Jacky Hummel déplore ainsi « […] l’actuel déclin de l’autorité de la constitution [qui] est quelque 

peu masqué par le discours néo-constitutionnaliste de la primauté juridique de la constitution normative. 

Traversé par l’idée que la norme constitutionnelle vaut par elle-même et non par référence à des valeurs 

supérieures, un tel discours conduit à croire que la crise de légitimité du politique peut ne pas emporter avec 

elle une crise de la notion de constitution », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : 

Michel Houdiard, coll. Les sens du droit, 2010, p. 8-9. 
1339

 Le positivisme juridique présente la tendance inverse qui consiste à associer la suprématie 

constitutionnelle à une caractéristique formelle. Francis Hamon et Michel Troper définissent ainsi la 

Constitution formelle comme « […] l’ensemble des règles, quel que soit leur objet, qui sont énoncées dans 

la forme constitutionnelle : elles sont en général contenues dans un document spécial, mais surtout, elles ont 

une valeur supérieure à celle de toutes les autres normes positives et ne peuvent être modifiées que 

conformément à une procédure spéciale […] », F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, Issy-les-

Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Manuel, 38
e
 éd., 2017, p. 55. 
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substantielle que de sa définition formelle
1340

 : c’est parce qu’elle fixe la procédure 

d’adoption de la plupart des normes qu’elle leur est supérieure, et c’est parce qu’elle ne 

puise elle-même sa validité dans aucune norme positive
1341

 qu’elle est suprême. De façon 

similaire quoique pour des raisons partiellement différentes, les auteurs du droit politique 

associent également le caractère suprême de la Constitution à son contenu ; formalisation 

d’un projet politique fondateur, le texte solennellement adopté ne peut qu’être la source 

ultime de l’ordre juridique dans son ensemble. C’est là le seul moyen de garantir la 

souveraineté du pouvoir constituant
1342

, dont la volonté doit pouvoir s’imposer sans 

réserve
1343

. Plus qu’une caractéristique formelle, la suprématie constitutionnelle est alors 

une nécessité fonctionnelle. Dès lors qu’elle cherche à enfermer les gouvernants dans un 

réseau de contraintes limitant leur pouvoir
1344

, l’entreprise constituante ne prend sens que 

si l’œuvre juridique qui en résulte s’impose unilatéralement à toutes les autorités 

normatives. L’influence des premiers théoriciens de la Constitution – notamment celle de 

Sieyès – est ici manifeste, et éclaire un héritage très prégnant dans la pensée du droit 

politique ; c’est en effet à partir de 1789 que, sous l’impulsion de l’abbé révolutionnaire, 

« l’expression de loi fondamentale est désormais accolée à celle de loi constitutionnelle 

                                                 
1340

 Pour Kelsen, « prise au sens formel, une constitution est un document solennel, un ensemble de 

normes juridiques qui ne peuvent être révisées que dans le respect d'instructions spécifiques dont le but est 

précisément de rendre ardue toute révision constitutionnelle. Au sens matériel, la constitution se compose 

des règles qui régissent la création des normes juridiques générales, des lois en particulier », H. Kelsen, 

Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. 

La pensée juridique, 2010, p. 179. 
1341

 Michel Troper écrit ainsi que, dans la pensée de Kelsen, « la constitution est donc supérieure à la loi, 

parce qu’elle règle la production des lois. Elle est suprême simplement parce qu’il n’existe pas au-dessus 

d’elle d’autre norme juridique positive, dans laquelle elle trouverait le fondement de sa propre validité », M. 

Troper, « Marshall, Kelsen, Barak et le sophisme constitutionnaliste », in Le droit et la nécessité, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 145. Il faut noter toutefois les hésitations de Kelsen sur les rapports de 

validité existant entre Constitution et droit international. Le maître autrichien a en effet eu tendance à 

privilégier la supériorité du second sur la première, tout en admettant que les deux hypothèses sont 

également défendables. Voir par exemple : H. Kelsen, Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. 

Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, not. p. 175-176. 

Kelsen tranchera finalement la question en faveur de la suprématie du droit international, expression ultime 

de son monisme ontologique : H. Kelsen, « Les rapports de système entre le droit interne et le droit 

international public », Recueil des Cours IV, 1926, p. 231-329. 
1342

 Olivier Beaud établit en effet en ces termes la corrélation entre souveraineté constituante et 

suprématie constitutionnelle : « […] si l’on admet la suprématie de la constitution comme norme, il faut en 

déduire logiquement que l’autorité qui l’édicte est elle-même suprême ou souveraine », O. Beaud, La 

puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 211. 
1343

 C’est dans cette obligatoriété de la Constitution que transparaît tout à la fois la souveraineté de son 

auteur et sa juridicité. Olivier Beaud écrit ainsi que « l’obéissance à la constitution est […] la contrepartie 

du caractère juridiquement unilatéral de cette constitution […], la constitution requiert une obéissance 

préalable et générale à laquelle personne, sauf son auteur, ne peut se soustraire », O. Beaud, La puissance 

de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 256. 
1344

 C’est en effet la fonction première de la Constitution, « notion politique car elle organise et limite le 

pouvoir de l’État », O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), 

Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 258. 
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pour spécifier la suprématie de la constitution et la subordination des gouvernants à cette 

constitution prévue comme une loi, comme un impératif »
1345

.  

400. Reprenant à leur compte cette définition originelle de la Constitution, les travaux du 

droit politique présentent dès lors des conclusions finalement assez proches de celles du 

normativisme, à ceci près – ce n’est certes pas un détail – qu’ils cherchent en dehors de 

l’ordre juridique les raisons de la suprématie de la Constitution. Celle-ci n’est pourtant 

que rarement exprimée en ces termes ; à la notion doctrinalement accaparée par le 

normativisme de « suprématie », le droit politique préfère sans nul doute l’image, 

inversée, de la fondation
1346

. Cette précision pourrait apparaître comme une subtilité 

anecdotique, alors qu’elle en dit en réalité beaucoup sur la portée reconnue à la 

Constitution au sens juspolitiste. Contrairement à ce qu’exprimait Kelsen
1347

, le droit 

constitutionnel n’est alors pas l’étape ultime d’une chaîne d’habilitations valides, mais la 

source originelle de la légalité, par la légitimité ; sans l’appui symbolique de la 

Constitution et de la légitimité de l’ordre politique qu’elle instaure, il n’est pas de droit 

susceptible d’être édicté et obéi. Fondement juridique, la Constitution est aussi fondation 

politique, en ceci qu’elle objective le principe de légitimité que traduit la souveraineté du 

pouvoir constituant.  

401. Si suprématie ou fondamentalité se traduisent finalement en des termes juridiques 

assez proches, ces caractéristiques ne constituent cependant pas des critères de validité au 

sens strict, elles sont consubstantielles à la Constitution telle que la dépeignent les travaux 

juspolitistes. Partant, rien n’est susceptible d’instaurer sa suprématie de la consolider qui 

ne viendrait pas immédiatement d’elle-même. En d’autres termes, les auteurs du droit 

politique ne partagent pas la thèse réaliste en vertu de laquelle la hiérarchie des normes, et 

plus spécifiquement la suprématie constitutionnelle, sont bâties par les juges
1348

. Ils ne 

                                                 
1345

 O. Beaud, « L’histoire du concept de constitution en France. De la constitution politique à la 

constitution comme statut juridique de l’État », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
1346

 Jacky Hummel reprend ainsi à son compte la théorie établie par Maurice Hauriou de la fondation 

constituante selon laquelle « le moment constituant est entendu comme celui de la naissance des institutions 

[…] », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du 

droit, 2010, p. 151. Cette perspective rejoint largement la pensée exprimée par Denis Baranger, qui identifie 

également le moment constituant comme « fondateur » : D. Baranger, « Temps et constitution », Droits n° 

30, 2000, p. 53. 
1347

 La théorie de la Grundnorm développée par le juriste viennois permet en effet de fonder la validité 

du droit sur elle-même, et d’exclure notamment la référence à la légitimité : « en inscrivant la notion de 

politique dans une autre temporalité, caractérisée par l’idée d’un devenir constant plutôt que par la 

régression à un moment « originaire », il deviendrait possible également de fonder sa légitimité de façon 

purement immanente […] », C. I. Accetti, « L’idée d’ordre dynamique et la théorie de la Grundnorm. Une 

interprétation du fondement de la validité du droit chez Hans Kelsen », Droit et société n° 92, 2016, p. 198. 
1348

 C’est la thèse défendue notamment par Michel Troper lorsqu’il livre une analyse de la fameuse 

décision de la Cour suprême des États-Unis de 1803, Marbury vs Madison : « […] ce que Marshall a réalisé 
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sauraient non plus considérer que l’instauration de la justice constitutionnelle « renforce » 

la juridicité, l’autorité ou la suprématie de la Constitution. Elle en transforme certes la 

substance, dans la mesure où elle établit un nouvel équilibre au sein du système de 

gouvernement dans lequel elle s’inscrit
1349

. Le caractère de commandement unilatéral 

notamment est accentué par la juridictionnalisation du discours constitutionnel, mais il 

n’est pas fondamentalement différent de ce qu’il a été depuis le portrait prospectif qu’en 

dressait Sieyès dès 1789
1350

. Au regard du droit politique, toutes les Constitutions 

antérieures à 1958, démunies qu’elles étaient de juge constitutionnel, n’en étaient pas 

moins aussi obligatoires et suprêmes que leur cadette.  

402. Quoiqu’elle ne soit pas la source de sa validité, mais simplement l’expression de sa 

fonctionnalité, la suprématie de la Constitution est donc admise par le droit politique, 

comme une nécessité logique induite par la souveraineté du pouvoir constituant. Puisque 

ce dernier est justement caractérisé par sa liberté à l’égard du droit, il ne saurait être 

assujetti à la satisfaction de critères matériels juridiquement établis. 

 

 

B. La relativisation des critères matériels 

 

403. Les auteurs du droit politique s’entendent pour consacrer la nature éminemment 

libérale qui anime le mouvement moderne du constitutionnalisme
1351

 ; ils reconnaissent à 

                                                                                                                                                  
n’est pas déduire le contrôle de constitutionnalité des lois de la hiérarchie des normes, mais au contraire 

construire la hiérarchie des normes en assurant le contrôle de constitutionnalité des lois », M. Troper, 

« Marshall, Kelsen, Barak et le sophisme constitutionnaliste », in Le droit et la nécessité, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2011, p. 153 ; nous soulignons.  
1349

 Olivier Beaud admet en ce sens la profonde transformation de la V
e
 République résultant du 

développement de la justice constitutionnelle : « cette nouvelle légitimité juridictionnelle signifie 

inévitablement une délégitimation des autorités classiques élues, et invalide fortement le schéma initial des 

constituants, qui était de redonner une place essentielle à l’arbitrage populaire. Selon nous, cette série de 

réformes doit être interprétée autant comme une victoire de l’État de droit que comme un retour en force de 

la tradition représentative, si forte en France. […] De ce point de vue, le changement crucial tient à ce que, 

quoi qu’ils en disent, des Sages ou des juges ordinaires concurrencent des représentants élus, dans 

l’énonciation de l’intérêt général », O. Beaud, « Les mutations de la V
e
 République ou comment se modifie 

une Constitution écrite », Pouvoirs n° 99, 2001, p. 25. 
1350

 Le premier théoricien du concept moderne de Constitution l’a en effet juridiquement défini comme 

un « commandement », comme un « acte unilatéral » ; « selon Sieyès, la constitution, comme acte législatif, 

est obligatoire pour ses destinataires […] », sans qu’une juridiction veillant à son application soit 

nécessaire ; O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 256. 
1351

 À l’instar de Philippe Raynaud qui écrit que « dans le vocabulaire juridique contemporain, la notion 

de « constitutionnalisme » s’inscrit en général dans une conception libérale du droit public, qui veut que les 

pouvoirs publics soient essentiellement limités afin que soient garanties les principales libertés de 

l’individu », P. Raynaud, « Constitutionnalisme », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture 

juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 266.  
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ce titre que le concept de Constitution s’est construit par référence à des valeurs et des 

logiques articulées autour de la protection de l’individu contre le pouvoir
1352

. Il en résulte 

en doctrine une définition du droit constitutionnel établie par référence à ces valeurs que 

sont notamment la garantie des droits individuels et de la séparation des pouvoirs
1353

. 

Certains auteurs ont d’ailleurs érigé ces deux aspects en normes supra-constitutionnelles, 

soit en conditions d’existence même de la Constitution
1354

. Cette posture n’est pas celle 

que retient le droit politique, puisqu’elle s’avère incompatible avec l’idée qu’il défend de 

la souveraineté du pouvoir constituant
1355

 ; il ne peut donc que condamner l’existence de 

critères matériels de validité, posés a priori. Outre leur défaut manifeste de fondement 

catégorique (1), ces critères peinent de toute façon à convaincre du fait de leur 

imprécision symptomatique (2).  

 

1. Des prescriptions infondées 

 

404. Rien en droit ne justifie que la Constitution soit associée à un contenu prédéterminé. 

Au terme de la conception mise en lumière par le droit politique, la juridicité de la 

Constitution s’évalue par le caractère souverain de son auteur
1356

, contrairement à 

                                                 
1352

 Jacky Hummel affirme en ce sens que « […] la compréhension de la constitution comme loi 

suprême n’est autre que l’expression juridique de l’idéologie libérale constitutionnaliste. L’objet essentiel 

de cette dernière est d’organiser le pouvoir pour préserver la liberté, c’est-à-dire d’assurer […] la division 

du pouvoir […] », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. 

Les sens du droit, 2010, p. 12. 
1353

 Jean-Philippe Feldman écrit par exemple que « le constitutionnalisme suppose donc la réunion de 

trois éléments fondamentaux : une « séparation des pouvoirs » bien entendue, i. e. la distribution des 

fonctions avec une suffisante indépendance des organes […], le respect strict du principe de subsidiarité 

[…], enfin, le respect des droits de l’homme, garantis par une Constitution digne de ce nom », J.-P. 

Feldman, « La séparation des pouvoirs et le constitutionnalisme. Mythes et réalités d’une doctrine et de ses 

critiques », RFDC n° 83, 2010, p. 496. 
1354

 C’est par exemple le cas d’Édouard Dubout qui identifie dans le droit français des « éléments de 

supra-constitutionnalité « latente » » ; de son point de vue, « ainsi en va-t-il notamment de l’article 16 de la 

Déclaration des droits de l’homme et du citoyen […] qui subordonne la qualité même de Constitution à la 

séparation des pouvoirs et à la garantie des droits, les érigeant ainsi en conditions de la constitutionnalité 

(dans le sens de qualité de ce qui est constitutionnel) des autres normes et donc de limites indérogeables », 

É. Dubout, « « Les règles ou principes inhérents à l’identité constitutionnelle de la France » : une supra-

constitutionnalité ? », RFDC n° 83, 2010, p. 459. 
1355

 Olivier Beaud souligne l’incompatibilité potentielle entre définition matérielle de la Constitution et 

souveraineté du pouvoir constituant : « la doctrine constitutionnelle nie l’idée d’une souveraineté 

constituante au nom d’une conception matérielle de la constitution, c’est-à-dire de l’idéal constitutionnaliste 

de limitation des pouvoirs », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 213. 
1356

 En accord avec cette posture presque décisionniste en effet, le « […] pouvoir constituant originaire, 

[…] pour forger une Constitution, s’y prend généralement en méconnaissance des règles de révision de la 

Constitution en vigueur sachant qu’une telle infraction est justifiée par le contexte révolutionnaire dans 

lequel elle s’inscrit. Le succès de son travail, qui s’inscrit au-delà des limites du droit, ne tient alors qu’à sa 

légitimité ou sa puissance », A. Viala, « Limitation du pouvoir constituant. La vision du 
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certaines thèses qui jaugent au contraire la validité du pouvoir constituant à l’aune de la 

substance constitutionnelle qu’il a permis d’établir
1357

. Dans cette perspective, il est donc 

vain de chercher à identifier des critères objectifs de validité substantielle de la 

Constitution, puisque l’édiction de chacun d’entre eux reviendrait à nier l’autonomie du 

pouvoir constituant. Par ailleurs, une étude attentive du droit positif ne permet pas de 

conclure à l’autorité indiscutable des critères matériels du droit constitutionnel. Le 

principal argument en faveur de cette thèse repose sur une lecture intransigeante, 

« traditionnelle »
1358

, de l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen 

du 26 août 1789. Rédigée à l’aube du constitutionnalisme français, cette disposition 

bénéficierait d’une autorité juridique ultime dans la détermination du concept de 

Constitution. L’argument manque cependant de justification, l’autorité de l’article 16 

dépendant elle-même de la positivité constitutionnelle dont bénéficie cette disposition. 

S’il a pu être soutenu qu’il intègre la catégorie des « règles et principes inhérents à 

l’identité constitutionnelle de la France »
1359

, et fait ainsi figure de principe intangible 

disposant d’une valeur normative accrue, cette thèse n’est par ailleurs pas confortée par le 

droit positif, notamment par la jurisprudence constitutionnelle
1360

. En tant que 

composante du bloc de constitutionnalité, en revanche, l’article 16, qui bénéficie au 

surplus d’une forme déclaratoire
1361

, emporte certaines contraintes liées à la cohérence du 

                                                                                                                                                  
constitutionnaliste », Civitas Europa n° 32, 2014, p. 86. Dans cette perspective, c’est donc bien le principe 

de la souveraineté qui donne à la Constitution sa valeur.  
1357

 On peut rapprocher de ce point de vue la jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale 

d’Allemagne qui a eu l’occasion d’opérer un contrôle de la Loi fondamentale de 1949 au regard des 

principes du droit naturel qu’elle a, ce faisant, elle-même consacrés. Voir à cet égard les éclairages de Luc 

Heuschling, État de droit, Rechtsstaat, Rule of law, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de thèses, 

2002, p. 633-637. Olivier Beaud estime à ce propos que « […] cette subordination du pouvoir constituant 

« originaire » à des « principes de justice » transporte la question des limites matérielles de la révision sur le 

terrain d’une véritable supraconstitutionnalité et d’un droit naturel constitutionnel. Or, si le juge allemand 

suppose tranchée cette question dans un sens positif, nous ne l’estimons pas tranchée pour notre part », O. 

Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 399.  
1358

 Voir en ce sens : M. Troper, « L’interprétation de la déclaration des droits : l’exemple de l’article 

16 », in Pour une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 265-270. 
1359

 É. Dubout, « « Les règles ou principes inhérents à l’identité constitutionnelle de la France » : une 

supra-constitutionnalité ? », RFDC n° 83, 2010, p. 459. 
1360

 La jurisprudence inaugurée en 2003 par le juge constitutionnel traduit en effet son refus général et 

persistant d’exercer un contrôle des lois de révision constitutionnelle, ce qui laisse pendante la question de 

toute disposition qui serait effectivement intangible. Voir en ce sens : CC, Décision n° 2003-469 DC du 26 

mars 2003, Révision constitutionnelle relative à l'organisation décentralisée de la République, Rec. p. 293 ; 

F. Chaltiel, « La souveraineté du pouvoir constituant dérivé : développements récents », Petites affiches n° 

123, 20 juin 2006, p. 7-9. 
1361

 En édictant une « déclaration » de droits, le constituant priverait les dispositions visées de la 

possibilité d’une révision : en étant déclaré, le droit se présenterait naturellement comme intangible, au 

moins formellement si ce n’est en substance. Denis Baranger écrit ainsi que « quand la technique 

déclarative est à l’œuvre, il s’agit de dire quelque chose qui ne peut pas être changé, de par sa nature 

même », D. Baranger, « Notes sur l’apparition de la souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de 

l’Institut Michel Villey, vol. 4, 2012, p. 305. 
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texte constitutionnel, celui-ci devant présenter un minimum d’harmonie. Sans leur 

reconnaître donc une valeur supra-constitutionnelle, il est possible de consacrer la 

dimension fondamentale aux dispositions de la Déclaration de 1789 ; l’article 16, sans 

être astreignant juridiquement, représente au moins une contrainte politique. La difficulté 

réside cependant dans l’identification de la portée qu’il peut revêtir à cet égard. 

405. S’il ne se comprend essentiellement à la lumière du contexte de sa rédaction, celui 

de la Révolution de 1789, et de l’aspiration libérale de ses auteurs
1362

, l’article 16 de la 

Déclaration de 1789 dispose certes d’une autorité indiscutable dans le débat politique et 

peut à ce titre influencer le choix du constituant ; ce dernier n’en demeure pas moins un 

choix libre et indéterminé. Cela est d’autant plus notable que l’article 16 est aujourd’hui 

doté d’une portée dont on sait qu’elle ne correspond pas tout à fait à celle que les 

révolutionnaires entendaient lui conférer
1363

. Dominique Rousseau invite par exemple à 

« repenser l’idée de Constitution »
1364

 à partir d’une lecture plus littérale de l’article 16 : 

« 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 l’État, la charte des droits et des libertés 

dont la garantie est assurée par la mise en place d’un mécanisme de sanction des organes 

de l’État »
1365

. À l’origine pourtant, en 1789, « pour les principaux intervenants, il allait 

de soi que la garantie des droits devait résulter, en quelque sorte mécaniquement, d’un 

bon agencement constitutionnel. Il n’y avait pas, à leurs yeux, deux questions, mais une 

seule »
1366

. L’autorité supra-constitutionnelle que la doctrine cherche donc parfois à 

reconnaître aux dispositions de l’article 16 ne peut donc se targuer d’une tradition 

immuable depuis la Révolution. 

                                                 
1362

 À cet égard, Olivier Beaud estime que, en effet, « la conséquence de [la] conception 

constitutionnaliste [révolutionnaire] est bien connue : c’est le fameux article 16 de la Déclaration des droits 

de l’homme et du citoyen qui condense cette double idée […]. Désormais, la notion de constitution est 

assimilée à un certain contenu normatif, de nature libérale. En ce sens, on peut soutenir que le concept 

moderne de constitution est intimement lié à un moment jusnaturaliste car la constitution est censée 

exprimer un contenu intangible, universel et originaire », O. Beaud, « L’histoire du concept de constitution 

en France. De la constitution politique à la constitution comme statut juridique de l’État », Jus politicum n° 

3, décembre 2009. 
1363

 On peut noter à ce titre que l’argument selon lequel l’article 16 impose à la Constitution de mettre 

en œuvre une garantie effective des droits n’est pas apparu dans la doctrine contemporaine. Il est par 

exemple déjà présent dans l’œuvre de Joseph Barthélemy, qui écrivait qu’il n’y a « pas de vraie constitution 

sans garantie des droits » ; J. Barthélemy, Précis de droit public, préf. B. Pacteau, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2006, p. 269. 
1364

 D. Rousseau, « Une résurrection : la notion de Constitution », RDP n° 1, 1990, p. 7. 
1365

 Ibid., p. 8. 
1366

 S. Rials, La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, Paris : Hachette, coll. Pluriel, 1988, p. 

375. On retrouve ici l’héritage de la pensée de Montesquieu, qui préconisait la « séparation » des pouvoirs 

au nom de la liberté politique des individus dans De l’esprit des lois, 1748, Livre XI, chap. VI. 
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406. La définition de la Constitution comme garantie de la séparation des pouvoirs et 

comme charte des droits fondamentaux des individus correspond en réalité à une 

démarche très contemporaine du constitutionnalisme
1367

 et contre laquelle s’élèvent les 

juspolitistes. De l’aveu même de ceux qui la défendent, il s’agit là d’une transformation 

du concept, désormais doté d’une portée renouvelée, davantage centrée sur la place des 

citoyens face à l’État et devant le juge constitutionnel
1368

. La mutation ainsi subie par le 

concept de Constitution semble pourtant discutable à maints égards, et notamment sur le 

plan de son opérabilité scientifique. Redéfinir la Constitution d’aujourd’hui différemment 

– voire par opposition – aux Constitutions passées comporte en effet face à l’histoire 

constitutionnelle, le risque de l’anachronisme
1369

 ou au moins celui de la disqualification 

hasardeuse des régimes passés. À l’aune d’une Constitution définie comme la Charte des 

droits et libertés juridictionnellement sanctionnés, comment concevoir en effet la 

Constitution de 1946 ou, plus encore, les lois constitutionnelles de 1875, qui ne 

présentaient même pas le catalogue formel des droits des citoyens ? Faut-il distinguer 

deux acceptions de la Constitution, pour considérer que l’une n’existait pas avant 1971
1370

 

et que l’autre a disparu à cette même date ? Une telle démarche conduirait nécessaire à 

une dilution du concept de Constitution, qui perdrait une partie de sa valeur scientifique 

en perdant son unité.  

407. Le raisonnement de la doctrine du droit politique, qui choisit au contraire de retenir 

une définition moderne – par opposition à post-moderne – de la Constitution, vise 

justement à restaurer l’unité de ce concept, dès lors plus opérant à travers l’histoire. C’est 

                                                 
1367

 Dominique Rousseau estime ainsi que le constitutionnalisme doit prendre la mesure de l’échec des 

régimes précédents ; l’histoire ayant montré la vacuité de la mise en pratique de la séparation des pouvoirs, 

il appartient au constituant moderne et à ses commentateurs de construire une nouvelle notion de 

Constitution : D. Rousseau, P.-Y. Gahdoun, J. Bonnet, Droit du contentieux constitutionnel, Issy-les-

Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Domat droit public, 11
e
 éd., 2016, p. 797-800. 

1368
 « La Constitution n’est donc plus, comme autrefois, la définition des rapports entre les institutions ; 

elle est désormais davantage la définition des rapports entre les citoyens et l’État, la Charte des droits dont 

la garantie est assurée par la mise en place d’un mécanisme de sanction des organes de l’État. Et cette 

nouvelle conception transforme à son tour, profondément, les relations gouvernants-gouvernés », D. 

Rousseau, P.-Y. Gahdoun, J. Bonnet, Droit du contentieux constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-

Lextenso, coll. Domat droit public, 11
e
 éd., 2016, p. 799-800. 

1369
 L’anachronisme, écrit Michel Troper, « […] constist[e] à décrire une situation historique à l’aide de 

concepts liés à une autre, ainsi à parler d’État à propos de la cité athénienne ou, de serfs pour désigner les 

paysans de la Russie tsariste », M. Troper, « Les concepts juridiques et l’histoire », in Le droit et la 

nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 267. 
1370

 La date est choisie à dessein comme celle de la décision du Conseil constitutionnel par laquelle il 

donne pleine valeur au préambule de la Constitution de 1958 : CC, Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 

1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du 1er juillet 1901 relative au contrat 

d'association, Rec. p. 29. C’est à partir de cette date que sont constatés « […] le bouleversement des 

données fondamentales du droit public et le changement de nature du droit constitutionnel », L. Favoreu, 

« Le droit constitutionnel, droit de la Constitution et constitution du droit », RFDC n° 1, 1990, p. 71 ; nous 

soulignons. 
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la fonction qu’assume l’idée de souveraineté constituante ; les juspolitistes invitent alors à 

penser la juridicité constitutionnelle indépendamment de son contenu effectif. Car, si le 

pouvoir constituant est souverain, le contenu de son œuvre ne relève que de son 

appréciation en opportunité
1371

. Certes, le droit politique reconnaît sans peine qu’une 

certaine séparation fonctionnelle, notamment entre les puissances législative et judiciaire, 

est indispensable à l’existence de l’ordre juridique lui-même et, par conséquent, à 

l’existence d’une Constitution juridique, caractéristique de la modernité. Carlos-Miguel 

Pimentel démontre à ce titre, en se référant notamment à la pensée constitutionnelle 

britannique du XVII
e
 siècle, que la fonction législative peut être envisagée comme le 

pouvoir de régir le futur et la fonction judiciaire comme celui de réglementer le passé
1372

. 

De ce point de vue, la séparation des pouvoirs est une exigence non pas seulement 

constitutionnelle, mais juridique, car « […] la confusion de tous les pouvoirs conduirait à 

une sorte d’apocalypse juridique, dans laquelle la notion même de règle de droit 

sombrerait dans le néant, puisqu’il serait impossible de savoir s’il existe ou non une 

norme valide »
1373

. Même dans une telle perspective toutefois, ce seul critère de la 

séparation des pouvoirs ne suffirait pas tout à fait à fonder la validité constitutionnelle, 

tant il reste imprécis et régulièrement bafoué en pratique
1374

. 

 

 

2. Des prescriptions imprécises 

 

408. Quelle que soit la portée qui est effectivement reconnue aux concepts de protection 

des droits et de division du pouvoir, ils sont intimement liés à l’idée même de 

Constitution, ainsi que le concèdent volontiers les auteurs du droit politique. Dans cette 

hypothèse, nul besoin n’est de jauger la validité d’une Constitution à la lumière de ces 

                                                 
1371

 À l’inverse, une définition de la validité constitutionnelle par référence à des critères matériels 

conduit à nier la souveraineté du pouvoir constituant en admettant qu’il est limité. Cécile Isidoro écrit par 

exemple que « l’essence de la Constitution est d’être protectrice des droits et libertés des citoyens. C’est là 

une fameuse limitation du pouvoir de révision du constituant, fût-il originaire », C. Isidoro, « Le pouvoir 

constituant peut-il tout faire ? », in L’esprit des institutions, l’équilibre des pouvoirs : Mélanges en 

l’honneur de Pierre Pactet, Paris : Dalloz, 2003, p. 252. 
1372

 C.-M. Pimentel, « De l’État de droit à l’État de jurisprudence ? Le juge de l’habilitation et la 

séparation des pouvoirs », in A. Pariente (dir.), La séparation des pouvoirs : théorie contestée et pratique 

renouvelée, Paris : Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2007, p. 11-12.  
1373

 Ibid., p. 12.  
1374

 Carlos-Miguel Pimentel concède en ce sens que l’essor considérable du contrôle de 

constitutionnalité, qui réduit la part décisionnaire du pouvoir politique, conduit à remettre en cause la 

séparation entre fonction législative et fonction judiciaire, du fait notamment de la rétroactivité de 

l’interprétation livrée par le juge : ibid., p. 16 et ss. 
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critères, puisque c’est justement par leur satisfaction que se manifeste l’entreprise 

constituante : en institutionnalisant le pouvoir et le statut des citoyens, la Constitution 

procède mécaniquement à une « séparation » du pouvoir. Contrairement à ce que certains 

auteurs ont pu affirmer
1375

, ce postulat n’entretient aucune contradiction avec la 

consécration simultanée de la souveraineté de son auteur
1376

. Seul un pouvoir souverain 

est justement en mesure d’imposer durablement un certain équilibre entre les pouvoirs. 

Recourir à des critères matériels de validité ne permet dès lors que de résumer la portée 

effective du pouvoir constituant sans toutefois en proposer une théorie satisfaisante. Au 

mieux ces critères permettent-ils donc de mettre en valeur les manifestations de la 

souveraineté constituante, au pire constituent-ils le moyen de l’ignorer tout bonnement. 

Dans chacune de ces hypothèses, ils sont donc dispensables, et ce d’autant plus qu’il est 

difficile de les doter d’une signification précise et indiscutable. 

409. En premier lieu, l’exigence de protection des droits individuels, si elle est souvent 

présentée comme unitaire, cohérente, voire objective
1377

, ouvre en réalité un puits sans 

fond de débats politiques et judiciaires qui amenuisent sa portée. Il n’est en effet pas de 

droit fondamental qui ne soit l’émanation d’une influence idéologique
1378

 ; chaque 

consécration juridique témoigne dès lors du choix politique qui l’a commandée. Lorsqu’il 

est forgé à partir d’influences plurielles, comme c’est par exemple le cas en France, le 

catalogue constitutionnel laisse ce faisant béante la question de l’application des droits 

qu’il énonce. Il revient dès lors à son interprète – le juge le plus souvent – d’opérer 

ponctuellement une conciliation, ou plus directement de privilégier un droit sur un autre, 

donc une idéologie au détriment d’une autre
1379

. Interpréter la première partie de l’article 

                                                 
1375

 Olivier Beaud cite à cet égard Georges Berlia, « De la compétence des assemblées constituantes », 

RDP, 1945, p. 353-365 ; il résume ainsi sa thèse : « l’impossibilité d’une souveraineté du pouvoir 

constituant découlerait de la finalité libérale de toute constitution qui implique la subordination des 

pouvoirs publics ordinaires, et notamment du pouvoir législatif, au pouvoir constituant. Ce dernier, né pour 

limiter les pouvoirs et pour protéger les individus contre la puissance publique, ne saurait donc être un 

pouvoir absolu et souverain », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 214. 
1376

 Ainsi que l’écrit Olivier Beaud, « […] la souveraineté, entendue ici au sens de monopolisation du 

droit positif par l’État, est compatible avec l’apparition de la démocratie constitutionnelle et donc avec le 

pouvoir constituant » ; ibid. 
1377

 Ce qui résulte du fait que les droits de l’homme ne sont plus disputés ou discutés, mais constituent 

un socle commun de valeurs autour desquelles le débat politique s’est tari. Voir en ce sens : M. Gauchet, 

« Quand les droits de l’homme deviennent une politique », Le Débat n° 110, 2003, p. 258-288 ; Y. Lambert, 

« Vers un « monothéisme des valeurs » ? », Le Débat n° 59, 1990, p. 88-102. 
1378

 C’est ce qu’affirme par exemple Danièle Lochak, Les droits de l’homme, Paris : La Découverte, 

coll. Repères, 2018, p. 4-5. 
1379

 Des auteurs ont ainsi affirmé que le Conseil constitutionnel s’adonnait à une « modulation continue 

des droits et libertés » et qu’il privilégiait, au cas par cas, une disposition constitutionnelle sur une autre : D. 

Rousseau, P.-Y. Gahdoun, J. Bonnet, Droit du contentieux constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-

Lextenso, coll. Domat droit public, 11
e
 éd., 2016, p. 275 et ss. Si l’on peut considérer qu’il n’est pas de 
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16 de la Déclaration de 1789 comme l’expression d’un impératif catégorique à l’égard du 

pouvoir constituant repose donc sur un leurre, celui de son univocité, car si le texte exige 

la garantie des droits, il ne précise pas desquels il s’agit. Les auteurs juspolitistes ne se 

risquent pas, pour leur part, à prêter à cette disposition une portée plus précise qu’elle 

n’en revêt effectivement.  

410. En second lieu, l’exigence de séparation des pouvoirs ne manque pas moins de 

performativité ; les auteurs du droit politique ont ainsi contribué à dénoncer la vacuité de 

ce concept jugé « mystifié »
1380

 ou « dogmatique »
1381

, souvent instrumentalisé par ceux-

là mêmes qui s’en prévalent
1382

. La critique d’une lecture trop idéaliste des écrits de 

Montesquieu n’est certes pas nouvelle ; Raymond Carré de Malberg
1383

 puis Charles 

Eisenmann
1384

 notamment, ont déjà démontré que le philosophe des Lumières, 

contrairement à ce qui en a été retenu par les Révolutionnaires, n’entendait pas et ne 

pouvait pas avoir préconisé une séparation organique et fonctionnelle stricte entre les 

                                                                                                                                                  
hiérarchie juridique construite par le juge entre la Déclaration de 1789 et le préambule de 1946, il n’en reste 

pas moins manifeste que les deux textes sont le reflet des idéologies concurrentes qui ont mené à leur 

adoption originelle. C’est ce qu’affirme Yves Poirmeur, lorsqu’il identifie au sein du préambule de la 

Constitution de 1946, une « […] contradiction essentielle [qui] oppose la démocratie politique, inscrite dans 

la déclaration de 1789 et la démocratie économique et sociale introduite par les principes politiques 

économiques et sociaux particulièrement nécessaires à notre temps, l’une tirant vers le libéralisme, 

l’abstention de l’État, la reconnaissance de droits individuels absolus et négatifs, l’autre vers le socialisme 

et le communisme et un interventionnisme accru pour répondre aux créances sur la société reconnues à 

l’individu », Y. Poirmeur, « La réception du préambule de la Constitution de 1946 par la doctrine juridique. 

La construction de la juridicité du préambule par ses premiers commentateurs », in Le préambule de la 

Constitution de 1946 : antinomies juridiques et contradictions politiques, Paris : PUF, coll. CURAPP, 

1996, p. 104. 
1380

 Carlos-Miguel Pimentel estime par exemple que, « en affirmant à la fois la toute-puissance du 

souverain et sa limitation, l’idée [de la séparation des pouvoirs] fondait le plus grand mythe constitutionnel 

de notre modernité libérale », C.-M. Pimentel, « Le sanctuaire vide : la séparation des pouvoirs comme 

superstition juridique ? », Pouvoirs n° 102, 2002, p. 121 ; nous soulignons. 
1381

 Armel Le Divellec affirme ainsi que « […] le constitutionnalisme libéral moderne s’est entièrement 

construit sur le principe de la « séparation » (ou mieux de la « division ») des pouvoirs, qui a fini par être 

érigé au rang de véritable « dogme » […] », A. Le Divellec, Le gouvernement parlementaire en Allemagne : 

contribution à une théorie générale, Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science 

politique, 2004, p. 58 ; nous soulignons. 
1382

 C’est le sens de la démonstration que conduit Pierre Avril quant à l’interprétation par le général de 

Gaulle des dispositions de la loi constitutionnelle du 3 juin 1958 ayant trait à la séparation des pouvoirs. 

Elle lui permet de fonder sur un postulat incontestable le régime présidentialiste qu’il souhaite mettre en 

œuvre : P. Avril, « La séparation des pouvoirs et la V
e
 République : le paradoxe de 1958 », in A. Pariente 

(dir.), La séparation des pouvoirs : théorie contestée et pratique renouvelée, Paris : Dalloz, coll. Thèmes et 

commentaires, 2007, p. 79-84. 
1383

 Carré de Malberg livre une critique à la fois de la séparation fonctionnelle et de la séparation 

organique des pouvoirs. Voir en ce sens : R. Carré de Malberg, Contribution à la Théorie générale de 

l’État. Spécialement d’après les données fournies par le droit constitutionnel français, t.II, préf. É. Maulin, 

Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 30-34 et p. 34-44. 
1384

 L’élève de Kelsen consacre ainsi une étude à la démonstration du fait que « […] le régime 

constitutionnel décrit dans l’Esprit des lois n’est point un régime de séparation des autorités étatiques », C. 

Eisenmann, « L’« Esprit des lois » et la séparation des pouvoirs », in Mélanges R. Carré de Malberg, Paris : 

Sirey, 1933, p. 173. 
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pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire. Le concept de « séparation des pouvoirs » n’en a 

pas moins connu un succès sans cesse grandissant ; il fait ainsi figure d’autorité dans la 

classification des régimes à laquelle procède la science du droit, pour opposer régime 

parlementaire et régime présidentiel notamment, selon que le principe est appliqué de 

manière « souple » ou « stricte »
1385

. Les auteurs du droit politique participent cependant 

de la doctrine qui accueille avec scepticisme l’idée de séparation des pouvoirs, dès lors 

que les régimes observés procèdent tous, de façon plus ou moins exacerbée, d’une 

véritable collaboration, voire d’une confusion entre les pouvoirs. Sans succomber au 

radicalisme de Michel Troper qui condamne fermement la dichotomie traditionnelle entre 

régime parlementaire et régime présidentiel
1386

, les juspolitistes s’évertuent néanmoins à 

l’articuler sur d’autres fondements que celui de la séparation des pouvoirs au sens 

classique
1387

.  

411. Afin de sortir de l’impasse, souvent constatée, que représente la séparation des 

pouvoirs, de nombreux auteurs ont eu l’occasion de proposer une autre interprétation de 

cette théorie, en abandonnant la distinction aristotélicienne – devenue caduque
1388

 – entre 

les fonctions législative, exécutive et judiciaire. C’est le cas de Paul-Marie Gaudemet
1389

, 

qui a privilégié une autre distinction déjà présente dans les écrits de Montesquieu, celle 

opposant la faculté de statuer à la faculté d’empêcher
1390

. Maurice Hauriou proposait, 

pour sa part, une distinction atypique entre le pouvoir exécutif, le pouvoir délibératif et le 

                                                 
1385

 La définition consensuelle de ces deux modèles a été fixée par Adhémar Esmein, comme le 

démontre Arnaud Le Pillouer, « La notion de « régime d’assemblée » et les origines de la classification des 

régimes politiques », RFDC n° 58, 2004, p. 325-326.  
1386

 Michel Troper a ainsi pu conclure avec véhémence que « la classification traditionnelle [entre 

régime parlementaire et régime présidentiel] présente donc toute sorte de faiblesses : elle heurte la logique ; 

elle n’enseigne rien ; elle repose sur le présupposé absurde que les régimes purs sont des êtres réels et 

malgré tout cela, elle ne sert de fondement à l’argumentation que lorsqu’il existe un doute sur leur réalité ou 

leur substance », M. Troper, « Les classifications en droit constitutionnel », in Pour une théorie juridique 

de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 262. 
1387

 Armel Le Divellec écrit ainsi que « le système de gouvernement parlementaire ne saurait 

valablement être qualifié de régime de « séparation souple des pouvoirs », puisque cette « souplesse » ne lui 

est pas spécifique ; elle caractérise tout aussi bien (quoique de façon évidemment différente) le régime dit 

« présidentiel » des États-Unis d’Amérique […] », A. Le Divellec, Le gouvernement parlementaire en 

Allemagne : contribution à une théorie générale, Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de 

science politique, 2004, p. 567. 
1388

 L’expression est employée par Paul-Marie Gaudemet, « La séparation des pouvoirs, mythe et 

réalités », D. 1961, chron. XXIII, p. 123. 
1389

 Paul-Marie Gaudemet utilise des termes différents de ceux employés par Montesquieu, mais leur 

reconnaît une portée identique ; il distingue pour sa part un « pouvoir d’action » et un « pouvoir de 

contrôle » ; ibid., p. 124. 
1390

 « J’appelle faculté de statuer, le droit d’ordonner par soi-même, ou de corriger ce qui a été ordonné 

par un autre. J’appelle faculté d’empêcher, le droit de rendre nulle une résolution prise par quelque autre », 

Montesquieu, De l’esprit des lois, 1748, Livre XI, chap. VI. Pour une analyse de cette distinction, voir : J.-

J. Chevallier, « De la distinction établie par Montesquieu entre la faculté de statuer et la faculté d'empêcher 

», in Mélanges Maurice Hauriou, Paris : Sirey, 1929, p. 137-158. 
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pouvoir de suffrage
1391

. D’autres auteurs ont choisi de délaisser l’étude des pouvoirs en 

tant que tels, pour chercher de nouveaux instruments pertinents de classification des 

régimes politiques. Marie-Anne Cohendet a en ce sens proposé une typologie plus riche 

que la dichotomie classique, autour des trois critères de la légitimité des organes, de la 

responsabilité du Gouvernement et de l’importance des pouvoirs autonomes accordés au 

chef de l’État
1392

. Ces critères témoignent cependant à eux seuls de l’influence que 

continue manifestement d’exercer sur leur auteur, la distinction classique entre régime 

parlementaire et régime présidentiel
1393

.  

412. Les auteurs du droit politique semblent poursuivre une ambition similaire, 

puisqu’ils tiennent à distance la notion de séparation des pouvoirs dans son sens le plus 

courant, d’abord parce qu’elle mérite selon eux d’être actualisée
1394

, ensuite parce qu’elle 

implique d’être affinée si elle doit continuer à représenter un critère efficient d’une 

classification des régimes plus fidèle à la réalité politique
1395

. Leur affranchissement à 

l’égard d’une doctrine séculaire commande ainsi une certaine déconstruction du concept 

de régime parlementaire. Lui est substituée une étude plus pragmatique – plus politique 

aussi – des rapports institutionnels. C’est ce qui ressort notamment des travaux de Carlos-

Miguel Pimentel lorsqu’il étudie les équilibres entre les pouvoirs par le prisme d’un 
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 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 350 et ss. 

1392
 M.-A. Cohendet, « La classification des régimes, un outil pertinent dans une conception 

instrumentale du droit constitutionnel », in D. de Béchillon, P. Brunet, V. Champeil-Desplats, E. Millard 

(dir.), L’architecture du droit : mélanges en l’honneur de Michel Troper, Paris : Economica, 2006, p. 299-

314. 
1393

 Le premier critère de la légitimité des organes politiques recoupe en effet largement celui de 

l’élection directe ou indirecte du chef de l’État par le peuple, critère classique de distinction entre régime 

parlementaire et régime présidentiel. Le second élément, celui de la responsabilité du Gouvernement, est 

depuis longtemps le critère de distinction entre régime parlementaire moniste et régime parlementaire 

dualiste. Enfin, la question des pouvoirs exercés en propre par le chef de l’État peut être appréhendée 

comme la conséquence mécanique de l’application des premiers critères et du degré de légitimité et de 

responsabilité qui en résulte. Le critère des mécanismes de responsabilité politique est ainsi un instrument 

de classification des régimes, ainsi que le suggère Carlos-Miguel Pimentel, « Responsabilité et typologie 

des régimes politiques », in O. Beaud, J.-M. Blanquer (dir.), La responsabilité des gouvernants, Paris : 

Descartes & Cie, coll. Droit, 1999, p. 57-84. 
1394

 O. Beaud, « La multiplication des pouvoirs », Pouvoirs n° 143, 2012, p. 47-59. 
1395

 La séparation des pouvoirs est à ce titre « […] un vivant témoignage des insuffisances d’une 

approche purement technicienne du droit […] : dans les régimes il y a toujours nécessairement bien plus 

que des règles ou des règlementations comme disait Carré de Malberg, il y a bien plus que des agencements 

de forces. Les « pouvoirs » ne sont pas distribués une bonne fois pour toutes, mais leur contenu et leur 

périmètre évoluent […]. L’analyse en termes de séparation des pouvoirs demeure utile, mais elle doit être 

complétée, parce que certains « pouvoirs » décisifs – publics ou privés – lui échappent complètement 

[…] », J.-J. Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, Québec : Presses Universitaires de 

Laval, coll. Diké, 2011, p. 252. 
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« procès entre majorité et opposition »
1396

. Ce dernier est érigé en caractéristique des 

systèmes plus habituellement connus comme des « régimes parlementaires 

monistes »
1397

 ; ce faisant, il permet une analyse renouvelée, révélatrice de la diversité des 

régimes pourtant habituellement subsumés sous un même vocable
1398

. Les travaux 

d’Armel Le Divellec le conduisent à une conclusion analogue dans l’étude qu’il livre du 

parlementarisme allemand : le concept de « gouvernement parlementaire » qu’il construit 

abandonne toute référence à la séparation des pouvoirs, puisqu’il est défini comme « [...] 

un système de liaison ou de solidarité juridique et politique de l’exécutif et du 

Parlement »
1399

. Cette démarche juspolitiste n’est pas exempte de critiques ; Jean-Philippe 

Feldman notamment, a dénoncé la déconstruction symbolique de la séparation des 

pouvoirs et plus largement du constitutionnalisme à laquelle procèdent ces auteurs
1400

. 

Pourtant, sa riposte manque en partie sa cible, dès lors qu’elle mobilise des arguments 

tenant à la politique constitutionnelle pour répondre à une analyse pragmatique du 

fonctionnement des régimes
1401

. Quelle que soit la définition que l’on préfère retenir de la 

                                                 
1396

 C.-M. Pimentel, La main invisible du juge : l’origine des trois pouvoirs et la théorie des régimes 

politiques, thèse dact., Paris, Panthéon-Assas, 2000, p. 604 et ss. Du même auteur et dans le même sens, 

voir : « L’opposition, ou le procès symbolique du pouvoir », Pouvoirs n° 108, 2004, p. 45-62. 
1397

 Il écrit ainsi qu’« à ce stade, il ne s’agit que d’esquisser une classification partielle, qui pour 

l’essentiel se bornera à intégrer la majeure partie des régimes qui, dans l’approche classique, seraient 

qualifiés de régimes parlementaires monistes. Ni le régime américain, ni la V
e
 République ne peuvent y être 

ramenés […] », C.-M. Pimentel, La main invisible du juge : l’origine des trois pouvoirs et la théorie des 

régimes politiques, thèse dact., Paris, Panthéon-Assas, 2000, p. 613. 
1398

 Carlos-Miguel Pimentel opère à ce titre une distinction typologique des manifestations du conflit 

entre majorité et opposition, estimant que, « […] si véritablement la question de la majorité constitue le 

critère fondateur, alors il convient de l’appliquer également au bloc des régimes parlementaires eux-mêmes, 

et d’en briser l’unité formelle pour mettre au jour leurs différences fondamentales », C.-M. Pimentel, La 

main invisible du juge : l’origine des trois pouvoirs et la théorie des régimes politiques, thèse dact., Paris, 

Panthéon-Assas, 2000, p. 614. 
1399

 A. Le Divellec, Le gouvernement parlementaire en Allemagne : contribution à une théorie générale, 

Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 2004, p. 573. 
1400

 J.-P. Feldman, « La séparation des pouvoirs et le constitutionnalisme. Mythes et réalités d’une 

doctrine et de ses critiques », RFDC n° 83, 2010, p. 483-496. 
1401

 Aux auteurs qui dénoncent l’inexistence d’une séparation effective entre pouvoir législatif et 

pouvoir exécutif, Jean-Philippe Feldman rétorque par exemple que « à partir du moment où celui qui 

exécute la loi est aussi celui qui la fait, la Liberté est en danger […] », alors même que, « quelle que soit la 

compréhension de l’œuvre de Montesquieu, il reste une même définition du constitutionnalisme, à savoir 

une lutte contre l’arbitraire, sous toutes ses formes », J.-P. Feldman, « La séparation des pouvoirs et le 

constitutionnalisme. Mythes et réalités d’une doctrine et de ses critiques », RFDC n° 83, 2010, p. 495-496. 

L’auteur estime donc que la fusion entre législatif et exécutif ne devrait pas être possible, alors que les 

professeurs Pimentel et Le Divellec se contentent d’affirmer que, dans les faits, elle n’est jamais effective. 

Pour eux, aujourd’hui, « il ne rest[e] plus rien de la doctrine originelle de la séparation des pouvoirs : le 

dogme de la frontière nécessaire entre pouvoir législatif et pouvoir exécutif s’[est] peu à peu vidé de son 

sens. L’exigence d’une séparation du pouvoir politique et du pouvoir judiciaire, ou celle du pouvoir 

constituant et des pouvoirs constitués, [ont] absorbé l’intégralité de son contenu juridique », C.-M. 

Pimentel, « Le sanctuaire vide : la séparation des pouvoirs comme superstition juridique ? », Pouvoirs n° 

102, 2002, p. 131. 
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séparation des pouvoirs, la diversité doctrinale à son propos démontre assez, nous semble-

t-il, la difficulté à l’ériger en un critère inaltérable de la validité constitutionnelle. 

413. Le scepticisme des auteurs du droit politique à l’égard du principe de séparation des 

pouvoirs n’est pas la trace d’un anti-libéralisme idéologique ; tout au plus est-il la preuve 

d’une ambition de saisir le droit dans sa réalité politique et non à l’aune de critères 

émancipés de toute considération pratique. La Constitution n’en reste donc pas moins 

considérée comme l’instrument privilégié de la limitation du pouvoir politique : sa finalité 

étant d’institutionnaliser ceux qui seront aptes à l’exercer, elle procède mécaniquement à 

une organisation, à une répartition donc à une certaine séparation des pouvoirs. C’est 

cependant ailleurs que dans la satisfaction de critères déterminés a posteriori qu’elle 

puise son autorité, selon les tenants du droit politique. 

 

 

§2 : Le choix d’une théorie de l’acte constituant 

 

414. Le droit politique trouve son identité doctrinale dans la définition qu’il établit de la 

Constitution comme expression du pouvoir constituant ; elle puise nécessairement son 

autorité dans le fait, et notamment dans un principe de légitimité déterminé. Cette thèse 

est récurrente sous la plume des juspolitistes
1402

, elle témoigne à demi-mots d’une 

démarche de contextualisation du droit constitutionnel : celui-ci n’acquiert sa valeur 

juridique qu’à raison de la politique et de l’histoire qui le font naître. S’il paraît ainsi 

possible de construire un concept de Constitution unitaire et opératoire, cela n’empêche 

pas d’admettre le caractère éminemment relatif – c’est-à-dire ancré dans un contexte – de 

son autorité juridique. Le lien ainsi postulé entre fait constituant et droit constitutionnel 

mérite de plus amples précisions, ne serait-ce que parce qu’il fait l’objet d’un traitement 

particulièrement laconique en doctrine
1403

. Les travaux de Carl Schmitt font à ce titre 

figure d’exceptions, et sa pensée pourrait dès lors être trop vite assimilée à celle que 

propose le droit politique. Le maître du décisionnisme a certes indubitablement nourri la 

réflexion des juspolitistes, et son influence est particulièrement manifeste dans la 

                                                 
1402

 Denis Baranger écrit par exemple : « comment du fait devient-il du droit, ou encore comment passe-

t-on du non-normatif au normatif ? C’est la question constitutionnelle par excellence, le seul moment où il 

se justifie de raisonner en termes de constitution plutôt qu’avec les instruments ordinaires de l’analyse 

juridique », D. Baranger, « Les constitutions de Michel Troper », Droits n° 37, 2003, p. 142. 
1403

 Pour un exposé des différents refus doctrinaux de prendre le pouvoir constituant pour objet, voir : O. 

Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 210-214. 
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consécration du pouvoir constituant comme fondation politique absolue (A). La lecture 

combinée de différents écrits du droit politique permet par ailleurs de mettre en lumière la 

force symbolique et juridique reconnue au texte constitutionnel, témoin nécessaire de 

l’exercice de la souveraineté constituante (B).  

 

A. Le pouvoir constituant comme fondation 

 

415. Le concept de pouvoir constituant a été forgé par Sieyès à l’aube de la Révolution 

française, comme l’instrument parfait de l’abolition de l’ordre ancien et de la constitution 

d’un régime nouveau
1404

. Témoignage de la souveraineté de la nation, le processus 

d’adoption de la Constitution portait déjà toute l’ambition de « faire table rase du passé » 

et de fonder, du néant, un ordre politique inédit. Le concept de pouvoir constituant que 

développe le droit politique se nourrit d’une ascendance théorique pléthorique au sein de 

laquelle Sieyès tient le premier rôle. Comme Carl Schmitt avant lui, Olivier Beaud
1405

 

s’inspire ainsi de la pensée de l’abbé révolutionnaire pour soutenir la thèse de la 

souveraineté du pouvoir constituant ; il marque ainsi de l’empreinte du décisionnisme la 

démarche du droit politique, qui n’en conserve pas moins une spécificité opérante à 

l’égard de la théorie schmittienne
1406

. Comme cette dernière, le droit politique associe 

étroitement l’idée de souveraineté à l’exercice du pouvoir constituant (1). Il se distingue 

en revanche de la pensée de Carl Schmitt en consacrant la dimension « normative » de la 

                                                 
1404

 Alexandre Viala écrit à ce titre que « la théorie [du pouvoir constituant] fut destinée à justifier le 

renversement du système pluriséculaire de la répartition tripartite de la société et du vote par ordres par un 

système différent de répartition monolithique de la société aux termes duquel les représentants votent par 

têtes au sein d’un seul ordre, la nation. Il s’agissait donc de détruire un système pour en reconstruire un 

autre au moyen d’un double processus : une phase dé-constituante suivie d’une phase reconstituante », A. 

Viala, « Limitation du pouvoir constituant, la vision du constitutionnaliste », Civitas Europa n° 32, 2014, p. 

83. 
1405

 Le traitement juspolitiste de la souveraineté ne saurait se résumer à la conception qu’en propose 

Olivier Beaud, quoiqu’il soit très certainement l’auteur le plus prolifique sur cette question. On trouve par 

exemple sous la plume de Denis Baranger la même consécration du caractère absolu du pouvoir constituant. 

Il écrit ainsi que, « […] dans un certain sens, une constitution écrite est par nature illibérale. Elle vise à 

imposer une manière et une seule de parler au sujet du pouvoir. Elle répond à une visée formellement 

absolutiste », D. Baranger, « Le dépérissement de la pensée institutionnelle sous la V
e
 République », Droits 

n° 44, 2006, p. 43. 
1406

 L’association du décisionnisme à la pensée schmittienne doit d’ailleurs elle-même être nuancée, 

ainsi que le préconise Olivier Beaud, Carl Schmitt ayant « toujours oscillé entre […] deux pôles. […] 

Même si son décisionnisme est bien le thème majeur de son œuvre juridique, son institutionnalisme vient 

toujours le corriger », O. Beaud, « Préface. Carl Schmitt ou le juriste engagé », in C. Schmitt, Théorie de la 

Constitution, trad. L. Deroche, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 25. Même sous cet angle, la pensée du 

droit politique se distingue néanmoins de celle du juriste weimarien, en ce qu’elle favorise plus nettement 

une approche institutionnaliste.  
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souveraineté
1407

, qui pourrait trouver une justification dans la nature institutionnelle du 

pouvoir constituant (2). 

 

1. Un acte de souveraineté 

 

416. Comme Sieyès avant eux
1408

, Carl Schmitt et Olivier Beaud choisissent une 

définition du pouvoir constituant caractérisée par la souveraineté. Ce constat mérite que 

l’on s’arrête sur l’influence qu’a exercée le décisionnisme dans le développement de la 

pensée juspolitiste. Le portrait dressé par Carl Schmitt du pouvoir constituant, emprunte 

en effet de nombreux caractères à celui qu’en proposait Sieyès, et correspond peu ou prou 

à ce qu’Olivier Beaud résume sous le vocable de souveraineté, quoique le juriste 

weimarien retienne de cette dernière notion une définition parfois incompatible avec celle 

que propose le droit politique
1409

. 

417. Selon Carl Schmitt toutefois, le pouvoir constituant est d’abord l’expression d’une 

« […] volonté politique dont le pouvoir ou l’autorité sont en mesure de prendre la 

décision globale concrète sur le genre et la forme d’existence politique propre »
1410

. Le 

volontarisme juridique ici à l’œuvre est sous-jacent à la notion juspolitiste de 

                                                 
1407

 Olivier Beaud précise en ce sens que « […] la notion d’acte de souveraineté n’est pas prise [dans 

son ouvrage] dans son sens décisionniste et néo-absolutiste, mais dans un sens plus classique, qui est le 

sens normatif. Elle désignera une norme juridique ayant pour qualité d’être « suprême », c’est-à-dire ayant 

la qualité juridique d’abroger toutes les autres normes dites « inférieures » sans pouvoir être elle-même 

abrogée par ces normes « inférieures » », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 

1994, p. 24 ; nous soulignons. 
1408

 Lucien Jaume affirme en ce sens que le pouvoir constituant, pour Sieyès, « […] était le pouvoir pour 

la Nation de se prescrire des règles pour son avenir, pouvoir souverain, suprême, qui, en cela, ne pouvait 

être qu’imprescriptible », L. Jaume, « Le projet de Constitution européenne et la question du pouvoir 

constituant », Cités n° 13, 2003, p. 101. 
1409

 La souveraineté peut ainsi désigner, dans la théorie schmittienne, la qualité de « […] celui qui 

décide de la situation exceptionnelle », C. Schmitt, Théologie politique, trad. J.-L. Schlegel, Paris : 

Gallimard, coll. Bibliothèque des sciences humaines, 1988, p. 15. Carl Schmitt écrivait en ce sens que « si 

de telles mesures dérogatoires [à la normation légiconstitutionnelle] sont prises dans l’intérêt de l’existence 

politique de l’ensemble, cela révèle la supériorité de l’existentiel sur la simple normativité. Celui qui 

dispose d’un tel pouvoir et est apte à l’exercer agit en souverain », C. Schmitt, Théorie de la Constitution, 

trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 245-246. Une telle acception de la 

souveraineté est incompatible avec la signification que confère le droit politique à ce terme, dont il réserve 

l’usage à la qualification du pouvoir constituant. Le souverain schmittien prend en effet la forme de ce 

qu’Olivier Beaud appelle un « magistrat souverain », c’est-à-dire « […] un pouvoir situé au-dessus des 

autres pouvoirs publics – pouvoir suprême – mais théoriquement limité et donc hétéro-limité par la 

Constitution – idée du magistrat. Son existence ne résulte pas d’une violation de la Constitution, mais de la 

pratique constitutionnelle créatrice du droit. En revanche, elle est une négation de l’idée constitutionnelle, 

car un des pouvoirs constitués tend à concentrer tous les pouvoirs sans la responsabilité qui devrait 

[l’]accompagner », O. Beaud, « Le Souverain », Pouvoirs n° 67, 1993, p. 40. 
1410

 C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 

2008, p. 211-213. 
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souveraineté
1411

. Cette dernière implique en outre l’unité du pouvoir constituant – ce qui a 

d’ailleurs justifié dès l’origine l’érection du concept révolutionnaire de nation
1412

 –, ce qui 

est volontiers consacré aussi bien par Carl Schmitt
1413

 que par Olivier Beaud
1414

. Ce 

dernier concède cependant que l’exigence de cette unité procède nécessairement du 

recours à une fiction, celle de l’unanimité populaire, qui dissimule à peine la réalité d’une 

simple majorité de citoyens
1415

 ; le volontarisme à l’œuvre derrière le concept de 

souveraineté impose en effet que la décision constituante émane d’un auteur 

concret
1416

. Par ailleurs, la souveraineté constituante correspond à un pouvoir d’action, de 

construction positive d’un ordre politique. Le pouvoir constituant ne saurait, dans cette 

perspective, consister en une simple « faculté d’empêcher »
1417

. Tous ces éléments ne 

sont, somme toute, pas nouveaux, puisqu’ils transparaissaient déjà sous la plume de 

Sieyès lorsque, inaugurant sa théorie du pouvoir constituant dans Qu’est-ce que le Tiers 

état ?, il affirmait qu’« il faut à la communauté une volonté commune ; sans l’unité de 

volonté, elle ne parviendrait point à faire un tout voulant et agissant »
1418

. Le 

                                                 
1411

 Pour Olivier Beaud, « dire que le Souverain crée librement du droit, c’est dire qu’il exerce un 

pouvoir qui s’exprime principalement par des normes juridiques. Or, là où il y a un pouvoir et des normes 

juridiques, il y a une instance douée de volonté qui exerce ce pouvoir », O. Beaud, « Le Souverain », 

Pouvoirs n° 67, 1993, p. 34.  
1412

 La nation se caractérise en effet par l’unité fictive, presque mystique, qu’elle représente. Jacques 

Chevallier écrit ainsi qu’« il ne s’agit donc pas d’une réalité concrète, palpable, saisissable, mais d’une 

entité abstraite, immatérielle, mythique ». Il ajoute plus loin : « le concept de Nation apparaît au XVIII
e
 

siècle, dans le cadre de la lutte contre l’absolutisme monarchique : ce n’est plus la personne du roi, mais la 

collectivité des citoyens qui devient le symbole de l’unité sociale et le siège de la souveraineté », J. 

Chevallier, « L’État-nation », RDP n° 5, 1980, p. 1275-1276. 
1413

 « Le pouvoir constituant est un et indivisible. Ce n’est pas un pouvoir supplémentaire qui coexiste 

avec d’autres « pouvoirs » distincts […]. Il fonde en les englobant tous les autres « pouvoirs » et 

« séparations des pouvoirs » », C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, 

Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 213. 
1414

 Le pouvoir constituant est « […] un pouvoir unique et indivisible, absolu et inaliénable », O. Beaud, 

La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 219. 
1415

 « […] la décision qui va valoir comme décision du « peuple » ne sera prise que par la majorité 

seulement du peuple politique et selon des conditions légales (quorum, type de système électoral ou type de 

majorité). Nous proposons d’appeler cet ensemble formé de la majorité du peuple politique le peuple 

majoritaire. En effet la décision de la majorité est réputée être la décision de l’ensemble », ibid., p. 297. 
1416

 « Cette volonté ne peut jamais être le fait d’une entité impersonnelle, mais elle est toujours une 

décision prise par un individu ou un groupe d’individus doués de volonté, et donc capables de prendre des 

décisions », O. Beaud, « Le Souverain », Pouvoirs n° 67, 1993, p. 34-35. 
1417

 Cet aspect du pouvoir constituant est mis en lumière par Éric Maulin qui démontre les limites de la 

transposition de ce concept dans le cadre de l’Union européenne. Il écrit en ce sens : « […] dans la mesure 

où il n’existe pas véritablement d’opinion publique européenne, pas d’enceinte de débat et de formation 

d’une conscience politique commune, on constate aussi que les peuples n’ont finalement que le choix 

restreint d’accepter ou de refuser l’offre constitutionnelle qui leur est faite, mais à la délibération de laquelle 

ils n’ont, d’une manière ou d’une autre, jamais participé. Le pouvoir constituant qu’ils exercent ressemble 

alors plutôt à une faculté d’empêcher, à un contre-pouvoir constituant susceptible de faire obstacle, pour un 

temps au moins, à la construction européenne », É. Maulin, « Le pouvoir constituant dans l’Union 

européenne », Droits n° 45, 2007, p. 83 ; nous soulignons. 
1418

 E.-J. Sieyès, Qu’est-ce que le Tiers-État ?, Chapitre V « Ce qu’on aurait dû faire. Principes à cet 

égard », 3
e
 éd., 1789. 
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parachèvement de la théorie élaborée par l’abbé révolutionnaire réside alors dans la 

consécration de la dimension normative de cette volonté unifiée, exprimée par le pouvoir 

constituant : « la volonté nationale, au contraire [du gouvernement], n’a besoin que de sa 

réalité pour être toujours légale, elle est l’origine de toute légalité »
1419

. C’est aussi de cet 

acte de volonté originel que procède, dans les écrits de Carl Schmitt, la juridicité 

constitutionnelle : « […] une constitution est valide parce qu’elle émane d’un pouvoir 

constituant […] et est posée par la volonté de [celui-ci]. Par opposition aux simples 

normes, le mot de « volonté » pose une puissance définie par son être comme l’origine du 

devoir-être »
1420

. 

418. Pour le juriste allemand comme pour Sieyès, c’est donc la seule autorité de l’auteur 

de la Constitution qui confère à la norme son existence juridique. Cette posture s’explique 

par le principe de légitimité qui sous-tend, pour eux, l’exercice du pouvoir constituant. 

Sieyès comme Schmitt tissent ainsi un lien étroit entre constitutionnalité et légitimité ; le 

premier retient une conception naturaliste de celle-ci
1421

, tandis que le second sollicite une 

appréhension plus institutionnaliste, considérant qu’ « une constitution est légitime – 

c’est-à-dire reconnue non seulement comme état de fait, mais encore comme ordre de 

droit – lorsque le pouvoir et l’autorité du pouvoir constituant dont la décision fonde cette 

constitution sont reconnus »
1422

. Le nœud entre légitimité et légalité est donc, dans ces 

théories comme dans celle du droit politique, cristallisé dans l’œuvre constituante, ce que 

traduit largement le recours à la notion de souveraineté
1423

. Bien que les théories ici 

évoquées construisent des principes de légitimité substantiellement distincts, elles 

partagent la même ambition de consacrer leur influence décisive sur la juridicité 

                                                 
1419

 Ibid. 
1420

 C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 

2008, p. 137. Plus loin, l’auteur poursuit : « une constitution ne repose pas sur une norme dont la justesse 

serait la raison de sa validité. Elle repose sur une décision politique émanant d’un être politique sur le genre 

et la forme de son propre être », ibid., p. 212. 
1421

 Il écrivait ainsi : « la nation se forme par le seul droit naturel. […] La nation est tout ce qu’elle peut 

être par cela seul qu’elle est », E.-J. Sieyès, Qu’est-ce que le Tiers-État ?, Chapitre V « Ce qu’on aurait dû 

faire. Principes à cet égard », 3
e
 éd., 1789. 

1422
 C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 

2008, p. 225 ; nous soulignons. Cette analyse de Carl Schmitt évoque l’institutionnalisme, en ceci qu’elle 

propose une conception politiquement neutre et socialement ancrée de la légitimité, qui ne dépend pas d’un 

critère prédéterminé ou d’une « justification tirée d’une norme éthique ou juridique […] », ibid. 
1423

 Celle-ci en effet « […] présuppose un principe de légitimité […] », O. Beaud, La puissance de 

l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 20. Jacky Hummel, pour sa part, insiste sur la nécessité de « 

cette intelligence du moment constituant [qui est] soucieuse de mettre en évidence l’existence de principes 

de légitimité inhérents à l’acte constitutionnel établi », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art 

constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du droit, 2010, p. 125. 
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constitutionnelle et, dès lors, de souligner une dimension incontournable du pouvoir 

constituant.  

419. Incontournable, le pouvoir constituant l’est surtout parce qu’il est la fondation 

ultime de l’ordre politique positif. Instrument de l’abolition de l’Ancien régime et 

d’avènement d’un ordre nouveau en 1789, la Constitution désigne toujours aujourd’hui 

« […] une loi suprême de l’État, c’est-à-dire une loi supérieure aux autres normes et 

susceptible de causer l’invalidité ou l’annulation de celles-ci »
1424

. La conception 

partiellement factuelle du pouvoir constituant n’oblitère donc pas le caractère normatif et 

suprême de la Constitution ; au contraire contribue-t-elle à le justifier, à le fonder sur des 

considérations juridiques et à donner corps au principe de la souveraineté de son auteur. 

Cette dernière, telle qu’elle est définie par Olivier Beaud, subsume donc efficacement le 

phénomène extraordinaire que représente le pouvoir constituant, lui-même conçu dans la 

droite lignée de la théorie de Sieyès et du décisionnisme schmittien. Pour autant, ces 

doctrines n’emportent pas la totale conviction des juspolitistes, qui refusent de se 

contenter de constater l’opération quasi miraculeuse du pouvoir constituant qui 

transforme le fait en droit. Ils s’éloignent alors du décisionnisme, préférant retenir une 

appréhension institutionnelle de l’acte constituant.  

 

 

2. Un acte institutionnel 

 

420. La proposition d’une théorie du pouvoir constituant est tellement rare en doctrine, 

que cela explique sans doute l’empressement avec lequel sont parfois associées la 

démarche de Carl Schmitt et la théorie du pouvoir constituant que développe le droit 

politique
1425

. Les deux postures présentent certes des points de convergence, notamment 

le choix décisif de faire découler la valeur juridique de la Constitution d’un fait et non 

d’une norme. Pour autant, ces théories se distinguent fondamentalement dans 

l’appréhension même de ce « fait » constituant. Ainsi que l’affirme Olivier Beaud, « […] 

à la différence de Carl Schmitt, nous n’abandonnons pas la démarche normative pour 

                                                 
1424

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 206. 
1425

 Les postures décisionnistes ou institutionnalistes sont ainsi parfois fallacieusement assimilées par 

leur catégorisation sommaire en tant qu’alternatives au positivisme kelsénien : O. Camy, « Le retour au 

décisionnisme : l’exemple de l’interprétation des pratiques constitutionnelles par la doctrine française », 

RDP n° 4, 1996, not. p. 1048. L’institutionnalisme qui sous-tend toute l’ontologie juspolitiste est en réalité 

beaucoup plus subtile puisqu’il peut justement permettre de penser une troisième voie, entre le 

normativisme et le décisionnisme. 
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réintroduire le pouvoir constituant dans la théorie constitutionnelle. Nous le faisons ici 

sous l’angle de l’acte constituant »
1426

. La Constitution n’est alors pas, contrairement à ce 

que suggère la conception décisionniste, regardée comme un pur fait, elle résulte d’un 

« acte », par définition juridique
1427

.  

421. Cette nuance peut sembler au premier abord trop subtile pour constituer une 

divergence théorique d’ampleur ; elle peut toutefois être envisagée comme le symptôme 

d’une différence plus fondamentale. Le choix des auteurs du droit politique 

d’appréhender l’expression du pouvoir constituant comme un acte est ainsi rendu possible 

par la définition de la souveraineté qui le caractérise ; celle-ci permet par exemple à 

Olivier Beaud de traiter du pouvoir constituant par l’étude simultanée de la norme 

constitutionnelle, considérée comme norme suprême d’un ordre juridique, et de son 

auteur
1428

, et non simplement de l’une ou de l’autre
1429

. La souveraineté au sens 

juspolitiste ne s’apparente donc pas à un élément simplement factuel, émanant de la seule 

volonté de son auteur, elle répond à un processus d’institutionnalisation à la fois structuré 

par le droit et producteur de droit. Le droit politique ne fait donc pas sien ce postulat de 

Carl Schmitt en vertu duquel « la volonté est donnée existentiellement, sa puissance ou 

son autorité résident dans son être »
1430

. Au contraire considère-t-il que la puissance du 

pouvoir constituant n’est pas issue de la seule volonté qu’il met en œuvre, mais qu’elle 

découle du contexte qui, en quelque sorte, l’habilite et lui donne forme. Jacky Hummel 

écrit à ce titre que, « […] si [le moment constituant] est interprété comme le moment 

d’élaboration d’une constitution entendue à la fois comme un objet politique et un ordre 

juridique, il est alors impossible de voir dans la volonté du constituant […] l’unique 

source d’un droit dont elle déterminerait librement le contenu »
1431

. Cette dernière 

                                                 
1426

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 216. 
1427

 Un dictionnaire de référence propose par exemple de l’acte la définition suivante : « opération 

juridique (negotium) consistant en une manifestation de la volonté (publique ou privée, unilatérale, 

plurilatérale ou collective) ayant pour objet et pour effet de produire une conséquence juridique 

(établissement d’une règle, modification d’une situation juridique, création d’un droit, etc.) » ; « Acte », in 

G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 12
e
 éd., 2018, p. 19. 

1428
 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 24. 

1429
 En ce sens, cette méthode peut apparaître comme la réponse à la double radicalité de la thèse 

normativiste – exclusivement concentrée sur la norme – et de la thèse décisionniste, selon laquelle le droit 

se réduit au fait. Olivier Jouanjan évoque cette dichotomie par trop sommaire en reprenant la critique qu’en 

livrait Hermann Heller : « pour Schmitt la décision précède toute norme et, donc la puissance précède le 

droit. Pour Kelsen, la norme précède toute décision et donc la normativité juridique peut seule fonder l’État 

et sa puissance » ; O. Jouanjan, « Et si l’on ne faisait rien de Carl Schmitt ? », Philosophiques n° 39, 2012, 

p. 482.  
1430

 C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 

2008, p. 137. 
1431

 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du 

droit, 2010, p. 124. 
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assertion pourrait sembler paradoxale, voire contradictoire, avec la consécration de la 

souveraineté du pouvoir constituant
1432

. Il n’en est rien en réalité, dès lors que la liberté 

absolue de décision conférée en droit au pouvoir constituant n’est pas exonérée du respect 

d’un droit « pré-constitutionnel » et « constituant »
1433

.  

422. Au-delà même des considérations procédurales, le droit politique met en valeur 

l’ancrage social du pouvoir constituant, toujours porté par un certain principe de 

légitimité. Ce faisant, les juspolitistes mettent en exergue la finalité politique qui suscite 

le moment constituant : ce dernier « […] doit se comprendre comme un processus 

politique qui trouve son mode d’expression dans les termes du droit, c’est-à-dire un 

processus de conversion des valeurs politiques dominantes en valeurs juridiques 

cristallisées dans un texte écrit »
1434

. Pour le dire autrement, le pouvoir constituant est 

juridiquement libre quoiqu’il soit assujetti au moment politique qui justifie son 

intervention. Contrairement à ce qu’a pu théoriser Carl Schmitt donc
1435

, le droit politique 

ne consacre que partiellement la volonté comme source de juridicité constitutionnelle ; 

cette dernière dépend pour beaucoup des données juridiques, politiques et sociales qui 

provoquent le moment constituant. À partir de ces éléments, il semble dès lors que le 

terme d’« institutionnaliste » corresponde mieux au qualificatif de « normatif » employé 

par Olivier Beaud pour caractériser la conception retenue de l’acte constituant ; si ce 

dernier comporte effectivement des aspects normatifs, ils restent trop marginaux pour 

expliquer et décrire pleinement le phénomène constituant.  

423. Considéré comme une institution, le pouvoir constituant tel qu’appréhendé par le 

droit politique permet de rompre avec ce qu’il identifie comme un anti-

constitutionnalisme latent dans la pensée de Schmitt. Ce dernier en effet, adhère, selon 

Olivier Beaud, à une « conception néo-absolutiste du pouvoir constituant »
1436

, ce qui 

repose sur le fait que « la volonté constituante du peuple est une volonté directe. Elle se 

                                                 
1432

 Olivier Beaud en fait directement l’aveu : « comment peut-on cependant étudier juridiquement la 

procédure constituante puisque la constitution antérieure ne peut pas, par nature, prescrire la forme et le 

contenu de la constitution ultérieure qui l’abroge ? », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1994, p. 264. 
1433

 Par ces deux expressions, Olivier Beaud désigne respectivement « les décisions « préparatoires » à 

la constitution finale » et les décisions « qui ponctuent l’édiction de la loi constitutionnelle [et] imitent le 

processus de la procédure législative ordinaire : initiative, discussion, adoption, ratification et 

promulgation » ; ibid., p. 265 et ss. 
1434

 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du 

droit, 2010, p. 124-125. 
1435

 Dans les développements qu’il consacre spécifiquement au pouvoir constituant, Schmitt définit ce 

dernier essentiellement comme une « volonté ». Il précise : « c’est des décisions de cette volonté que 

procède la validité de toutes les prescriptions ultérieures des lois constitutionnelles », C. Schmitt, Théorie 

de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 211-212. 
1436

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 414. 
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place avant et au-dessus de toute procédure fixée par des lois constitutionnelles »
1437

. 

Volonté pure, organiquement identifiée comme celle du peuple, la souveraineté 

constituante ne s’épuise pas, pour Carl Schmitt, dans l’adoption du texte 

constitutionnel
1438

 ; sous la République de Weimar, elle continue ainsi à se manifester 

chaque fois que le peuple est sollicité comme arbitre politique ultime
1439

, qu’il agisse ou 

non en la forme constitutionnelle. Cette théorie schmittienne semble logique au regard du 

postulat décisionniste : si la Constitution tire sa valeur juridique de la seule volonté 

exprimée par le souverain, rien ne justifie qu’une décision ultérieure, adoptée par le 

même auteur et dans la même liberté à l’encontre des règles constitutionnelles en vigueur, 

ne dispose pas de la même validité. Un tel raisonnement conduit néanmoins Carl Schmitt 

à une conclusion « […] radicalement incompatible avec la vision classique ou 

constitutionnaliste de la constitution et du pouvoir constituant »
1440

, puisqu’elle l’oblige à 

renier la distinction fondamentale entre pouvoir constituant – souverain – et pouvoirs 

constitués, limités
1441

.  

424. Au contraire, Olivier Beaud estime que « […] le peuple en tant qu’autorité 

« constituée » ne peut jamais être qualifié de Souverain, et pas même dans son activité de 

« révision constitutionnelle » […] où il est une autorité qui doit respecter les conditions 

de forme et surtout de fond posées à toute révision constitutionnelle par la Constitution 

elle-même »
1442

. Le peuple constituant, en obligeant les pouvoirs constitués, 

s’institutionnalise et s’oblige lui-même
1443

. Il faut donc veiller à distinguer le peuple réel, 

                                                 
1437

 C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 

2008, p. 220 ; nous soulignons. 
1438

 Pour lui, en effet, le pouvoir constituant « […] ne peut pas être transmis, aliéné, absorbé ou 

consommé. Il continue toujours à exister virtuellement, coexiste et reste supérieur à toute constitution qui 

procède de lui et à toute disposition des lois constitutionnelles valide au sein de cette constitution », ibid., p. 

229. 
1439

 À propos de la dissolution du Parlement, Carl Schmitt écrit par exemple que « le peuple agit ici en 

souverain, dépassant sa compétence légiconstitutionnelle normée par des lois », ibid., p. 409. 
1440

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 424. 
1441

 Pour Olivier Beaud, c’est là la trace ultime de l’anti-constitutionnalisme de la pensée schmittienne : 

« […] il ne peut y avoir en théorie constitutionnelle de Souverain « dans la Constitution » puisque le 

pouvoir constituant est seul souverain et les pouvoirs constitués sont non souverains. Ceux-ci sont des 

Magistrats constitutionnels (des pouvoirs publics) soumis à la constitution. L’État constitutionnel serait 

donc l’État dans lequel un gouvernant serait toujours Magistrat et jamais Souverain », ibid., p. 438. 
1442

 O. Beaud, « Le Souverain », Pouvoirs n° 67, 1993, p. 38. 
1443

 Olivier Beaud résout la contradiction apparente entre souveraineté et autolimitation du peuple en 

recourant à l’institution de l’État : le pouvoir constituant est l’organe chargé d’exercer la souveraineté dans 

l’État, c’est-à-dire de l’institutionnaliser. Les pouvoirs constitués, habilités par la Constitution à agir au nom 

de l’État, ne peuvent agir qu’à la condition de respecter la structure qui leur est ainsi imposée. Voir en ce 

sens : O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 441-453. 
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le peuple comme pouvoir constitué et l’institution du peuple constituant
1444

. La 

souveraineté de ce dernier dépend d’ailleurs de l’effectivité et de l’autorité de son œuvre ; 

en remettant en cause la Constitution, le peuple – réel ou constitué – prive le pouvoir 

constituant de son caractère souverain. En ce sens, il semble que le pouvoir constituant 

puisse plus clairement être qualifié de souverain par la Constitution que de souverain au-

dessus de la Constitution
1445

 : la souveraineté et la qualité même de pouvoir constituant 

ne sont acquises à son auteur qu’aussi longtemps que la Constitution est en vigueur. 

425. La rupture définitive entre le droit politique et le décisionnisme est donc 

consommée par le concept de pouvoir constituant que véhiculent ces deux théories. Là où 

Carl Schmitt n’identifiait qu’un acte de volonté absolu, les auteurs du droit politique le 

décomposent en réalité en deux phases complémentaires : une phase 

d’institutionnalisation du souverain, caractérisée juridiquement par l’apparition d’un droit 

« pré-constituant »
1446

, et une phase d’action du souverain, par laquelle il établit un 

nouvel ordre politique. L’adjonction d’une phase antérieure à l’adoption de la 

Constitution tempère le volontarisme radical porté par la théorie de Carl Schmitt ; la 

décision constituante est ainsi plongée dans un contexte qui la fait advenir, la sublime et 

la contraint. C’est ce que suggère Jacky Hummel lorsqu’il écrit que « […] l’existence 

d’une constitution est subordonnée au contenu qui lui est donné. Ce contenu procède 

moins de l’histoire que d’héritages idéologiques ; à cet égard, l’analogie de la constitution 

avec un pacte n’est donc recevable que si ce pacte est rapporté, non pas à un accord 

négocié entre des individus, mais à un fonds préalable, à un héritage historique et 

philosophique dont il n’est qu’une interprétation »
1447

. Institutionnalisé par et pour le 

pouvoir constituant, ce contexte n’a toutefois d’existence juridique que dans l’acte 

constituant qui le cristallise. C’est donc par une théorie plus institutionnaliste que 

décisionniste que le droit politique consacre le rôle conceptuel primordial du pouvoir 

constituant. La validité de la Constitution émane dès lors moins d’un fait que d’un fait 

institutionnel, déjà porteur de la promesse de la juridicité. 

                                                 
1444

 Ce que précisément refuse de faire Carl Schmitt : pour lui, « le peuple, la nation reste l’origine de 

tout événement politique, la source de toutes les énergies qui s’extériorise dans des formes toujours 

nouvelles, qui produit de son sein des formes et des organisations toujours nouvelles, mais qui ne soumet 

elle-même jamais son existence politique à une mise en forme définitive », C. Schmitt, Théorie de la 

Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 215.  
1445

 Sur la distinction entre Souverain « au-dessus de la Constitution » et Souverain « hors-la-

Constitution », voir : O. Beaud, « Le Souverain », Pouvoirs n° 67, 1993, p. 37-45. 
1446

 Sur ce point, voir : O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 264 et ss. 
1447

 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du 

droit, 2010, p. 54. 
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B. Le texte constitutionnel comme symbole 

 

426. Il semble que les pérégrinations multiples du droit politique – de l’étude de la 

pratique institutionnelle à la théorisation de l’État en passant par la consécration 

renouvelée du concept de souveraineté – ramènent toutes, par divers chemins, à cette 

simple conclusion : la Constitution est d’abord un acte politiquement symbolique, qui ne 

saurait donc se réduire à une simple « norme » puisqu’elle puise son autorité juridique en 

dehors du droit. De là jaillissent la plupart des controverses qu’entretiennent les 

juspolitistes avec le reste de la doctrine contemporaine. Jacky Hummel dispense à ce titre 

une critique du néo-constitutionnalisme, qui, selon lui, « […] feint de ne pas voir que 

l’autorité du texte constitutionnel – qui tient, en définitive, moins à ses qualités 

intrinsèques qu’à sa portée symbolique – a perdu de sa force »
1448

. Cette considération 

accordée au texte constitutionnel, si elle ne procède pas d’une sacralisation démesurée de 

l’énoncé
1449

, s’explique notamment par le fait qu’il reste l’unique manifestation de la 

souveraineté du peuple, la partie immergée de l’iceberg constituant, le seul moyen pour 

lui de se manifester (1). Ce faisant, il dispose de l’autorité que lui confère la souveraineté 

de son auteur, et s’inscrit, par ce biais – et par ce biais seulement – dans la juridicité (2). 

 

1. L’instrument décisif de la souveraineté constituante 

 

427. La consécration de la souveraineté du pouvoir constituant ne peut que mener à une 

considération fondamentale du texte qui en est l’aboutissement. Une telle assertion peut 

sembler paradoxale, eu égard aux premières conclusions présentées au titre du droit 

politique, selon lesquelles le texte constitutionnel présente un défaut de performativité 

latent
1450

. Il n’en est rien en réalité car les juspolitistes parviennent à consacrer l’autorité 

générale du document sans nier pour autant l’effectivité toujours aléatoire de ses 

                                                 
1448

 Ibid., p. 9. 
1449

 Jean-Marie Denquin met en effet en garde contre les « notions fétichisées de Constitution, d’État de 

droit et de Juge constitutionnel ». Il écrit à ce titre que « la Constitution est œuvre humaine. Une rhétorique 

qui prétend l’élever au rang de texte sacré ne peut qu’obscurcir le phénomène qu’elle est censée décrire », 

J.-M. Denquin, « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur l’idée de démocratie 

par le droit », Jus politicum n° 1, décembre 2008. 
1450

 Voir en ce sens supra, Titre I, Chapitre 1, section 1. 
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dispositions considérées isolément. Sans être formalistes, ils adoptent ainsi une posture 

bien moins radicale que le réalisme juridique, qui réfute toute juridicité du texte
1451

. Ils se 

montrent également une nouvelle fois critiques à l’égard du décisionnisme schmittien, qui 

« […] conduit à une très forte relativisation de l’instrumentum constitutionnel au bénéfice 

de principes fondamentaux jugés irréductibles à toute formulation écrite et à toute 

traduction normative »
1452

. La référence à l’écrit reste donc déterminante pour envisager 

la pensée du droit politique, en ceci qu’il traduit, de façon exclusive si ce n’est 

exhaustive, la volonté du pouvoir constituant.  

428. La mise en opposition récurrente entre les systèmes de Constitution écrite et ceux 

de droit essentiellement coutumier est à ce titre révélatrice ; la seule présence du texte, 

symbole de l’exercice constituant, souligne l’existence de profondes divergences entre 

eux, notamment quant à leur vocation. Ainsi, même si le droit constitutionnel coutumier, 

notamment britannique, s’est construit par l’adoption de certains textes fondateurs
1453

, il 

n’entretient pas le même rapport au temps, non plus qu’il ne fonde de la même manière 

l’ordre politique, que la Constitution écrite. Il s’analyse en effet en premier lieu comme 

un ensemble de « […] machines à fabriquer de la nouveauté politique à partir de la 

continuité constitutionnelle »
1454

. La coutume s’appuie alors sur l’immémorialité, par 

définition atemporelle, pour fonder son autorité
1455

. Au contraire, « la constitution écrite 

est tournée vers l’avenir en raison de l’inspiration politique que lui désigne le 

constitutionnalisme »
1456

, c’est-à-dire l’avènement de la liberté politique. Le pouvoir 

constituant a dès lors vocation à se saisir frontalement de l’avenir et à tenter de le plier à 

sa volonté. Sans faire a priori grand cas du passé, l’acte constituant consacre en ce sens la 

rupture franche, brutale, entre deux ordres institutionnels ; il invoque et sacralise, ce 

                                                 
1451

 Le texte constitutionnel se réduit ainsi pour Michel Troper, à « un ensemble de propositions ayant le 

caractère subjectif de normes […]. La constitution appartient au domaine du Sein et non à celui du Sollen. 

Elle n’est pas obligatoire […] », M. Troper, « Le problème de l’interprétation et la théorie de la 

supralégalité constitutionnelle », in Pour une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, 

p. 314. 
1452

 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du 

droit, 2010, p. 126. 
1453

 Olivier Beaud tient en ce sens à rappeler « […] l’importance fondatrice de certains textes dans [l’] 

histoire constitutionnelle » britannique, à l’instar notamment du Bill of Rights de 1689 » ; O. Beaud, La 

puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 216 note 31. 
1454

 D. Baranger, Écrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 5. 
1455

 Denis Baranger affirme en ce sens qu’elle n’est pas elle-même fondatrice puisqu’elle « […] semble 

prendre le passé pour fondement », D. Baranger, « Temps et constitution », Droits n° 30, 2000, p. 57. 
1456

 Ibid., p. 58. 
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faisant, un moment constituant déterminant
1457

. La perspective à l’œuvre dans le 

constitutionnalisme écrit, si elle se différencie à cet égard de la fondation invoquée par le 

constitutionnalisme coutumier, témoigne donc de la signification particulière qui doit être 

reconnue à l’instrumentum constitutionnel : ce dernier est l’expression d’un principe de 

légitimité distinct, non pas forgé à partir de la tradition historique, mais tout entier tourné 

vers la volonté du peuple souverain.  

429. Le droit politique invite ainsi à envisager le droit constitutionnel moderne comme 

un cours institutionnel, c’est-à-dire un mélange atypique de mouvements et de stabilités 

qui le caractériserait
1458

. Cette pérennité évolutive – ou cette évolutivité pérenne – est 

induite par l’existence d’institutions, et concerne donc aussi bien les systèmes dotés d’une 

Constitution écrite que ceux qui en sont dénués. La spécificité des premiers réside 

cependant dans le fait que l’exercice du pouvoir constituant permet, de toute la puissance 

de sa souveraineté, d’interrompre le cours normal et régulier des institutions politiques 

pour le forcer à emprunter une voie nouvelle, en donnant vie à un nouvel ensemble 

d’institutions elles-mêmes dynamiques, vivantes et donc évolutives
1459

. Dans cette 

perspective, l’écrit constitutionnel n’est donc pas quotité négligeable, puisqu’il est 

l’inscription durable de la volonté constituante, fondation de l’ordre politique, et ce même 

s’il est condamné à voir sa portée constamment altérée.  

430. Analyse institutionnelle ou conception institutionnaliste de la Constitution ne 

signifient pas nécessairement que la Constitution soit conçue en tant que telle comme une 

institution. Les auteurs du droit politique semblent ainsi réserver cette qualification au 

pouvoir constituant et aux pouvoirs constitués, plutôt qu’au texte lui-même. Ils 

abandonnent ce faisant, une thèse qu’avait développée Maurice Hauriou, celle de la 

                                                 
1457

 C’est ce qui nous paraît transparaître de ce propos de Jacky Hummel : « même si l’écriture 

fondatrice de l’ordre politique est souvent plus soucieuse d’exorciser le retour d’un passé honni que de 

légiférer pour l’avenir […], elle se propose le plus souvent d’anticiper le futur par une volonté d’embrasser 

tous les problèmes », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, 

coll. Les sens du droit, 2010, p. 20. Le pouvoir constituant est donc dépendant de la temporalité dans 

laquelle il intervient, ce qui encourage à nouveau à le concevoir comme une institution.  
1458

 Pour Jacky Hummel, « l’histoire – fût-elle dite constitutionnelle – est en effet le lieu où s’éprouve la 

contradiction irrésolue entre la prétention constituante à une œuvre impérissable et le démenti que lui 

oppose obstinément le réel », ibid., p. 16.  
1459

 On retrouve ici le phénomène que Maurice Hauriou appelait la « fondation continuée », soit une 

« opération de fondation qui se répète et se continue », M. Hauriou, « La théorie de l’institution et de la 

fondation. Essai de vitalisme social », 4
e
 des Cahiers de la Nouvelle journée, 1925, reprod. in M. Touzeil-

Divina (dir.), Miscellanées Maurice Hauriou, Le Mans : L’Épitoge, coll. Historique du droit, 2013, p. 172. 

Cette idée retient manifestement l’attention des tenants du droit politique. Voir par exemple : J. Hummel, 

Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du droit, 2010, p. 68 ; 

O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 447-452. 
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distinction entre l’institution-personne et l’institution-chose
1460

. Leur posture se justifie 

toutefois par le fait que le texte ne dispose d’aucun « vitalisme »
1461

 autonome, pourtant 

caractéristique de l’institution
1462

 : forgé par le pouvoir constituant, éventuellement révisé 

formellement, il dépend dans une large mesure des pouvoirs qu’il institue et qui lui 

confèrent sa portée
1463

. Dès lors, son autorité juridique dépend entièrement de la pérennité 

sociale des institutions qui l’encerclent et qui seules nourrissent son effectivité. Lorsque 

le fondement institutionnel s’effrite, lorsque le pouvoir constituant est décrié dans sa 

prétention à organiser le pouvoir ou lorsque les pouvoirs constitués sont jugés inaptes à 

l’exercer, la Constitution se consume. C’est ce que relève Jacky Hummel : « […] à 

l’épreuve des aléas de l’histoire, les textes constitutionnels semblent travaillés par une 

force d’évidement qui creuse progressivement une distance entre le moment historique 

fondateur perpétué et ses inflexions dans la pratique »
1464

. Ce phénomène semble traduire 

la double dépendance de l’autorité du texte constitutionnel, à l’égard de la reconnaissance 

de son auteur d’une part, à l’égard de la reconnaissance de ses acteurs d’autre part.  

431. Pris entre deux feux institutionnels, le texte n’est pas une institution lui-même ; il 

n’est en effet pas rendu vivant par une « idée d’œuvre »
1465

, il est davantage l’instrument 

                                                 
1460

 Le doyen de Toulouse écrivait ainsi qu’« il y a deux types d’institutions, celles qui se personnifient 

et celles qui ne se personnifient pas. Dans les premières, qui forment la catégorie des institutions-personnes 

ou des corps constitués (État, associations, syndicats, etc.), le pouvoir organisé et les manifestations de 

communion des membres du groupe s’intériorisent dans le cadre de l’idée d’œuvre : après avoir été l’objet 

de l’institution corporative, l’idée devient le sujet de la personne morale qui se dégage dans le corps 

constitué. Dans les institutions de la seconde catégorie, qu’on peut appeler les institutions-choses, l’élément 

du pouvoir organisé et des manifestations de communion des membres du groupe ne sont pas intériorisés 

dans le cadre de l’idée d’œuvre, ils existent cependant dans le milieu social, mais restent extérieurs à l’idée ; 

la règle de droit établie socialement est une institution de ce second type […] », M. Hauriou, « La théorie de 

l’institution et de la fondation. Essai de vitalisme social », 4
e
 des Cahiers de la Nouvelle journée, 1925, 

reprod. in M. Touzeil-Divina (dir.), Miscellanées Maurice Hauriou, Le Mans : L’Épitoge, coll. Historique 

du droit, 2013, p. 152. Éric Millard considère à ce propos que le concept d’institution-chose, très peu 

développé par Hauriou, n’est pas des plus opératoires : É. Millard, « Hauriou et la théorie de l’institution », 

Droit et société n
os

 30-31, 1995, p. 392, note 3. 
1461

 Selon l’expression du doyen Hauriou, M. Hauriou, « La théorie de l’institution et de la fondation. 

Essai de vitalisme social », 4
e
 des Cahiers de la Nouvelle journée, 1925, reprod. in M. Touzeil-Divina 

(dir.), Miscellanées Maurice Hauriou, Le Mans : L’Épitoge, coll. Historique du droit, 2013, p. 147-174. 
1462

 Maurice Hauriou lui-même, dans la seconde édition de son Précis de droit constitutionnel datant de 

1929, insiste sur ce point : « tout le secret de l'ordre constitutionnel est dans la création d'institutions 

vivantes. Les lois constitutionnelles ne signifient rien en tant que règles ; elles n'ont de signification qu'en 

tant que statuts organiques d'institutions. Les institutions constitutionnelles limitent le pouvoir, s'équilibrent 

les unes et les autres et évoluent selon les besoins », M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. 

Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 5 ; nous soulignons. 

1463
 Voir en sens supra, Titre I, Chapitre 2, section 1, §1, B, 2. 

1464
 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du 

droit, 2010, p. 17. 
1465

 Hauriou écrivait en ce sens, à propos de l’institution-chose, qu’« elle n’est pas un principe d’action 

ou d’entreprise, mais, au contraire, un principe de limitation », M. Hauriou, « La théorie de l’institution et 

de la fondation. Essai de vitalisme social », 4
e
 des Cahiers de la Nouvelle journée, 1925, reprod. in M. 
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de la réalisation de celle qui anime le pouvoir constituant. À la limite pourrait-on 

considérer que le texte constitutionnel s’appréhende comme « […] la forme de 

l'institution, qui est son élément durable, [et qui] consiste en un système d'équilibres de 

pouvoirs et de consentements construit autour d'une idée »
1466

. Substantiellement 

pourtant, le droit politique perçoit la Constitution essentiellement comme un « système 

d'institutions partiellement régulé par des normes »
1467

. Le texte ne désigne alors rien 

d’autre que le symbole nécessaire de l’acte par lequel le pouvoir constituant a 

institutionnalisé le pouvoir de l’État. La valeur juridique qu’il revêt découle entièrement 

de la force politique du moment constituant, institutionnalisé dans le souverain. Le texte 

devient ainsi, par une certaine réciprocité, le garant de la puissance de commandement du 

souverain, l’instrument de la pérennité du pouvoir constituant. 

 

   

2. Le sanctuaire fragile de la souveraineté constituante 

 

432. La consécration de la souveraineté du pouvoir constituant conduit les auteurs du 

droit politique à valoriser le texte, unique manifestation de la volonté du peuple 

souverain. L’acte constituant que symbolise l’instrumentum acquiert valeur juridique par 

la puissance politique de la souveraineté qui l’a fait naître, et l’exigence d’effectivité et de 

stabilité qui en découle implique la pérennité structurelle du texte constitutionnel.  

433. Penser l’acte constituant comme l’expression de la souveraineté conduit en effet les 

auteurs du droit politique à considérer la Constitution « […] comme un commandement 

constitutionnel auquel on doit obéissance »
1468

 ; parce qu’il se caractérise par l’exercice 

de la puissance absolue, le concept de souveraineté ne saurait être opérant sans 

l’effectivité globale des prescriptions qui en sont le fruit. La souveraineté constituante 

porte ainsi en elle « […] la question de la légitimité du pouvoir politique ou autrement dit 

de la justification des rapports de commandement et d’obéissance relatifs à la « chose 

                                                                                                                                                  
Touzeil-Divina (dir.), Miscellanées Maurice Hauriou, Le Mans : L’Épitoge, coll. Historique du droit, 2013, 

p. 152.  
1466

 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 73. 

1467
 A. Le Divellec, « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques thèses sur la notion de 

constitution », Jus politicum n° 4, juillet 2010. 
1468

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 246. 
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publique » »
1469

. Trait saillant du droit politique selon Pierre-Marie Raynal, cette question 

de l’obéissance et de la légitimité du droit trouve dans le concept de souveraineté, les 

moyens de se déployer. Elle appelle par là à considérer le texte de la Constitution qui, s’il 

est toujours la traduction imparfaite de la volonté constituante, n’est pas dénué de toute 

portée juridique pour autant.  

434. La Constitution écrite consacre et pérennise la souveraineté constituante, d’abord 

parce qu’elle décrit, très indirectement, le souverain lui-même et, ce faisant, pose les 

conditions de sa propre validité. Olivier Beaud estime en ce sens que si « l’auteur de la 

Constitution disparaît derrière son œuvre, […] il faut [le] chercher dans les préambules ou 

dans les formules de promulgation de la Constitution. C’est là que s’affiche 

l’autoproclamation de sa souveraineté par le Souverain »
1470

. En effet, les énoncés 

constitutionnels déclaratoires notamment « […] tendent à se référer in fine à un ensemble 

donné de valeurs éthico-politiques […] qui caractérisent le contenu du principe de 

légitimité alors dominant »
1471

. Le texte est ainsi dépositaire de l’identité souvent furtive 

de son auteur et, tout à la fois, transcendé par son autorité. En étudiant les conditions 

d’émergence de la Constitution, les juspolitistes entendent donc mettre en valeur ce sous-

bassement idéologique du pouvoir constituant, le cadre institutionnalisé qui commande et 

détermine l’autorité de la Constitution elle-même. En ce sens, adopter une démarche de 

droit politique, « c’est vouloir dire que l’on ne peut séparer complètement une 

constitution des principes qui ont présidé à son adoption et que ceux-ci s’imposent à tous 

ceux qui prétendent agir dans le cadre constitutionnel indiqué »
1472

.  

435. Dans le même sens, le texte constitutionnel protège la souveraineté constituante en 

rendant tangible la distinction jugée fondamentale entre l’auteur du texte et les institutions 

soumises au respect de sa volonté. Cet aspect est jugé primordial par le droit politique, 

dans la mesure où la Constitution reste associée à la séparation qu’elle instaure entre 

pouvoir constituant et pouvoirs constitués
1473

. Cette dernière induit logiquement la 

                                                 
1469

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 12. 
1470

 O. Beaud, « Le Souverain », Pouvoirs n° 67, 1993, p. 38. 
1471

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 247. 
1472

 C. Klein, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris : PUF, coll. Les voies du droit, 1996, p. 

205. 
1473

 Voir supra B, 2. Pour Carlos-Miguel Pimentel, cette distinction est d’autant plus impérative, que 

« […] l’exigence d’une séparation entre pouvoir constituant et pouvoirs constitués vient se substituer à la 

séparation antérieure entre pouvoir législatif et pouvoir exécutif : si le maintien de l’ordre juridique peut 

effectivement être garanti, c’est dans la mesure où les pouvoirs constitués, tenus par la Constitution, ne 
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distinction entre pouvoir constituant et pouvoir de révision de la Constitution
1474

, et elle 

justifie donc que le texte constitutionnel bénéficie de la protection que confère la rigidité, 

à la fois matérielle et procédurale. Les auteurs du droit politique témoignent ainsi d’une 

hostilité assumée à l’égard des révisions constitutionnelles trop fréquentes
1475

, qui altèrent 

l’œuvre du pouvoir constituant et représentent parfois ce qu’Olivier Beaud identifie 

comme des usurpations de la souveraineté
1476

. La défense que livre alors le droit politique 

de la pérennité du texte de la Constitution s’explique notamment par leur défense de 

l’inaliénabilité de la souveraineté qui en est la source
1477

. En tant qu’institution, le 

pouvoir constituant poursuit une finalité – une « œuvre » pour reprendre les termes 

d’Hauriou – dont la satisfaction conditionne sa perpétuation. On peut dès lors identifier 

des « […] réserves de souveraineté [qui] font partie des limitations matérielles qui 

s’imposent à la loi de révision constitutionnelle »
1478

 : la Constitution doit rester 

cohérente, à la fois en elle-même et à l’égard de l’institution constituante, au risque d’être 

dépouillée de sa légitimité et, par là, de son autorité juridique. La défense de la pérennité 

du texte constitutionnel n’est donc in fine que le moyen de protéger le cœur de la 

Constitution matérielle et, ce faisant, la volonté du souverain.  

                                                                                                                                                  
prendront de décisions que dans le respect de la règle suprême […] », C.-M. Pimentel, « Le sanctuaire 

vide : la séparation des pouvoirs comme superstition juridique ? », Pouvoirs n° 102, 2002, p. 130.  
1474

 Olivier Beaud consacre ainsi un chapitre à « la distinction entre acte constituant et acte de révision, 

corollaire de la distinction entre pouvoir constituant et pouvoirs constitués », O. Beaud, La puissance de 

l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 313-328. 
1475

 Jacky Hummel déplore ainsi « une constitution révisée d’une main de moins en moins tremblante », 

J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du droit, 

2010, p. 77 et ss. Denis Baranger affirme, pour sa part, que « désormais, la révision constitutionnelle est un 

processus désenchanté. Dans de nombreux pays, les révisions constitutionnelles sont devenues des 

procédures presque ordinaires », D. Baranger, « Un chantier qui ne prend jamais fin. Le juge, les révisions, 

et les autres formes de changement constitutionnel dans la France contemporaine », Jus politicum n° 18, 

juillet 2017. 
1476

 Il affirme ainsi que « si le pouvoir de révision exerçait la fonction constituante, il usurperait la 

souveraineté constituante », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 327. 

Carl Schmitt évoquait, dans une perspective comparable, des « actes de souveraineté apocryphes » adoptés 

par le législateur, des actes de dérogation – donc de souveraineté – qui ne s’affirment pas comme tels : C. 

Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 

246. 
1477

 « […] La limitation de la révision fait partie des différentes techniques destinées à garantir 

l’inaliénabilité du pouvoir constituant et de la souveraineté », », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 327. La critique d’un recours trop fréquent à la révision constitutionnelle 

n’est pas propre au droit politique et trouve parfois d’autres fondements. Dmitri Georges Lavroff écrivait 

par exemple que « l’instabilité de la Constitution est dommageable pour le maintien du constitutionnalisme 

car le respect de la Constitution suppose que celle-ci soit connue de tous, comprise, et qu’elle ne soit pas 

l’objet des seuls spécialistes qui doivent se tenir au courant du dernier état du texte », D. G. Lavroff, « De 

l’abus des réformes : réflexions sur le révisionnisme constitutionnel », RFDC HS n° 2, 2008, p. 58. 
1478

 L’auteur poursuit : « parmi ces réserves, figurent non seulement la souveraineté nationale, mais 

aussi la souveraineté de l’État (puissance publique) qui est sa précondition », O. Beaud, La puissance de 

l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 480. 
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436. La théorie de la distinction entre acte constituant et acte de révision 

constitutionnelle à laquelle adhèrent les juspolitistes est souvent décriée comme portant 

en creux une théorie de la supraconstitutionnalité et caractéristique à ce titre d’un 

argument naturaliste
1479

. L’emploi du terme de supraconstitutionnalité est cependant 

refusé par Olivier Beaud, qui souligne que l’expression est trompeuse en ce qu’elle induit 

des prescriptions qui seraient supérieures à la Constitution elle-même
1480

. Le même auteur 

affirme que « la doctrine de la limitation matérielle de la révision n’a pas du tout besoin 

d’invoquer une « supraconstitutionnalité » au sens d’un « droit naturel constitutionnel ». 

Il lui suffit de s’appuyer sur le texte constitutionnel pour en déduire un principe de 

légitimité inhérent à toute constitution »
1481

. Plus que de la supraconstitutionnalité, les 

« principes généraux du droit constitutionnel » identifiés relèvent de la constitutionnalité 

en tant que telle
1482

. Ils justifient ainsi l’appel que lance le droit politique en faveur de 

l’intégrité du texte constitutionnel, manifeste exclusif du pouvoir constituant.  

437. Si elle n’est pas jusnaturaliste en ce qu’elle ne défend pas l’existence des principes 

intangibles et immanents s’imposant à toute volonté juridique, fût-elle constituante, la 

doctrine du droit politique n’en présente pas moins un discours parfois prescriptif, fondé 

sur l’identification de limitations matérielles effectivement franchies par le pouvoir de 

révision. Leur appréhension de la constitutionnalité les conduit par exemple à exiger un 

référendum formellement constituant lors de la ratification du traité de Maastricht en 

1992
1483

, ou encore à critiquer le refus du juge constitutionnel de contrôler les lois de 
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 C’est à Stéphane Rials que peut être reconnue la paternité du terme de « supraconstitutionnalité » ; il 

y voit notamment l’« avatar, partiel et tardif dans sa problématique, du droit naturel largement entendu », S. 

Rials, « Supraconstitutionnalité et systématicité du droit », Archives de philosophie du droit n° 31, 1986, p. 

59-60. Le terme s’est imposé comme synonyme de l’existence de limites matérielles au pouvoir de révision. 

Voir par exemple : G. Vedel, « Souveraineté et supraconstitutionnalité », Pouvoirs n° 67, 1993, p. 79-97 ; 

A. Viala, « Limitation du pouvoir constituant. La vision du constitutionnaliste », Civitas Europa n° 32, 

2014, p. 88 et ss. Xavier Bioy estime au contraire que la question de la supraconstitutionnalité est en fait 

indifférente à l’idée de nature : X. Bioy, « L’usage de l’idée de nature en droit constitutionnel », in D. 

Rousseau, A. Viala (dir.), Le droit, de quelle nature ? Actes du colloque organisé les 8 et 9 mars 2007, 

Paris : Montchrestien, coll. Grands Colloques, 2010, p. 131. 
1480
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Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 348-349. 
1481

 Ibid., p. 349. 
1482

 C’est ce que nous semble traduire cette assertion : « cette dernière expression [les principes 

généraux du droit constitutionnel] ne désigne pas une quelconque supra-constitutionnalité ou un droit 

constitutionnel naturel, mais plus modestement des principes immanents à la matière constitutionnelle et à 

la vie de l’État », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 264 ; nous 

soulignons. 
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 La ratification du traité de Maastricht est alors considérée comme un acte matériellement 

constituant, dans la mesure où il remet en cause les principes de la souveraineté de l’État. Cela conduit 

Olivier Beaud à constater « l’exigence d’un référendum constituant » ; O. Beaud, « La souveraineté de 
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révision
1484

. Dans chacune de ces hypothèses pourtant, le commentaire doctrinal ne 

repose jamais que sur des arguments théoriques, construits au nom de la cohérence 

historique et sociale du concept de Constitution autour du principe de souveraineté
1485

. 

C’est au nom de la souveraineté constituante du peuple, fondement de la validité de la 

Constitution, que cette dernière doit être protégée contre des révisions trop fréquentes et 

furtives, « clandestines », qui ne permettent pas au souverain de prendre conscience de 

lui-même
1486

. La posture juspolitiste sur cette question, quoique prescriptive, ne constitue 

donc jamais que l’aboutissement logique d’un postulat scientifiquement établi, celui du 

caractère circonstanciel de la validité de la Constitution, découlant de la souveraineté de 

son auteur. En ce sens, Olivier Beaud rappelle que « la souveraineté de la nation et […] la 

souveraineté de l’État, ne sont pas des principes de droit naturel. Ce sont des produits de 

l’histoire et de la volonté humaine et qui, en tant que tels, sont contingents »
1487

.  

438. Le texte constitutionnel est le support nécessaire de l’acte constituant ; ce dernier ne 

fait autorité que dans la stricte mesure où le texte entretient un lien symbolique avec le 

moment qui l’a fait naître
1488

 ; elle s’amenuisera donc jusqu’à disparaître, si les énoncés 

constitutionnels subissent des altérations trop fréquentes ou trop fondamentales. Le texte 

de la Constitution apparaît dès lors comme le témoin de son temps, un réceptacle de la 

légitimité constituante, dont la fonction est de renouveler son autorité symbolique, 

institutionnelle
1489

. Il représente, à ce titre, le canal de la légitimité politique qui, 

déterminée par la décision constituante, nourrit l’ensemble du droit constitutionnel. 
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 Olivier Beaud insiste sur ce point : « […] la souveraineté (dans son expression constituante qui 

implique la limitation matérielle de la révision constitutionnelle) n'est en rien un principe transcendant et 

éternel comme pourrait l'être l'idée de justice aux yeux d'une théorie jusnaturaliste ancienne. Elle est le fruit 

d'une décision historique déterminée et d'une volonté qui s'est perpétuée au fil du temps », O. Beaud, « La 

souveraineté de l’État, le pouvoir constituant et le Traité de Maastricht », RFDA n° 6, 1993 p. 1068. 

 



 

368 

 

Section 2 : La légitimité comme résultat de la Constitution 

 

439. En ouvrant la recherche juridique à l’ante-constitutionnel, en se saisissant de la 

conceptualisation du pouvoir constituant, le droit politique explore des pistes souvent 

négligées par la doctrine. Jacky Hummel écrit à cet égard que « la doctrine dominante 

préfère jeter le manteau de Noé sur son impuissance à saisir cette signification politique 

originelle qui faisait de la constitution une représentation où l’autorité suprême de la 

totalité étatique et la liberté individuelle peuvent être incluses et réconciliées. Cette 

signification, désormais oubliée, faisait d’elle le lieu d’une reconnaissance mutuelle de la 

société et du pouvoir étatique, c’est-à-dire l’acte fondateur où s’énonce la nécessité de la 

réunion de deux exigences que sont la liberté des individus et l’exercice d’une 

souveraineté collective »
1490

. Tous ces aspects du pouvoir constituant ont trait à la 

question de sa légitimité, et font l’objet d’une revendication marquée de la part des 

juspolitistes ; ils sont une manifestation du caractère « politique » du droit étudié. Loin de 

céder à l’injonction positiviste selon laquelle la légitimité ne saurait être un critère de la 

juridicité
1491

, le droit politique l’érige justement au rang de premier facteur de la 

constitutionnalité : c’est parce qu’elle véhicule la légitimité institutionnelle qui l’a 

produite que la souveraineté constituante peut prétendre à l’effectivité. Réciproquement, 

la Constitution confère au principe de légitimité qui l’a fait naître une structure qui le 

pérennise. Elle appelle en effet au consentement de ceux auxquels elle s’impose, et donne 

ainsi un corps à la légitimité dont elle est issue
1492

. Ce lien étroit explique que la notion de 

reconnaissance, mise en valeur par plusieurs juspolitistes, soit placée au cœur de la 

théorie constitutionnelle (§1). À ce titre, les auteurs du droit politique démontrent une 

nouvelle fois, non seulement leur fidélité à l’égard des grandes doctrines juridiques 

classiques, mais également leur capacité à s’en écarter pour mieux les renouveler. En 

définissant la Constitution à la fois comme la source et l’objet de la légitimité, ils invitent 

à considérer leur ultime proposition ontologique : celle d’une définition intersubjective du 

droit constitutionnel (§2). 

 

                                                 
1490

 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du 

droit, 2010, p. 23. 
1491

 M.-A. Cohendet, « Légitimité, effectivité et validité », in M. Ameller, P. Ardant, J.-C. Bécane, (dir.), 

La République. Mélanges en l’honneur de Pierre Avril, Paris : Montchrestien, 2001, p. 213. 
1492

 La légitimité pouvant justement se définir comme « […] le consentement des gouvernés au pouvoir 

exercé par les gouvernants », O. Beaud, « À la recherche de la légitimité de la V
e
 République », Droits n° 

44, 2006, p. 73. 
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§1 : Une théorie de la reconnaissance 

 

440. Le concept de reconnaissance est explicitement associé à la démarche de droit 

politique par Carlos-Miguel Pimentel
1493

. Ce dernier inaugure ses travaux sur le sujet par 

ce propos : « le point de départ d’une théorie du droit politique pourrait être l’idée 

suivante : ce qui constitue le droit, c’est le fait qu’il soit reconnu par les sujets qu’il régit. 

Une règle, par elle-même, n’est qu’une suite de mots, un simple énoncé : elle n’acquiert 

une valeur sociale, une portée collective, que lorsqu’il est reconnu qu’elle vaut pour 

l’ensemble des sujets de l’État »
1494

. La reconnaissance ainsi esquissée est tenue pour 

l’élément-clef, déterminant, de la juridicité, notamment parce qu’elle permet de mettre en 

lumière ses liens avec la légitimité
1495

. Elle n’est pas incompatible avec l’hypothèse de la 

souveraineté constituante et peut au contraire être conçue comme son prolongement 

logique : comme le souverain, le texte constitutionnel et les institutions politiques doivent 

leur effectivité à la réception qu’ils suscitent, réception qui constitue le fondement ultime 

de leur autorité
1496

. Cette dernière assertion met en relief l’influence qu’ont exercée les 

grands constitutionnalistes du siècle dernier sur le droit politique, à l’instar par exemple 

de René Capitant
1497

. Le terme de reconnaissance quant à lui, évoque plus précisément les 

travaux de Herbert L. A. Hart, qui a consacré de nombreux développements à la « règle 

                                                 
1493

 Voir notamment : C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit 

politique », Jus politicum n° 1, décembre 2008 ; « Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce qui est 

dans l’ordre de ce qui doit être », Jus politicum n° 5, décembre 2010. Il est également invoqué par Jean-

Jacques Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, Québec : Presses Universitaires de Laval, 

coll. Diké, 2011, p. 180 et ss.  
1494

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus 

politicum n° 1, décembre 2008. 
1495

 Cette relation est par exemple relevée par François Brunet : « […] une norme juridique n’est pas 

obéie simplement parce que son auteur la pose ou la veut : elle est obéie par ses destinataires parce que la 

volonté de son auteur est tenue, au moins implicitement, pour légitime. Cela tient à la nature discursive du 

droit, par opposition à la contrainte. Or, cette reconnaissance suppose une certaine adéquation – relative 

sans doute, mais qui n’est pas vide de sens pour autant – entre les prétentions de tel ordre normatif et les 

aspirations des individus qui composent le groupe social concerné par cet ordre », F. Brunet, « La justice 

sans le juriste ? », RIEJ n° 71, 2013, p. 195 ; nous soulignons. 
1496

 Ainsi Denis Baranger considère-t-il que « […] ce qu’on reconnaît, c’est ce qui apparaît avec le 

caractère d’autorité, et qui de ce fait se trouve individualisé », D. Baranger, « Notes sur l’apparition de la 

souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de l’Institut Michel Villey, vol. 4, 2012, p. 297. 
1497

 Celui-ci évoquait en effet, sans pour autant la nommer ainsi, la reconnaissance comme source de la 

juridicité constitutionnelle : « au fur et à mesure que la nation retire à l’ancien ordre politique le bénéfice de 

son adhésion et de sa soumission pour accepter ou subir le nouveau pouvoir, c’est la « positivité » qui passe 

d’un camp dans l’autre, reléguant l’ancienne constitution dans le cercle des théories et amenant à réalisation 

des doctrines politiques qui ne valaient qu’à titre d’aspirations », R. Capitant, « Le droit constitutionnel 

non-écrit », in Écrits d’entre-deux-guerres (1928-1940), préf. O. Beaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. 

Les Introuvables, 2004, p. 300. L’idée de reconnaissance apparaît également dans les travaux de Jellinek, 

où elle est l’expression d’un subjectivisme radical : O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en 

Allemagne (1800-1918). Idéalisme et conceptualisme chez les juristes allemands du XIX
e
 siècle, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 314. 
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de reconnaissance ». L’assimilation des deux notions, à laquelle invite une dénomination 

commune, serait cependant excessive, les juspolitistes n’entendant justement pas faire de 

la reconnaissance une norme
1498

 (A). Au contraire esquissent-ils une conception 

sociologique de la validité constitutionnelle ; ils sont alors confrontés aux limites 

méthodologiques qu’elle induit (B). 

 

A. Un concept résolument extra-normatif 

 

441. Le concept de reconnaissance tel qu’il est inauguré par Hart poursuit l’ambition de 

dépasser le normativisme kelsénien. Il cherche en effet à donner corps à la norme 

fondamentale, à dépasser l’hypothèse qu’elle constitue
1499

. L’idée de reconnaissance que 

développe notamment Carlos-Miguel Pimentel s’inspire nettement de cette démarche, 

mais la dépasse à deux égards : elle scelle une rupture plus radicale avec le normativisme 

puisqu’elle n’est pas appréhendée comme une norme (1), et elle satisfait l’ambition 

propre au droit politique de saisir les liens entre droit et légitimité (2). 

 

1. Le renoncement logique au normativisme 

 

442. Le droit politique est fondamentalement opposé au normativisme dès lors qu’il 

conteste l’un de ses premiers postulats, la stricte séparation ontologique entre l’être et le 

devoir-être, entre le fait et le droit
1500

. Le principe de reconnaissance constitue l’un des 

rouages susceptibles d’articuler ces deux mondes, et d’éclairer le passage de l’un à 

l’autre. C’est en quelque sorte le rôle qu’avait consacré Hart à la règle de reconnaissance 

                                                 
1498

 Olivier Beaud souligne d’ailleurs l’opposition franche au normativisme que révèle la consécration 

de l’idée de reconnaissance : O. Beaud, « Quelques remarques sur une histoire subjective de la pensée 

juridique allemande », Droits n° 42, 2005, p. 167. 
1499

 Hart déplore ainsi que, « afin de souligner le caractère juridiquement ultime de la règle de 

reconnaissance, certains auteurs [aient] exprimé cette idée en disant que, tandis que la validité des autres 

règles du système peut être démontrée en se référant à elle, sa propre validité ne peut être démontrée, mais 

se trouve « supposée » ou « postulée », ou constitue une « hypothèse » », H.L.A. Hart, Le concept de droit, 

trad. M. van de Kerchove, Bruxelles : Facultés Universitaires Saint-Louis, 1976, p. 127. 
1500

 C’est sur cette distinction que se fonde la « pureté » de la théorie kelsénienne du droit : H. Kelsen, 

Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 

1999, p. 9. Denis Baranger estime pour sa part que la démarche normativiste et la démarche poursuivie par 

le droit politique s’opposent notamment sur la question de la séparation radicale entre être et devoir être ; 

D. Baranger, « Avant-propos », in M. Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels informels, 

Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. XV-XVI. 
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lorsqu’il écrivait que « son existence est une question de fait »
1501

. Le théoricien anglais 

attaque alors frontalement les thèses du normativisme kelsénien puisque « la doctrine de 

la règle de reconnaissance est ainsi marquée par un rejet total du postulat central de la 

théorie de Kelsen, à savoir celui de la validité comme mode d’existence spécifique de la 

norme »
1502

. Le positivisme hartien refuse, en ce sens, de considérer la normativité 

comme constituant un cercle fermé et autonome, élément pourtant caractéristique de la 

théorie pure du droit
1503

. Comme les auteurs du droit politique, « Hart nous invite à sortir 

entièrement de cette logique, à cesser définitivement de chercher dans le commandement 

le fondement du commandement même »
1504

, de chercher dans le droit, le fondement du 

droit même. La proposition qu’il émet en ce sens n’emporte pourtant pas l’entière 

adhésion des juspolitistes.  

443. La règle de reconnaissance ne répond en effet que partiellement aux critiques 

qu’adresse le droit politique à l’encontre du normativisme. Comme la loi fondamentale de 

Kelsen, elle est considérée comme la règle ultime de l’ordre juridique, celle dont la 

validité ne peut être pas déterminée par référence à une norme supérieure
1505

. Cette 

posture est problématique, selon Carlos-Miguel Pimentel, parce qu’elle limite 

considérablement l’horizon du juriste en déplaçant le problème que suscitait déjà le 

normativisme, plutôt qu’en le résolvant. Hart subsume en effet sous cette appellation de 

règle de reconnaissance, un ensemble de critères qui « […] sont multiples et comprennent 

habituellement une constitution écrite, une promulgation due à un corps législatif, et des 

                                                 
1501

 H.L.A. Hart, Le concept de droit, trad. M. van de Kerchove, Bruxelles : Facultés Universitaires 

Saint-Louis, 1976, p. 129 ; nous soulignons. 
1502

 G. Bligh, Les bases philosophiques du positivisme juridique de H.L.A. Hart, Bayonne : Institution 

universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2017, p. 413. La notion de validité ne peut 

en effet, pour Hart, concerner que le rapport interne des normes à l’égard de l’ordre juridique. Mais elle ne 

saurait s’appliquer à la norme ultime de cet ordre : « nous n’avons besoin du terme « validité » et nous ne 

l’utilisons d’habitude, que pour répondre à des questions qui se posent à l’intérieur d’un système de règles, 

où une règle doit son statut d’appartenance au système au fait qu’elle satisfait à certains critères fournis par 

la règle de reconnaissance. Une telle question ne peut se poser en ce qui concerne la validité de la règle de 

reconnaissance elle-même qui nous fournit ces critères : elle ne peut être ni valide ni invalide […] », H.L.A. 

Hart, Le concept de droit, trad. M. van de Kerchove, Bruxelles : Facultés Universitaires Saint-Louis, 1976, 

p. 127. 
1503

 C’est effectivement l’épistémologie kantienne qui, portant Kelsen à considérer le droit comme un 

« système harmonieux et clos », fait l’objet de la critique la plus virulente de Hart. Voir sur ce point : G. 

Bligh, Les bases philosophiques du positivisme juridique de H.L.A. Hart, Bayonne : Institution universitaire 

Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2017, p. 306 et ss. 
1504

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce qui est dans l’ordre de ce qui 

doit être », Jus politicum n° 5, décembre 2010. 
1505

 Selon Hart, « […] nous avons en effet atteint une règle qui, au même titre que l’arrêté intermédiaire 

et la loi, fournit des critères permettant d’apprécier la validité d’autres règles ; mais elle diffère également 

d’elles, en ce qu’il n’existe aucune règle qui fournirait des critères pour apprécier sa propre validité 

juridique », H.L.A. Hart, Le concept de droit, trad. M. van de Kerchove, Bruxelles : Facultés Universitaires 

Saint-Louis, 1976, p. 126. 
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précédents judiciaires »
1506

. Partant, pour Carlos-Miguel Pimentel, « la règle de 

reconnaissance n’est en réalité qu’un mode commode d’authentification qui se suffit à 

lui-même dès lors qu’il permet effectivement de distinguer entre les véritables actes 

juridiques et ceux qui ne seraient, par exemple, qu’une simple suite de mots »
1507

. S’il ne 

s’agit pas d’une norme en ceci qu’elle n’est pas prescriptive
1508

, la reconnaissance 

hartienne n’en reproduit pas moins certains défauts qu’avait relevés le droit politique à 

l’encontre de la théorie de Kelsen, et notamment la distinction drastique entre droit et fait. 

En outre, comme dans la théorie pure du droit, l’aboutissement du système juridique de 

Hart repose finalement sur une assertion dont on postule l’existence
1509

. Le juriste anglais 

propose ainsi une définition du droit, mais laisse pendante la question cruciale : 

« pourquoi obéit-on au droit ? ». Carlos-Miguel Pimentel estime à cet égard nécessaire de 

dépasser la conception hartienne du droit : « loin de se borner à considérer la règle de 

reconnaissance comme un simple critère permettant d’authentifier un acte de droit, il faut 

donc aller plus loin, et accepter pleinement de se poser la question de la validité du critère 

de validité. Qu’est-ce qui fait que la règle de reconnaissance est elle-même 

reconnue ? »
1510

.  

                                                 
1506

 Ibid., p. 120. 
1507

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce qui est dans l’ordre de ce qui 

doit être », Jus politicum n° 5, décembre 2010.  
1508

 Selon l’analyse de Paulo Faria, « la règle de reconnaissance est, en effet, vide de 

contenu « prescriptif » ; elle ressemble plutôt à une définition, ou à un ensemble de définitions, qu’à une 

proposition, ou un ensemble de propositions déontiques », P. Faria, « Sur la règle de reconnaissance », 

Cahiers de Fontenay n
os

 67-68, 1992, p. 163. 
1509

 Il apparaît en effet dans la théorie de Hart que, « la plupart du temps, la règle de reconnaissance ne 

se trouve pas énoncée, mais son existence se manifeste dans la manière dont les règles particulières sont 

identifiées, soit par les simples particuliers, soit par leurs conseils », H.L.A. Hart, Le concept de droit, trad. 

M. van de Kerchove, Bruxelles : Facultés Universitaires Saint-Louis, 1976, p. 129. L’observation attentive 

d’un système juridique permet ainsi, selon Hart, d’identifier les composantes de la reconnaissance, telles 

que l’existence d’un texte constitutionnel, la sacralisation de la procédure législative ou l’autorité de la 

coutume ; ibid., p. 127-129. Dans cette perspective toutefois, la règle de reconnaissance n’est donc jamais 

que reconstruite par l’observateur et l’on peine, à cet égard, à déceler ce qui fait d’elle une règle juridique 

au sens strict. Seul le postulat selon lequel le droit ne peut découler que du droit lui-même semble rendre 

nécessaire la consécration de la reconnaissance comme règle ; on pourrait semble-t-il tout aussi bien n’y 

voir qu’un ensemble de faits. C’est ce que suggère Philippe Gérard lorsqu’il relève certaines limites dans la 

théorie de Hart : « […] il est peu vraisemblable que la dimension normative de ces règles, de même que leur 

portée obligatoire, résultent uniquement de l’acceptation dont elles bénéficient de la part des autorités. 

L’attitude de ces dernières conditionne sans doute l’effectivité des règles de reconnaissance : en favorisant 

une application convergente de la part des autorités, cette acceptation contribue à faire apparaître ces règles 

comme autant de règles sociales jouissant d’une large effectivité. Néanmoins, l’analyse des règles de 

reconnaissance en termes de règles ou de conventions sociales, largement appliquées et acceptées, comporte 

des limites, même en ce qui concerne les règles qui découlent de certaines pratiques », P. Gérard, « L’idée 

de règle de reconnaissance : valeur, limites et incertitudes », RIEJ n° 65, 2010, p. 72. 
1510

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce qui est dans l’ordre de ce qui 

doit être », Jus politicum n° 5, décembre 2010. 
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444. Le concept de reconnaissance tel qu’il est dessiné par le droit politique s’éloigne 

donc largement de ce qu’en proposait Hart. Il déborde d’abord une appréhension 

strictement formelle pour revêtir une signification substantialisée : l’objet de la 

reconnaissance est tant la norme juridique que les institutions qui la produisent
1511

. 

Ensuite, le concept de reconnaissance est dépouillé de son caractère normatif ou 

règlementaire pour n’être plus considéré que comme un fait, et la source de tout droit. 

Ainsi, à rebours de ce que Hart identifiait comme une règle surplombant l’ensemble du 

système juridique, Carlos-Miguel Pimentel estime que « la reconnaissance n’est donc pas 

seulement une condition nécessaire à la valeur juridique : elle est cette valeur juridique 

même, elle est ce par quoi le droit est du droit »
1512

.  

445. Ce faisant, le principe de la reconnaissance commande toute considération 

juridique, il déborde toutes les autres sources de droit identifiées, ainsi que la 

problématique de la souveraineté
1513

. Il interroge dès lors nécessairement sur sa 

compatibilité avec la consécration simultanée de la souveraineté constituante, dont nous 

avons vu qu’elle constitue l’un des piliers de la pensée du droit politique
1514

. Au paradoxe 

apparent que constitue leur relation, il faut en réalité opposer la complémentarité 

singulière de la reconnaissance et de la souveraineté, la seconde dépendant entièrement de 

la première, et réciproquement. En effet, « un souverain que personne ne reconnaît 

comme souverain n’édicte pas des règles de droit : il ne fait que proférer de simples 

phrases, énoncées à l’impératif, sans portée collective et, partant, sans valeur 

juridique »
1515

. Le souverain agissant constitutionnellement n’est donc que le reflet de la 

                                                 
1511

 « On se proposera donc […] de dégager l’idée d’une reconnaissance substantielle, condition 

nécessaire de la reconnaissance formelle : pour que la règle de reconnaissance soit effectivement admise, 

pour que les actes de droit soient regardés comme ayant valeur juridique, il est nécessaire que les 

institutions politiques soient elles-mêmes reconnues par les sujets de l’État », C.-M. Pimentel, 

« Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce qui est dans l’ordre de ce qui doit être », Jus politicum 

n° 5, décembre 2010. 
1512

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus 

politicum n° 1, décembre 2008.  
1513

 Carlos-Miguel Pimentel affirme en effet que « si la valeur juridique d’un commandement ne relève 

pas elle-même du commandement, le droit tout entier devra être regardé sous un autre rapport que celui de 

la seule norme impérative, c’est-à-dire, ultimement, dans une perspective plus large que celle de la 

souveraineté », C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce qui est dans l’ordre de 

ce qui doit être », Jus politicum n° 5, décembre 2010. 
1514

 Hart lui-même refusait de considérer qu’il puisse exister un corps électoral souverain – au sens où il 

disposerait d’un pouvoir suprême illimité – reconnu par lui-même : H.L.A. Hart, Le concept de droit, trad. 

M. van de Kerchove, Bruxelles : Facultés Universitaires Saint-Louis, 1976, p. 90-97. 
1515

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus 

politicum n° 1, décembre 2008. Dans le même sens, Oliver Beaud écrit en s’inspirant d’Hauriou, que « […] 

l’idée incorporée par le pouvoir ne crée une institution que si elle rencontre l’adhésion des citoyens, pouvoir 

majoritaire […]. Le pouvoir constituant apparaît ainsi comme le fruit d’une rencontre entre l’initiative des 
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collectivité de sujets qui le reconnaît
1516

, qui le fait advenir en tant que pouvoir 

constituant, qui le dote d’un « titre à gouverner »
1517

. Cette complémentarité est telle 

qu’elle pourrait se traduire par un dédoublement du concept de souveraineté, qui 

appellerait simultanément la « souveraineté de gouvernement » et la « souveraineté de 

sujétion ». Maurice Hauriou écrivait à ce titre que, « […] à la souveraineté de 

gouvernement, fait équilibre la souveraineté de sujétion, qui est la souveraineté de la 

conscience des sujets dont l'arme est le refus de l'assentiment »
1518

. Cette partition d’un 

même concept
1519

 est clarifiée par le recours à la reconnaissance, qui présente par ailleurs 

l’avantage de proposer une réflexion plus globale sur le droit. De ce point de vue, il 

banalise l’acte constituant. Ce dernier n’en conserve pas moins une spécificité 

intrinsèque, dès lors que l’exercice de la souveraineté apparaît simultanément comme l’un 

des premiers facteurs de la reconnaissance
1520

. Ce concept tempère donc subtilement 

l’unilatéralité de l’acte constituant
1521

, qui n’est plus seulement une force brute, et 

contrevient en cela à l’approche normativiste de la Constitution
1522

. La reconnaissance 

                                                                                                                                                  
« fondateurs primitifs » – les Pères fondateurs – et le consentement de la nation », O. Beaud, La puissance 

de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 449. 
1516

 Ce sont « […] ce consentement ou cette acceptation présumés, mais bien réels qui fondent la réalité 

du pouvoir constituant », écrit Jean-Jacques Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, 

Québec : Presses Universitaires de Laval, coll. Diké, 2011, p. 181. 
1517

 L’expression est de Carlos-Miguel Pimentel, « Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce 

qui est dans l’ordre de ce qui doit être », Jus politicum n° 5, décembre 2010. Denis Baranger propose une 

définition similaire lorsqu’il écrit que la reconnaissance consiste à conférer une autorité juridique : D. 

Baranger, « Notes sur l’apparition de la souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de l’Institut 

Michel Villey, vol. 4, 2012, p. 297. La démarche de Hart se distingue à cet égard, puisqu’il définissait le 

souverain comme « la personne ou l’ensemble des personnes à qui la majeure partie de la société a 

l’habitude d’obéir » ; H.L.A. Hart, Le concept de droit, trad. M. van de Kerchove, Bruxelles : Facultés 

Universitaires Saint-Louis, 1976, p. 93. 

 
1518

 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 623. Olivier Beaud retient sur ce sujet une distinction qui n’a pas tout à fait le même 

objet : « [...] contrairement à la souveraineté monarchique qui est une souveraineté d’action, la souveraineté 

démocratique est une souveraineté de fondation. Le peuple n’est pas l’autorité qui gouverne, il se contente 

d’instituer les autorités qui agissent en son nom et, le cas échéant, de les contrôler », O. Beaud, La 

puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 307 ; nous soulignons. 
1519

 Olivier Beaud propose une lecture critique de ce pan de la théorie hauriousienne, notamment quant 

au choix de son auteur de privilégier la sujétion sur l’expression directe du peuple électoral : O. Beaud, La 

puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 292. 
1520

 Denis Baranger établit ainsi un lien très étroit entre souveraineté et reconnaissance, même si la 

définition qu’il retient de cette dernière ne recoupe que partiellement celle qui est exposée ici. Il écrit que 

« celui qui reconnaît […] se voit lui-même investi d’autorité. La relation est circulaire […]. La 

reconnaissance est en ce sens intimement liée à la souveraineté […] », D. Baranger, « Notes sur l’apparition 

de la souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de l’Institut Michel Villey, vol. 4, 2012, p. 297. 
1521

 Olivier Beaud, qui a notamment défendu l’unilatéralité de l’acte constituant, admet lui-même la 

nécessité de nuancer son postulat, et ce afin de mettre en valeur la spécificité irréductible de la Constitution, 

à l’égard de la loi notamment : O. Beaud, « La mise en œuvre de la responsabilité politique du Président de 

la République française peut-elle être paralysée par l’absence de la loi organique prévue par l’article 68 ? », 

in La responsabilité du chef de l’État, Paris : Société de législation comparée, coll. Colloques, 2009, p. 174. 
1522

 Les professeurs Ost et van de Kerchove mettent en valeur ce que la considération de la 

reconnaissance implique de renoncement au normativisme : « à l’encontre des théories dogmatiques de la 
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peut donc être appréhendée comme le revers incontournable de la souveraineté ; elle 

permet à ce titre de donner corps à la légitimité.  

 

 

2. La consécration insolite de la légitimité 

 

446. La doctrine juridique est souvent réticente à l’idée d’agréger à son objet d’étude la 

question de la légitimité
1523

, alors qu’il s’agit au contraire une revendication primordiale 

qui justifie la démarche du droit politique. Ce dernier, par la consécration de l’idée de 

reconnaissance
1524

, renoue ainsi avec l’héritage des constitutionnalistes du siècle 

dernier
1525

 : nombreux sont ses auteurs qui conçoivent le droit au sens ontologique, 

comme comprenant les rapports de légitimité que véhicule l’ordre juridique. S’ils ne sont 

                                                                                                                                                  
validité qui présentent l’opération de validation comme résultant d’un mouvement unilatéral, notre théorie 

consiste à souligner le jeu croisé et sans cesse réitéré de prétentions et de reconnaissances : un acteur 

juridique pose un coup dans le jeu juridique, prononce un speech act, qui sera, ou ne sera pas, validé par les 

autres acteurs, étant entendu cependant que la liberté de ces derniers est loin d’être totale, dans la mesure où 

le comportement attendu d’eux, en raison même de la normativité de la règle, est normalement celui d’une 

conformation », F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du 

droit, Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, coll. Publications des facultés universitaires Saint-

Louis, 2002, p. 321. 
1523

 Cela s’explique par le caractère contingent et subjectif souvent reconnu à l’idée de légitimité, par 

opposition au droit. Michel Troper écrit en ce sens : « […] la validité est attribuée par le droit et la 

légitimité par un jugement moral ou politique. La validité serait ainsi une qualité « objective », en ce sens 

qu’elle serait indépendante du jugement et des préférences du juriste (legal scholar), pourvu que celui-ci se 

borne à décrire, tandis que la légitimité ne pourrait être décrite, mais seulement attribuée par un jugement 

de valeur. L’un des termes relève, dans le langage de la théorie du droit, d’un discours descriptif, l’autre 

d’un discours prescriptif », M. Troper, « Droit ou légitimité », Le droit et la nécessité, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2011, p. 48. 
1524

 Ainsi peut-on lire que « tout langage [comme le droit] suppose d’abord sa reconnaissance par la 

communauté de ses utilisateurs. C’est la question fondamentale de la légitimité du droit, à laquelle il est à 

peu près impossible de répondre en restant sur le terrain de la description du droit positif », J.-J. Sueur, Une 

introduction à la théorie du droit, Paris : L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2001, p. 169. 
1525

 Maurice Duverger a notamment défendu la place de la légitimité dans les études de droit 

constitutionnel, en lui reconnaissant un rôle déterminant au sein du phénomène politique : « les institutions 

ne sont pas seulement des « formes ou structures » d’organisation sociale, écrivait-il : elles sont aussi des 

représentations collectives toujours plus ou moins valorisées, cette valorisation constituant un élément 

essentiel de leur efficacité. La légitimité d’une institution – c’est-à-dire sa conformité au système de valeurs 

du groupe considéré – est l’un des fondements de son existence », M. Duverger, Institutions politiques et 

droit constitutionnel, T. 1 : Les grands systèmes politiques, Paris : PUF, coll. Thémis. Science politique, 

17e éd., 1988, p. 25-26. Plus laconique sur le sujet, Georges Burdeau entendait cependant également 

étendre l’étude du pouvoir politique à ses fondements, au rang desquels il faisait figurer la légitimité. Il 

écrivait ainsi que la « […] connexion rationnelle [du pouvoir] avec l’idée de droit n’exclut pas la nécessité 

de lui attribuer historiquement et politiquement un fondement qui le légitime aux yeux des gouvernés. Tout 

Pouvoir est l’énergie d’une idée de droit. Seulement, […] il est indispensable de préciser cette solidarité en 

définissant, dans telle société donnée, la façon selon laquelle on entend relier le Pouvoir au groupe. […] 

L’ordre et l’obéissance ne sont plus des phénomènes hétérogènes : ils sont liés parce que l’obéissance, au 

lieu d’être brutalement et exclusivement conditionnée par l’ordre donné, trouve une justification dans la 

manière dont le Pouvoir, de qui émane l’ordre, est enraciné dans le groupe », G. Burdeau, Traité de science 

politique, T. V : Les régimes politiques, Paris : LGDJ, 3
e
 éd., 1985, p. 34-35.  
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pas les seuls juristes valorisant cet aspect du droit
1526

, ils restent largement minoritaires 

face à la majorité doctrinale, qui voit dans la question de la légitimité la boîte de Pandore 

de la neutralité axiologique
1527

. Kelsen satisfait ainsi son aspiration à démontrer 

l’objectivité absolue du droit, non pas en bannissant le concept de légitimité, mais en le 

réduisant peu ou prou au principe de légalité
1528

. Armé de la même prudence à l’égard 

d’un concept si fuyant, Michel Troper admet le principe d’une légitimité seulement 

interne au système juridique lui-même
1529

 : « la légitimité n’est […] pas une condition de 

la validité ou de la juridicité. En revanche, la juridicité produit de la légitimité, si l’on 

considère que la juridicité n’est pas autre chose que la hiérarchie des normes »
1530

. 

Contrairement à ce que proposent les juspolitistes, la légitimité ne se distingue alors pas 

du droit lui-même ; elle se confond avec lui jusqu’à disparaître.  

                                                 
1526

 C’est par exemple le cas de Jean-Louis Seurin qui, sans revendiquer expressément une démarche de 

droit politique, n’en conteste pas moins l’opportunité d’une démarche positiviste, caractérisée par un 

formalisme jugé exagéré : « sous prétexte d’objectivité ce type d’interprétation refuse, dès lors, d’aborder la 

question de la légitimité sans laquelle pourtant la tradition constitutionnaliste est littéralement vidée de sa 

substance », J.-L. Seurin, « Des fonctions politiques des Constitutions. Pour une théorie politique des 

Constitutions », in J.-L. Seurin (dir.), Le constitutionnalisme aujourd’hui, Paris : Economica, coll. Politique 

comparée, 1984, p. 36. Dans une perspective différente, Jean Rivero écrivait pour sa part que « la légitimité 

est la pierre philosophale qui transforme en or pur le plomb vil du pouvoir de fait. Elle est cette qualité qui 

fonde en droit l’autorité des gouvernants et leur permet de demander l’obéissance des gouvernés sur une 

autre base que la raison du plus fort », J. Rivero, « Consensus et légitimité », Pouvoirs n° 5, 1978, p. 58. 
1527

 Pour Luc Heuschling par exemple, « le relativisme axiologique est un facteur crucial dans la 

déchéance du discours scientifique sur la légitimité », L. Heuschling, « Le relativisme des valeurs, la 

science du droit et la légitimité. Retour sur l’épistémologie de Max Weber », Jus politicum n° 8, septembre 

2012.  
1528

 Il affirmait en ce sens que « la domination caractéristique de l’État se veut légitime et doit 

effectivement être tenue pour telle par les gouvernants et les gouvernés. Cette domination n'est légitime qu'à 

condition d'être exercée conformément à un ordre juridique dont la validité est présupposée par les 

individus agissants ; cet ordre est l'ordre juridique de la communauté […] », H. Kelsen, Théorie générale du 

droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 

2010, p. 241. Le maître autrichien concevait également la légitimité comme la qualité d’une norme qui 

appartient à un ordre juridique cohérent et unitaire. Il écrivait ainsi : « le principe que les normes d’un ordre 

juridique valent aussi longtemps que leur validité ne prend pas fin d’une façon qui est déterminée par cet 

ordre juridique, ou qu’elle ne fait pas place à la validité d’une autre norme de cet ordre, est le principe de 

légitimité », H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. 

La pensée juridique, 1999, p. 209. On reconnaît ici la conception de la légitimité légale-rationnelle 

conceptualisée par Max Weber et selon laquelle « on obéit non pas à la personne en vertu d’un droit qui lui 

est propre, mais à la règle codifiée qui précise à qui l’on doit obéir, et dans quelles limites on doit lui obéir. 

Lorsqu’il émet un ordre, celui qui donne des ordres obéit lui aussi à une règle : à la « loi » ou au 

« règlement », à une norme formellement abstraite », M. Weber, « Les trois types de la domination 

légitime », trad. E. Kauffmann, Sociologie vol. 5, 2014, p. 292. Sur les liens entre la pensée de Kelsen et 

celle de Weber, voir : M. Troper, « Le monopole de la contrainte légitime (légitimité et légalité dans l’État 

moderne) », Lignes n° 25, 1995, p. 34-47. 
1529

 Il écrit ainsi que « […] la légitimité […] ici n’est pas la conformité à des valeurs, mais le fait que le 

droit affirme cette conformité ». Et, plus loin, « il s’agit donc […] d’une légitimité qui ne renvoie pas à une 

philosophie morale ou politique, mais qui est spécifiquement juridique et qui résulte de la forme même du 

système juridique », M. Troper, « Droit ou légitimité », Le droit et la nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 

2011, p. 48, p. 53. 
1530

 Ibid., p. 58. 
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447. Le droit politique renonce donc aux préceptes positivistes lorsqu’il se propose 

d'étudier la légitimité à travers le prisme de la reconnaissance ou de la souveraineté. 

Carlos-Miguel Pimentel écrit en ce sens qu’« il devrait […] être possible de mettre en 

évidence l’idée selon laquelle la vie institutionnelle […] est essentiellement gouvernée 

par la dualité de la reconnaissance et du désaveu, c’est-à-dire par une assertion ou, au 

contraire, un déni de légitimité [… ] »
1531

. De ce point de vue, la reconnaissance 

consiste donc en l’appréciation de la légitimité, d’un fait, d’une norme et d’une 

institution, et c’est le constat de cette légitimité qui constitue la source essentielle du 

droit
1532

.  

448. La part de subjectivité que véhicule nécessairement la notion de légitimité ne 

saurait être négligée par les auteurs du droit politique, puisqu’elle se définit comme « la 

conformité de ce qui est avec ce qui doit être »
1533

. La détermination de cette dernière 

assertion ne saurait, en effet a priori, prétendre à une objectivité quelconque. La 

subjectivité ainsi constatée ne représente cependant pas un obstacle épistémologique 

d’ampleur à la démarche juspolitiste, car elle n’est pas le moyen pour ses auteurs 

d’émettre des jugements de valeur à l’aune de leur propre évaluation politique ; « ce qui 

doit être » traduit le point de vue, non des juristes, mais des sujets de droit, sur le droit lui-

même. Il s’agit d’un jugement interne au système juridique, par lequel est en permanence 

confrontée la réalité juridique à une représentation idéale ce qu’il devrait être. La 

conformité de la première à la seconde, dont dépend la reconnaissance, constitue une 

contrainte interne au système juridique et politique, celle de la cohérence de son action à 

l’égard de ses fondements. Ainsi Carlos-Miguel Pimentel écrit-il que « […] tout système 

de droit sera toujours réputé conforme à ce qu’il doit être, ou, pour le dire plus 

simplement, sera contraint de se considérer lui-même comme légitime, sans quoi il ne 

serait pas du droit »
1534

.  

449. Cette « contrainte de légitimité » ne revêt donc pas, à cet égard, une dimension 

prescriptive lorsqu’elle est théorisée au nom du droit politique : elle se présente plutôt 

                                                 
1531

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce qui est dans l’ordre de ce qui 

doit être », Jus politicum n° 5, décembre 2010 ; nous soulignons. 
1532

 Jacky Hummel écrit en ce sens : « dans la mesure où la légitimité n’est pas tant le passage de la 

force au droit que celui de la force à l’obéissance consentie, la prétention de la parole constitutionnelle à 

fonder et à limiter le pouvoir doit être ratifiée par une reconnaissance du corps social […] », J. Hummel, 

Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 2010, p. 31-

32 ; nous soulignons. 
1533

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce qui est dans l’ordre de ce qui 

doit être », Jus politicum n° 5, décembre 2010.  
1534

 Ibid.  
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comme un concept analytique de la pérennité des régimes politiques
1535

. Elle dispose, de 

ce fait, d’une portée dépassant largement l’ère constitutionnaliste et démocratique. 

Carlos-Miguel Pimentel précise à ce titre que « la reconnaissance du souverain par ses 

sujets ne suppose pas nécessairement un libre consentement : elle peut résulter de la 

tradition, d’une croyance politique ou religieuse, et il n’est pas dans notre intention de 

soutenir que tous les régimes politiques impliqueraient, sinon la démocratie, du moins une 

vocation démocratique »
1536

. La consécration de la légitimité induite par le principe de 

reconnaissance n’est donc pas l’occasion de professer le respect de certaines valeurs 

morales, nécessairement subjectives, dans un ordre juridique donné. Il s’agit de 

promouvoir un concept de légitimité objectivé, dès lors qu’il prend le droit pour objet
1537

.  

450. Considérer la légitimité du système juridique comme la condition de son avènement 

et de sa pérennité repose donc sur l’idée fondamentale d’une contrainte structurelle pesant 

sur lui, celle de sa cohérence. Un tel concept constitue donc une invitation à dépasser 

l’analyse théorique des régimes politiques pour substantialiser, au cas par cas, le principe 

de légitimité qui les porte. On rejoint, par ce biais, la thèse juspolitiste de l’existence de 

principes intangibles induits par l’exercice du pouvoir constituant ; la souveraineté de 

l’État et celle du peuple, qu’Olivier Beaud a identifiées parmi les fondements de la V
e
 

République
1538

, peuvent ainsi être appréhendées comme les principes de légitimité qui, 

institutionnalisés par le souverain en 1958, sous-tendent l’édifice institutionnel 

français
1539

. Une telle assertion et ses déclinaisons pratiques ne peuvent jamais être le 

                                                 
1535

 Ainsi, pour Jean-Marc Coicaud, « la légitimité est la reconnaissance du droit de gouverner. À cet 

égard, elle tente d’apporter une solution au problème qui consiste à justifier simultanément le pouvoir 

politique et l’obéissance. De cette double démonstration dépendent le droit de gouverner et ce qui en 

résulte, l’obligation politique », J.-M. Coicaud, « Légitimité et responsabilité des gouvernants. Réflexion 

sur l’évolution de la culture démocratique », in O. Beaud, J.-M. Blanquer (dir.), La responsabilité des 

gouvernants, Paris : Descartes & Cie, coll. Droit, 1999, p. 96. 
1536

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus 

politicum n° 1, décembre 2008. 
1537

 « […] On ne s’aventurera pas […] ici à prétendre qu’un système de droit serait susceptible d’avoir, 

d’une quelconque manière, une réalité en soi, ou une existence objective, puisqu’aussi bien, comme fait 

purement institutionnel, le droit n’a pas d’existence en dehors des consciences des sujets qu’il régit », C.-M. 

Pimentel, « Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce qui est dans l’ordre de ce qui doit être », Jus 

politicum n° 5, décembre 2010.  
1538

 O. Beaud, « La souveraineté de l’État, le pouvoir constituant et le Traité de Maastricht. Remarques 

sur la méconnaissance de la limitation de la révision constitutionnelle », RFDA n° 6, 1993, p. 1045-1068. 
1539

 Jacky Hummel écrit par exemple en ce sens que, « exprimant et rappelant la parole constituante du 

peuple souverain, les dispositions constitutionnelles définissent le critère – le titre de légitimité – au regard 

duquel il est possible de reconnaître le caractère juridique (au sens de légitime par la légalité) des 

prétentions de domination », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel 

Houdiard, coll. Les sens du droit, 2010, p. 51. 
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fruit que d’une interprétation scientifique au sens kelsénien
1540

, à la fois du texte 

constitutionnel et du contexte qui a présidé à son édiction. Elle peut cependant s’appuyer 

solidement sur la double proposition de la reconnaissance et de l’institution, qui se 

conjuguent autour de l’idée centrale de légitimité. Cette dernière prend sa source et 

s’étoffe dans les institutions, celles-ci étant fondées par elle en retour, dans un 

mouvement circulaire inépuisable. 

451. Le droit politique ne recule pas devant l’obstacle que constitue la question épineuse 

de la légitimité pour les juristes ; au contraire embrasse-t-il entièrement cette 

problématique, en en faisant la pierre angulaire de sa compréhension du droit 

constitutionnel. Il dépasse ainsi la perspective formaliste du droit, qui permet notamment 

de répondre à la question « à quel droit obéit-on ? ». Il ne bascule pas, cependant, dans 

l’approche naturaliste qui chercherait à répondre à la question de savoir « à quel droit 

doit-on obéir ? »
1541

. Empruntant une troisième voie, le droit politique se contente de 

suggérer une réponse aux interrogations suivantes : pourquoi obéit-on au droit ? Pourquoi 

et à quelles conditions le droit est-il reconnu comme tel ? Essentiellement configurées 

autour du concept d’institution, les réponses que proposent les juspolitistes révèlent les 

traces d’une conception sociologique de la Constitution, et du droit dans son entier ; c’est 

ce à quoi invite la considération du principe de légitimité
1542

. 

 

 

 

 

                                                 
1540

 Soit un simple acte de connaissance dénué de toute portée normative : H. Kelsen, Théorie pure du 

droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 341-342. 
1541

 Ce refus simultané des thèses positivistes et naturalistes traduit l’originalité méthodologique du droit 

politique ; il fait à ce titre l’objet du Titre I de la Partie II.  
1542

 Le lien est par exemple clairement établi par Jacques Chevallier. Pour lui, « la science du droit ne 

saurait être […] cantonnée, dans la perspective qui est celle de Kelsen, à la seule étude des normes posées : 

les juristes ne peuvent se désintéresser des processus sociaux et politiques de production et d’application du 

droit, sauf à sombrer dans un formalisme desséchant, ignorant tout des enjeux dont la norme juridique est 

porteuse ; pas plus d’ailleurs qu’ils ne peuvent se désintéresser des valeurs sous-jacentes à l’ordre juridique 

et qui déterminent la légitimité de la norme juridique. Une interrogation sur la fonction sociale et politique 

du droit est donc nécessaire, pour le droit constitutionnel comme pour l’ensemble du droit ; et la sociologie 

apporte à cet égard les outils d’investigation nécessaires », J. Chevallier, « Pour une sociologie du droit 

constitutionnel », in D. de Béchillon, P. Brunet, V. Champeil-Desplats, E. Millard (dir.), L’architecture du 

droit : mélanges en l’honneur de Michel Troper, Paris : Economica, 2006, p. 283-284 ; nous soulignons. Le 

même lien entre sociologisme et légitimité est établi par Luc Heuschling, « Le relativisme des valeurs, la 

science du droit et la légitimité. Retour sur l’épistémologie de Max Weber », Jus politicum n° 8, septembre 

2012. 
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B. Un concept sociologique inabouti 

 

452. Définir la juridicité par la reconnaissance dont elle fait l’objet conduit à 

appréhender le droit en premier lieu comme un phénomène social. Les juspolitistes ne 

sont pas des sociologues pour autant, ni même seulement des sociologues du droit : ils 

étudient principalement le droit, quoiqu’ils en retiennent une définition particulière, et ils 

reconnaissent sa spécificité irréductible aux autres faits sociaux. Ontologiquement 

néanmoins, ils consacrent, par le concept de reconnaissance, le caractère social de la 

validité du droit. Le droit politique propose ainsi une conception proprement sociologique 

des fondements du droit, conception certes efficace (1), mais qui suscite toutefois 

quelques interrogations sur les implications méthodologiques qu’une telle démarche 

implique : elle suppose en effet que soit considérée la question de l’effectivité du droit, 

qui renvoie elle-même à une question sociologique
1543

 (2). 

 

1. Un concept opérant 

 

453. La consécration de la reconnaissance dans la sphère juridique témoigne d’une 

démarche sociologique, c’est-à-dire une démarche par laquelle on « […] entend 

rechercher le fondement de la règle de droit dans la réalité sociale »
1544

. En effet, elle 

sous-entend une conception du système juridique assez proche de ce que propose par 

exemple Jacques Chevallier : « l’origine du droit se situe donc à première vue dans la 

sphère du non juridique : elle passe par un processus « politique » de transformations 

d’exigences sociales en normes juridiques, qui dépend des ressources respectives 

mobilisées par les différentes forces sociales et politiques en présence et suppose la 

médiation d’acteurs habilités par l’ordre juridique à « dire le droit » »
1545

. Faire de la 

reconnaissance par les sujets de droit l’essence de la juridicité – comme le suggère 

                                                 
1543

 Aussi Uberto Scarpelli, juriste positiviste, écrivait-il que « quand on dit qu’un système de droit 

positif est effectif dans un groupe social donné, on ne prescrit rien, on décrit, en utilisant les méthodes du 

sociologue, les attitudes des membres du groupe ou d’un grand nombre d’entre eux vis-à-vis des normes, 

des critères de validité, du principe fondamental du système, on se contente d’enregistrer la conformité des 

comportements aux normes du système », U. Scarpelli, Qu’est-ce que le positivisme juridique ?, trad. C. 

Clavreul, préf. L. Gianformaggio, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1996, p. 53. 
1544

 X. Magnon, Théorie(s) du droit, Paris : Ellipses, coll. Universités. Droit, 2008, p. 21. 
1545

 J. Chevallier, « Le regard de Jacques Chevallier [à propos du droit en contexte] », RIEJ n° 70, 2013, 

p. 60. 
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Carlos-Miguel Pimentel – conduit de fait à fonder tout droit dans le fait social, ce qui 

emporte des conséquences quant à la forme et à la substance juridiques.  

454. Considérée comme sociologique, cette posture est éclairante en ceci qu’elle illustre 

efficacement la démarche relativiste du droit politique : le droit, notamment 

constitutionnel, n’est pas le fruit objectif et absolu du monde fermé du devoir être, il est le 

produit social d’une collectivité unifiée d’individus, dont certains sont législateurs actifs 

(ils produisent des normes juridiques formalisées), mais dont la plupart des membres sont 

législateurs passifs, faisant advenir le droit en le reconnaissant comme tel. Le droit ainsi 

conçu apparaît comme le résultat de la rencontre entre un volontarisme politique et sa 

réception sociale, le résultat d’un « rapport entre le commandement et l’obéissance »
1546

. 

Tout ordre juridique dépend alors du contexte politique et social dans lequel il naît et dans 

lequel il évolue. Par un raisonnement a contrario, cette conclusion implique de consacrer 

par ailleurs un certain relativisme axiologique
1547

, dès lors que le droit n’est pas fondé sur 

des valeurs absolues, transcendant toute société juridicisée, mais émerge du fait social et 

est au moins partiellement déterminé par lui. Mené à son terme, ce raisonnement met en 

garde contre la tentation du mimétisme constitutionnel
1548

 : le droit n’étant jamais qu’un 

phénomène socialement ancré, il doit émaner de la société et s’inspirer de sa culture, au 

risque de ne pas être reconnu, donc de ne pas être
1549

.  

                                                 
1546

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus 

politicum n° 1, décembre 2008. 
1547

 Paradoxalement, le relativisme des valeurs ne constitue cependant pas l’un des postulats 

épistémologiques expressément affirmés du droit politique, mais représente davantage une conclusion 

ontologique, sous-jacente aux travaux de ses auteurs. Ces derniers suivent donc un raisonnement inverse à 

celui mené par la doctrine positiviste. À titre d’exemple, Maurice Duverger a été contraint de traiter la 

légitimité, « […] relativisme oblige – comme une « notion sociologique » et non morale ou 

philosophique », L. Heuschling, « Le relativisme des valeurs, la science du droit et la légitimité. Retour sur 

l’épistémologie de Max Weber », Jus politicum n° 8, septembre 2012. Le droit politique est plus 

certainement conduit à considérer le relativisme axiologique comme la conséquence de la définition qu’il 

retient de la reconnaissance et de la légitimité.  
1548

 Cela rejoint la démonstration menée par Moustapha Ndiaye lorsqu’il affirme que le mimétisme 

constitutionnel est condamné à échouer, à la hauteur de son indifférence à l’égard du foyer politique et 

social dans lequel il s’intègre. Ainsi, la spécificité de la culture d’Afrique francophone justifie la 

construction d’un droit constitutionnel adapté. Voir en ce sens : M. Ndiaye, La construction 

constitutionnelle du politique en Afrique subsaharienne francophone, thèse dact., Montpellier, 2016, 662 p. 
1549

 Une telle conclusion n’est pas sans rappeler le pragmatisme des Lumières et évoque ainsi un autre 

droit politique, celui de Montesquieu ou celui de Jean-Jacques Rousseau. L’argument du premier selon 

lequel les conditions climatiques disposent d’une influence déterminante sur la forme de gouvernement est 

ainsi repris à son compte par le second. Voir en ce sens : Montesquieu, « Comment les lois de la servitude 

politique ont du rapport avec la nature du climat », De l’esprit des lois, 1748, Livre XVII, J.-J. Rousseau, 

« Que toute forme de gouvernement n’est pas propre à tout pays », Du contrat social ou principes du droit 

politique, 1762, Livre III, Chap. VIII. Le droit politique contemporain n’accorde pas, manifestement, la 

même attention aux données climatiques, mais partage l’idée similaire que le succès du droit constitutionnel 

dépend largement de son contexte social.  
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455. La démarche sociologique procède à une inscription de la normativité dans le fait 

social, par opposition notamment à la doctrine normativiste. Pour autant, il ne s’agit pas 

pour le droit politique de diluer toute juridicité dans le phénomène social ; les juspolitistes 

se distinguent en effet à la fois du réalisme radical qui réduit le droit à la psychologie de 

ses sujets
1550

, et du positivisme sociologique qui ne le regarde que comme un pur fait 

social
1551

. Le recours à l’institution est ici primordial, puisque, en tant que réceptacle de la 

reconnaissance, elle constitue une passerelle entre le fait et le droit. Le fait social et la 

norme juridique s’articulent ainsi autour du fait institutionnel ; c’est ce dernier qui 

concentre l’attention des auteurs du droit politique, bien davantage que le fait social en 

tant que tel. S’il repose théoriquement in fine sur la psychologie de chacun des sujets de 

droit qui le reconnaissent, celle-ci ne constitue pas un objet de l’étude du droit politique 

en tant que telle. Seul est considéré le résultat collectif de l’agrégation des 

reconnaissances individuelles. Il semble en ce sens que « le système juridique constitue 

avec une évidence particulière un ensemble de représentations relatives à l’ordre du 

collectif, dont le psychisme individuel n’est que le véhicule contingent »
1552

. La 

déconstruction de l’appareil normatif à laquelle procède le droit politique en mettant au 

jour la part de fait qui le sous-tend s’arrête donc au seuil de la psychologie. 

456. Les juspolitistes ne sont pas sociologues ; ils n’ont pas prétention à analyser les faits 

sociaux, mais à étudier seulement un type particulier d’entre eux, le droit. On pourrait 

certes percevoir, dans l’insistance du droit politique à considérer le système juridique 

comme un ordre éminemment institutionnel, l’influence des grands auteurs de la 

sociologie, et notamment celle d’Émile Durkheim. Ce dernier s’est en effet évertué à 

                                                 
1550

 C’est par exemple l’hypothèse défendue par Karl Olivecrona lorsqu’il définit le droit : « ce 

processus n’a rien de mystique, il est d’ordre psychologique. Il est seulement question d’un jeu de cause et 

d’effet dans la réalité naturelle. L’acte de législation constitue ainsi le maillon d’une chaîne causale 

psychologique qui aboutit à conférer à la loi son réel caractère obligatoire. Ceci est fondamental pour toute 

vie en société, mais ce n’est rien de plus », K. Olivecrona, De la loi et de l’État. Une contribution de l'école 

scandinave à la théorie réaliste du droit, trad. par Patricia B.-G. Jonason, Paris : Dalloz, coll. Rivages du 

droit, 2011, p. 80. 
1551

 Duguit écrivait à ce titre que « on ne peut trouver [le fondement de la règle de droit] dans l’individu. 

Il ne peut donc être que dans la société. Mais ce droit n’est pas un pouvoir de la collectivité, pas plus qu’il 

n’est un pouvoir de l’individu. Il est une règle objective. […] c’est une règle de fait ; une règle qui s’impose 

aux hommes […] en vertu et par la force des faits […] », L. Duguit, L’État, le droit objectif et la loi 

positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 16. Cette posture a conduit 

Duguit à rejeter, ainsi que l’explique Stéphane Pinon, le « caractère collectif des croyances », ce 

qu’exprime, en d’autres termes, l’idée de reconnaissance ; S. Pinon, « Le positivisme sociologique : 

l’itinéraire de Léon Duguit », RIEJ n° 67, 2011, p. 81. 
1552

 C. Pollmann, H. Rabault, « La fonction psychique du droit : l’imaginaire juridique entre individu et 

collectif », Droit et société n° 50, 2002, p. 124 ; nous soulignons. 
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construire son objet comme une chaîne d’institutions instituantes
1553

 que n’est pas sans 

évoquer l’approche de droit politique dont il est ici question. Son objet est toutefois plus 

restreint que celui du sociologue ; elle ne s’intéresse qu’aux institutions juridicisées, le 

lien de l’institué à l’instituant et de l’instituant à l’institué adoptant toujours, dans ses 

travaux, la forme d’une relation juridique. 

457. L’origine sociale du droit n’est donc jamais que le moyen, pour le droit politique, 

d’asseoir sa conceptualisation sans réduire le droit à un banal fait institutionnel. Elle 

justifie cependant que le droit politique dispose d’un champ d’investigation plus étendu 

que beaucoup de doctrines concurrentes. C’est en effet parce que le droit gît, en dernier 

ressort, dans la société qui le produit, que la force normative de celle-ci doit être mise en 

lumière. Denis Baranger inclut ainsi dans la définition ontologique du droit politique la 

culture sociale et juridique, qui explique la forme et le contenu qu’adopte le droit
1554

. 

C’est donc toujours dans une perspective juridique qu’est évoqué le contexte social de 

son établissement. Parmi tous les faits sociaux, « le droit politique aura pour tâche de 

chercher à distinguer […] ceux qui relèvent du simple fait politique ou social ([par 

exemple] le pouvoir que la majorité parlementaire, en se structurant, est parvenue à 

imposer au roi), et ceux qui acquièrent la portée d’un lien de droit (la contrainte, une fois 

qu’elle aura été reconnue comme obligation) »
1555

. Ce n’est donc que dans la stricte 

mesure où le fait social institutionnel nourrit le droit, par la reconnaissance dont il est 

l’objet, qu’il mérite d’intégrer une étude juridique. En tant que concept sociologique, la 

                                                 
1553

 Patrick Boumard estime ainsi que « contrairement à une conception réductrice qui assimile souvent 

la pensée de Durkheim au déterminisme positiviste, on a [dans la pensée du sociologue] une conception très 

moderne de l’institution, où on pourrait trouver les prémices de ce que l’analyse institutionnelle nommera 

plus tard la dialectique de l’institué et de l’instituant », P. Boumard, « Autour du mot « institution » », 

Recherche et formation n° 23, 1996, p. 153.  
1554

 Il évoque ainsi au titre du droit politique, l’esprit qui préside à la reconnaissance du droit. L’auteur 

consacre à cet égard l’expression d’un « cadre de pensée », qu’on peut analyser comme un facteur de la 

reconnaissance : « […] la culture juridique peut exercer une emprise sur la culture politique. Ainsi, la 

tradition consistant […] à dire que les lois de l’Angleterre sont à la fois écrites et non écrites, est un cadre 

de pensée employé par tous ou presque et qui, à lui seul, détermine par avance ce qu’il est possible de dire 

au sujet du pouvoir politique, de ses fondements et de ses modes d’exercice », D. Baranger, Écrire la 

Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, 

p. 18 ; nous soulignons. Tanguy Pasquier-Briand reprend cette approche à son compte ; pour lui, le droit 

politique « […] s’efforce d’analyser le contexte d’apparition des institutions politiques et d’étudier la 

tangibilité et la durée des phénomènes discursifs qui entourent ce contexte d’apparition. Ainsi, il présuppose 

d’envisager les discours, les représentations et les décisions relatives à ces institutions. Approche culturelle, 

le droit politique appelle un effort de compréhension des formes juridiques et politiques qui déterminent la 

naissance des constitutions et du droit constitutionnel », T. Pasquier-Briand, La réception de la Constitution 

anglaise au XIXe siècle. Une étude du droit politique français, Bayonne : Institut Universitaire Varenne, 

Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2017, p. 35.  
1555

 C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus 

politicum n° 1, décembre 2008. 
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reconnaissance n’en soulève pas moins plusieurs questions, quant à la manière dont elle 

peut concrètement être appréhendée notamment.  

 

 

2. Une définition éprouvée par l’effectivité du droit 

 

458. Consacrer la reconnaissance comme critère de la juridicité appelle immédiatement 

la question de l’opérabilité d’un tel concept, et de son utilité pratique dans l’identification 

ponctuelle de ce qui relève du droit. Denis Baranger propose en premier lieu de sortir de 

l’impasse que constitue l’alternative entre considérer la reconnaissance comme 

déclarative et la consacrer comme constitutive du droit : « se demander cela, c’est 

commencer à ne pas comprendre le processus de reconnaissance. […] La reconnaissance 

fonctionne comme une attribution d’autorité, mais qui ne prend pas la forme d’une 

création. Raisonner en termes d’apparition permet de surmonter cette difficulté, là où 

l’opposition entre le déclaratif et le constitutif nous enferme à l’intérieur de ladite 

difficulté »
1556

. L’approche alors retenue est donc relativement prudente, sans être moins 

compatible pour autant avec l’idée que la reconnaissance est intimement liée à la 

juridicité. La question de l’« apparition » suppose toutefois d’interroger les moyens de 

son évaluation.  

459. Comment la reconnaissance se manifeste-t-elle ? À l’instar de la notion de 

consensus étudiée par Georges Burdeau, la reconnaissance « […] est extrêmement fluide 

parce qu’elle recouvre, moins des faits directement observables, que des dispositions de la 

mentalité collective qui ne s’extériorisent jamais que de façon imparfaite et, pour tout 

dire, équivoque »
1557

. En ce sens, l’appréciation de la reconnaissance ne peut reposer que 

sur une donnée sociale, nécessairement imprécise, celle de l’effectivité du droit
1558

 : si 

celui-ci est globalement obéi, il faut considérer qu’il est reconnu, donc qu’il existe
1559

. 

                                                 
1556

 D. Baranger, « Notes sur l’apparition de la souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de 

l’Institut Michel Villey, vol. 4, 2012, p. 297. 
1557

 G. Burdeau, « L’État entre le consensus et le conflit », Pouvoirs n° 5, 1978, p. 65. 
1558

 C’est ce qu’affirme Carlos-Miguel Pimentel lorsqu’il affirme que, de la reconnaissance, « il […] 

résulte d’importantes conséquences quant à la délimitation de ce qui est juridique et de ce qui ne l’est pas : 

une partie de ce que les positivistes dénomment effectivité, et qu’ils regardent comme une simple question 

de fait, deviendra éminemment juridique à l’échelle collective », C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et 

désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus politicum n° 1, décembre 2008. 
1559

 Partant, « d’un point de vue collectif, […] l’effectivité ne peut plus être séparée de la validité », C.-

M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus politicum n° 

1, décembre 2008. 
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Pour reprendre les propos de Jean Rivero, « […] tout pouvoir, lorsqu’il dure et du seul 

fait qu’il dure, peut se prévaloir d’un consensus : les citoyens l’acceptent, puisqu’ils ne le 

combattent pas »
1560

. Mais le problème que pose l’effectivité comme critère de la validité 

du droit découle justement de l’ambiguïté sous-jacente à son appréciation : aucune 

prescription n’est jamais scrupuleusement respectée par tous les sujets de droit. Le 

principe juridique implique au contraire que la norme puisse être transgressée, et c’est 

d’ailleurs en ce sens que la plupart des dispositions juridiques sont assorties de 

procédures de sanction
1561

. L’effectivité ne pourra donc au mieux être appréciée que 

globalement, sur le plan à la fois quantitatif et qualitatif
1562

. 

460. Le lien tissé entre effectivité et juridicité que suggèrent les auteurs juspolitistes 

rencontre donc des écueils dans son appréhension pragmatique. Le raisonnement tenu à 

cet égard n’est cependant pas propre à leurs travaux ; la logique de la plupart des 

doctrines juridiques succombe en effet à la volatilité du critère ultime de l’effectivité, qui 

agit alors toujours comme le révélateur du défaut d’empiricité de ces théories
1563

. Parmi 

les doctrines juridiques de l’effectivité, la plus ambiguë au regard de ses postulats est 

probablement celle que défendait Kelsen, qui opposait l’effectivité de la norme, 

                                                 
1560

 J. Rivero, « Consensus et légitimité », Pouvoirs n° 5, 1978, p. 60. 
1561

 Jean-Jacques Sueur estime en ce sens que « le droit est transgression, au moins en certains moments, 

avec des intensités variables », J.-J. Sueur, « Transgresser, interpréter, traduire », in J.-J. Sueur, P. Richard 

(dir.), La transgression : Actes du colloque international des 24 et 25 octobre 2011, Bruxelles : Bruylant, 

2013, p. 10. Dans le même sens, Alexandre Viala affirme que « […] la transgression n’est pas la négation 

du droit, mais la condition de sa réalisation. Elle est l’élément constitutif de la norme […] », A. Viala, 

« Conditions et objet de la transgression : ce que l’étymologie nous enseigne », in J.-J. Sueur, P. Richard 

(dir.), La transgression : Actes du colloque international des 24 et 25 octobre 2011, Bruxelles : Bruylant, 

2013, p. 347. 
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 C’est la difficulté que pose mécaniquement la prise en compte de l’effectivité ou de l’efficacité 

d’une norme dans l’appréciation de son existence. Hans Kelsen peinait lui-même à proposer une réponse 

tranchée sur ce sujet. Il écrivait par exemple : « un ordre juridique est considéré comme valable si ses 

normes sont efficaces, c’est-à-dire effectivement obéies et appliquées, en gros et de façon générale. Une 

norme juridique considérée isolément ne perd pas sa validité par le fait qu’elle n’est pas efficace, c’est-à-

dire qu’elle n’est pas obéie ou pas appliquée seulement dans un certain nombre de cas où elle devait être. 

[…] Mais, d’un autre côté, on ne considère pas comme valable une norme qui n’est en fait jamais obéie ou 

appliquée. Et, effectivement, une norme juridique peut perdre sa validité par le fait qu’elle demeure d’une 

façon permanente inappliquée et non obéie […] », H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, 

Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 215-216.  
1563

 Le positivisme qui consacre le principe de l’effectivité du droit le fait pourtant au nom de son 

empiricité. C’est par exemple le cas d’Uberto Scarpelli : « si le concept de souveraineté est chargé de 

résonnances politiques, le principe d’effectivité se présente au contraire sous l’aspect d’une neutralité 

scientifique : un système effectif est une réalité empirique, un phénomène objectif indépendant de toute 

référence politique, dont on se borne à constater l’existence […] », U. Scarpelli, Qu’est-ce que le 

positivisme juridique ?, trad. C. Clavreul, préf. L. Gianformaggio, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. 

La pensée juridique, 1996, p. 51-52. On peut toutefois douter des vertus de l’empirisme appliqué en matière 

juridique : « le problème qui se pose avec la science du droit tient au fait que la chose juridique n’est pas 

une chose sensible comme les autres. Elle est très justement un langage de sorte qu’un regard strictement 

empirique sur une telle chose risque de produire […] des résultats qui n’ont rigoureusement aucun intérêt 

sur le plan scientifique », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 

139. Voir également sur ce point, infra, Partie II, Titre I, Chapitre 1. 
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indépendante de sa validité, à l’efficacité globale de l’ordre juridique, qui permet de 

présupposer une Grundnorm valide
1564

. Certains écrits du maître de Vienne entretiennent 

cependant l’équivoque quant à une distinction si tranchée entre effectivité et validité
1565

. 

Le droit politique est plus expansif dans sa conception de l’effectivité, puisqu’elle sera 

pour lui, non seulement le signe ponctuel de pratiques institutionnelles reconnues comme 

contraignantes par leurs auteurs et qui méritent à ce titre d’intégrer l’étude du droit 

constitutionnel
1566

, mais également le signe de l’existence d’un ordre juridique et 

politique spécifique. Par ailleurs, découlant de la consécration de la reconnaissance, 

l’effectivité ne saurait être considérée par le droit politique comme le simple résultat de la 

sanction incluse dans le droit lui-même, ou de l’obéissance générale à un ordre 

juridique
1567

 ; c’est au contraire parce qu’elle est en fait reconnue que la norme accède à 

la qualité de droit
1568

, et non parce que le droit lui-même prévoit les mesures propres à se 

rendre effectif. L’effectivité du droit est donc ici tout à la fois la preuve et la finalité de la 

reconnaissance de l’ordre juridique.  

                                                 
1564

 Michel Troper offre un résumé des postures positivistes sur cette question : M. Troper, « Ross, 

Kelsen et la validité », Droit et société n° 50, 2002, p. 55. 
1565

 On pense ici par exemple à ce que Kelsen a pu écrire sur la question de la désuétude d’une norme, 

ce qu’il admet comme une hypothèse compatible avec la théorie pure. Son propos à ce sujet est pour le 

moins ambigu : « il ne faudrait pas croire […] qu'une norme perd sa validité si cette norme et elle seule 

devient inefficace [...] Toutefois, même en ce cas, il y a un certain rapport entre l'efficacité et la validité. Si 

la norme demeure inefficace en permanence, elle perd sa validité par « desuetudo » », H. Kelsen, Théorie 

générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La 

pensée juridique, 2010, p. 173. Plus généralement, certaines formules employées par le maître autrichien 

laissent planer le doute sur la relation qu’entretiennent validité et effectivité, à l’instar de cette assertion : 

« […] le droit n'est pas, ou pas seulement, la règle conformément à laquelle les tribunaux tranchent les 

litiges ou doivent les trancher ; le droit, c'est la règle conformément à laquelle les hommes se conduisent 

effectivement », ibid., p. 77 ; nous soulignons. 
1566

 On retrouve ici la problématique que mettent en valeur les notions de coutume constitutionnelle et 

de conventions de la Constitution, celle de l’opinio juris qui les caractérise. Voir en ce sens supra, Titre I, 

Chapitre 2, section 2, §1, B, 1.  
1567

 Kelsen insiste lui-même sur ce point lorsqu’il écrit par exemple que, « selon toute probabilité, […] 

les motivations de la conduite licite ne se résument pas à la peur des sanctions prévues par le droit ni même 

à la croyance dans le caractère obligatoire des règles ». Et, plus loin : « si, dans l'ensemble, les hommes se 

conduisent conformément aux règles de droit, il serait injustifié d'en conclure que leur conduite est 

déterminée par la contrainte psychologique qu'exerce l'idée de l'ordre : la peur des sanctions prévues », H. 

Kelsen, Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : 

Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 75. Pour autant, l’approche normativiste du droit ne permet pas 

d’extraire le principe juridique de la relation binaire entre commandement et sanction ; c’est l’analyse que 

livre notamment Carlos-Miguel Pimentel, « Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce qui est dans 

l’ordre de ce qui doit être », Jus politicum n° 5, décembre 2010. Le droit politique semble ainsi fait sien le 

constat suivant : « l’effectivité d’une norme juridique n’est pas directement liée à l’application d’une 

sanction en cas de non-respect de celle-ci », Y. Leroy, « La notion d’effectivité en droit », Droit et société 

n° 79, 2011, p. 723. 
1568

 « Même dans les pays de constitutionnalisme écrit, la constitution ne vaut pas par elle-même, mais 

seulement en ce que l’on s’accorde pour faire toujours prévaloir la signification qui lui est donnée par les 

organes politiques », C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit 

politique », Jus politicum n° 1, décembre 2008. 
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461. Bien qu’il ne partage pas tous les postulats de Kelsen, Herbert Hart a lui-même 

suggéré un rapport étroit quoiqu’imprécis entre efficacité et validité : puisque cette 

dernière émane, d’un point de vue interne à l’ordre juridique, de la norme de 

reconnaissance, il n’existera de normes qu’autant que les prescriptions qu’elles produisent 

seront globalement obéies, donc effectives : « tant que les règles de droit qui sont valides 

au regard des critères de validité du système sont obéies par l’ensemble de la population, 

ce fait constitue certainement la seule preuve dont nous ayons besoin pour établir 

l’existence d’un système juridique donné »
1569

. Dans la pensée de Hart comme dans celle 

du droit politique, la reconnaissance s’éprouve à l’aune de l’effectivité. Pour le juriste 

anglais cependant, cette dernière ne s’apprécie finalement qu’à la lumière des décisions 

d’autorités, notamment juridictionnelles
1570

. Une telle assertion repose sur le présupposé 

inavoué de la conformité des décisions de justice aux critères de la règle de 

reconnaissance, ce qui produit en réalité un raisonnement circulaire, par là inabouti
1571

. 

Au contraire, en tant que composante d’une théorie de la légitimité, la reconnaissance ne 

peut apparaître dans les travaux du droit politique que comme une donnée collective et 

impersonnelle, dépassant les autorités normatives. L’effectivité devient ainsi le trait 

d’union incontournable pour affiner une théorie du lien entre légitimité et légalité
1572

. 

462. Abandonner le repère méthodologique que constitue le critère juridictionnel de la 

règle de reconnaissance rend cependant plus précaire l’appréhension du fait social comme 

témoin de la juridicité. Mais les juspolitistes ne prétendent pas évaluer le droit à l’aune 

d’une analyse sociologique de la réception des règles de droit ; le droit politique se 

distingue ainsi d’une forme de réalisme juridique qui déconstruit le droit au nom d’une 

                                                 
1569

 H.L.A. Hart, Le concept de droit, trad. M. van de Kerchove, Bruxelles : Facultés Universitaires 

Saint-Louis, 1976, p. 133.  
1570

 Ibid., p. 119 et ss. Michel Troper écrit à ce propos que, du point de vue de Hart, « la règle de 

reconnaissance n’est pas elle-même énoncée explicitement. Son existence ressort de la pratique effective 

des tribunaux et des autorités officielles […] C’est la constatation de la règle de reconnaissance qui permet 

à la science du droit de déterminer les limites de son objet, puisque les règles qu’il s’agit de décrire sont 

celles qui sont identifiées par les tribunaux. […] Elle est une pratique sociale constatée par la science du 

droit », M. Troper, Philosophie du droit, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 4e éd., 2015, p. 53. 
1571

 Michel Troper évoque cette limite intrinsèque à la théorie de la règle de reconnaissance : « si cette 

règle correspond à la pratique des tribunaux et des autres autorités publiques, comment identifier les 

tribunaux et les autorités publiques ? On ne pourrait évidemment pas répondre qu’il s’agit des autorités 

habilitées par une règle secondaire puisque, par hypothèse, on ignore encore, préalablement à l’emploi 

d’une règle de reconnaissance, quelles sont les règles secondaires qui font partie du système », ibid., p. 54. 
1572

 Marie-Anne Cohendet estime en ce sens que « […] la légitimité est un facteur important de 

l’effectivité voir, médiatement, de la validité des normes », M.-A. Cohendet, « Légitimité, effectivité et 

validité », in M. Ameller, P. Ardant, J.-C. Bécane, (dir.), La République. Mélanges en l’honneur de Pierre 

Avril, Paris : Montchrestien, 2001, p. 212. 
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méthode réputée scientifique
1573

, afin de se concentrer sur l’« ancrage social des 

règles »
1574

. Au contraire postule-t-il que le droit et le discours doctrinal qui en rend 

compte ne peuvent faire l’économie de fictions, dont « [l]e caractère empiriquement faux 

est rationnellement assumé »
1575

. La première des fictions mobilisées par le droit politique 

est celle de l’unanimité : évidemment dénuée de toute réalité – comme en témoignent les 

débats politiques incessants sur la teneur du droit –, la fiction de l’unanimité n’en est pas 

moins nécessaire pour penser divers aspects du système juridique. C’est notamment le cas 

de l’État
1576

, ou du principe de la souveraineté constituante, indispensable à la théorie de 

la démocratie
1577

, qui renvoient à des réalités reconstruites, artificielles, fictives. C’est 

également le cas de la reconnaissance
1578

. 

463. Le principe de l’effectivité du droit n’est donc jamais que l’instrument conceptuel 

menant à son terme l’idée de la reconnaissance. Ponctuellement, il sera l’outil 

d’identification de pratiques ou de décisions juridiques, moins en tant qu’élément 

constitutif de la normativité, qu’en qualité de révélateur d’un sentiment de juridicité de la 

part de leurs auteurs, le témoin de l’opinio juris, qui occupe une place primordiale dans 

l’identification du droit constitutionnel par le droit politique
1579

. Ce faisant, l’effectivité 

d’une prescription ne traduit pas seulement l’obéissance, mais le lien plus complet de la 

                                                 
1573

 Ce qui est l’ambition du positivisme sociologique, défendu notamment par Léon Duguit. Le maître 

de Bordeaux a cependant ainsi glissé vers le scientisme, en prétendant possible la connaissance du droit 

objectif par l’application de la méthode sociologique. Sur cette question, voir : A. Viala, Philosophie du 

droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 155-157. 
1574
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2002, p. 61. 
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Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 538.  
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politique de l’État en mettant à l’abri de la contestation la décision même faiblement majoritaire », O. 

Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 299. 
1578

 Carlos-Miguel Pimentel suggère ainsi le recours à la fiction lorsqu’il écrit que « l’idée de 

reconnaissance ne suppose pas non plus de renoncer à prendre en compte la réalité de la contrainte sociale : 

il est très rare que la reconnaissance collective soit formalisée par des procédures qui permettent à chaque 

individu de l’accorder ou de la refuser librement, de sorte qu’entre la reconnaissance de la collectivité et le 
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désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus politicum n° 1, décembre 2008 ; nous 

soulignons. 
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 Voir en ce sens supra, Titre I, Chapitre 2, section 2, §2, B, 1. 
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reconnaissance, la rencontre entre un commandement et le consentement collectif qui lui 

confère sa juridicité
1580

. Quoiqu’elle rencontre certaines lacunes d’ordre 

méthodologique
1581

, la doctrine du droit politique n’en livre donc pas moins une théorie 

consistante, qui présente le mérite, fondamental, de la cohérence. Le concept de 

reconnaissance, qui complète adéquatement le principe de la souveraineté constituante, 

permet d’envisager le droit politique comme une théorie rompant tout à la fois avec 

l’objectivisme et le subjectivisme juridiques.  

 

 

§2 : Une théorie de l’intersubjectivité 

 

464. La considération de la souveraineté constituante conjuguée à la consécration de la 

reconnaissance comme critère de la juridicité met en lumière le rôle décisif que peut jouer 

le droit constitutionnel dans l’établissement d’un concept objectivé de légitimité. La 

pensée du droit politique dévoile à cet égard l’originalité de sa démarche, irréductible à 

une simple doctrine positiviste, non plus qu’à une sentencieuse théorie jusnaturaliste. Le 

droit n’est pas un donné objectif, ni le simple fruit de la volonté de quelques hommes. Il 

est le produit de la rencontre d’appréciations infinies de légitimité, de reconnaissances 

collectives ; il n’existe donc qu’en tant que fruit de l’intersubjectivité
1582

. Ce terme est 

employé par Olivier Jouanjan pour caractériser la démarche de Georg Jellinek, dans la 

considération qu’accordait le penseur allemand à la reconnaissance du droit par ses 

sujets
1583

. Le subjectivisme radical
1584

 que le maître de Heidelberg exprimait par ce biais 
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 Elle présente également le mérite, selon Jean-Jacques Sueur, de démontrer le lien inextricable entre 

le droit et son contexte social : J.-J. Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, Québec : 

Presses Universitaires de Laval, coll. Diké, 2011, p. 159-160. 
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de la norme n’est possible que dans l’horizon intersubjectif dans lequel le sujet peut anticiper que la même 
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« Préface. Georg Jellinek ou le juriste philosophe », in G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première 

partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, 

p. 81. 
1584

 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918). Idéalisme et 

conceptualisme chez les juristes allemands du XIX
e
 siècle, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 314. 
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est toutefois nuancé dans la pensée du droit politique, notamment par le recours à 

l’institutionnalisme dont elle témoigne (A). L’intersubjectivisme juspolitiste se présente 

alors comme le moyen de penser la Constitution à travers un prisme contractualiste 

renouvelé (B). 

 

A. Une théorie parachevant l’institutionnalisme 

 

465. L’institutionnalisme, tel qu’il a été notamment développé par Maurice Hauriou, 

emprunte sans conteste la voie de ce que nous appelons ici l’intersubjectivité. Le maître 

toulousain a en effet cherché une voie médiane dans « la querelle de l’objectif et du 

subjectif »
1585

, une voie plus adaptée à son concept central d’institution : « dans la mesure 

où l’institution est un fait social et l’État une institution spécifique, celui-ci ne peut 

s’expliquer ni par les mécanismes constructeurs de l’individualisme rationaliste, ni par les 

principes de solidarité du sociologisme »
1586

. S’inspirant largement de cette démarche 

institutionnaliste, le droit politique présente une conception intersubjective de l’origine du 

droit. C’est par ailleurs dans la théorie de Maurice Hauriou que les juspolitistes trouvent 

l’argument de la résolution du paradoxe apparent entre deux de leurs thèses, celle de la 

mutabilité du droit constitutionnel et celle de l’immutabilité de l’acte constituant
1587

. 

Hauriou avait en effet proposé la théorie de la « fondation constituante », qui concilie 

subtilement ces deux aspects. Quoiqu’elle implique quelques adaptations à la doctrine 

proprement juspolitiste, cette théorie de la fondation permet ainsi tout à la fois de 

consacrer le principe institutionnel de la souveraineté constituante (1) et celui de 

l’évolutivité permanente de la portée accordée au texte constitutionnel (2).  
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 S. Goyard-Fabre, Les fondements de l’ordre juridique, Paris : PUF, coll. L’interrogation 

philosophique, 1992, p. 179. Eric Millard relève la même conciliation que tente d’opérer la théorie 

hauriousienne, entre l’objectif, qui, seul, empêche l’action, et le subjectif qui, exacerbé, empêche de penser 

la stabilité du droit : É. Millard, « Hauriou et la théorie de l’institution », Droit et société n
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 30-31, 1995, p. 

395 et ss. 
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 S. Goyard-Fabre, Les fondements de l’ordre juridique, Paris : PUF, coll. L’interrogation 

philosophique, 1992, p. 180. 
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 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 452. 
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1. Une doctrine consacrant le pouvoir constituant comme institution 

 

466. Comme nous avons déjà pu l’évoquer
1588

, il ressort des écrits du droit politique que 

leurs auteurs appréhendent le pouvoir constituant comme une institution, exerçant la 

souveraineté de l’État. Le caractère éminemment politique de l’acte fondateur encourage 

en effet à considérer son caractère vivant, dynamique et décisionnaire, et à consacrer la 

nature institutionnelle du pouvoir constituant, plutôt que celle du texte de la Constitution. 

Maurice Hauriou lui-même concédait à cet égard que les règles de droit ne jouent qu’un 

« rôle secondaire » car « […] elles sont inférieures aux idées directrices qui ont eu assez 

de vie pour s’incorporer »
1589

 ; elles sont davantage le produit des institutions que des 

institutions elles-mêmes.  

467. C’est en tant qu’institution que le pouvoir constituant appelle à lui le principe de la 

reconnaissance. Quoique ce ne soit pas le terme que lui confère Hauriou, qui préfère 

évoquer l’idée d’un « consentement coutumier »
1590

, la démonstration ici à l’œuvre est 

quasiment similaire : le pouvoir constituant ne peut agir que par la grâce de l’assentiment 

de ses futurs sujets. En effet, selon le doyen de Toulouse, « ce ne sont pas les 

commandements du pouvoir au moment où ils sont produits comme des actes qui sont 

acceptés. Ce n'est même pas le pouvoir en soi qui est accepté, c'est l'institution politique 

au nom de laquelle le pouvoir commande »
1591

. Pour Hauriou, cette acceptation est 

d’abord attachée à l’idée d’œuvre qui anime l’institution, la finalité dont elle se dote, et sa 

capacité à l’accomplir
1592

. Simone Goyard-Fabre estime dès lors que l’institution 

s’appréhende comme « la synthèse de l’idée, du consentement et du Pouvoir »
1593

. Ces 

trois éléments apparaissent tous sous des dénominations différentes dans les travaux du 
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e
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e
 éd., 2015, p. 4 et ss. 
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droit politique : l’idée d’œuvre recoupe la légitimité du pouvoir constituant
1594

, le 

consentement s’apparente à la reconnaissance
1595

, et le pouvoir se manifeste par le 

caractère souverain et unilatéral de la décision constituante. 

468. La fondation constituante, appréhendée sous le sceau de l’institution, permet dès 

lors d’envisager la continuité constitutionnelle comme la conséquence de la survie de son 

idée d’œuvre. Ainsi que l’écrivait Maurice Hauriou, « non seulement les idées mènent le 

monde, mais elles le soutiennent et le font durer. […] Les institutions reposent [d’abord] 

sur la force des idées »
1596

. En termes juspolitistes, la Constitution tire donc son autorité 

juridique de la reconnaissance continue du principe de légitimité qui la sous-tend. Dès 

lors, « […] le phénomène de la durée, de la fondation continuée, fait que cette 

constitution se détache progressivement de la personne concrète et active du peuple 

comme génération pour former un ensemble constitutif de l’État auquel adhèrent les 

générations successives »
1597

. Le texte constitutionnel joue à cet égard un rôle crucial, en 

ce qu’il concentre sur lui la reconnaissance dont bénéficie l’institution fondatrice. Il n’est 

cependant que le convoyeur d’une légitimité qui le dépasse
1598

 ; toutes ses dispositions ne 

revêtent ainsi pas la même force sociale, puisque certaines d’entre elles sont indifférentes 

au principe de légitimité propre à la Constitution
1599

. À l’instar du droit politique, 

l’institutionnalisme fait donc peu de cas du formalisme constitutionnel, pour se concentrer 

sur le droit de la Constitution, et plus précisément sur le principe de légitimité qu’il met 

en œuvre. La source du droit est ainsi résolument institutionnelle
1600

 ; cela permet aux 
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juspolitistes de penser non seulement la survie du droit à ses auteurs, mais également 

l’existence de principes intangibles, dont la pérennité déterminera la survie du pouvoir 

constituant
1601

.  

469. L’idée d’intersubjectivité du droit prend ici tout son sens, aussi bien dans la 

conception institutionnaliste d’Hauriou que dans la théorie de droit politique qui s’en 

inspire : l’ordre juridique est le fruit de la reconnaissance collective des sujets, 

nécessairement tributaire de leurs subjectivités respectives, de leurs propres 

appréhensions de la légitimité. Cette pluralité éparse accède cependant à une certaine 

objectivité de fait, dès lors que les reconnaissances individuelles convergent au profit 

d’un ordre juridique unifié. Le point de vue interne des sujets de droit, relatif et 

contingent, revêt par ce biais une portée générale qui s’impose à l’analyse externe de 

l’ordre juridique
1602

. 

470. Quoique leurs démarches soient donc très similaires dans leur appréhension du 

pouvoir constituant, le droit politique ne partage pas entièrement les arguments de 

Maurice Hauriou. D’abord, en effet, les juspolitistes entendent inscrire le 

constitutionnalisme dans une perspective résolument démocratique ; ils contestent à ce 

titre la tendance du maître toulousain à admettre que les institutions n’ont besoin que d’un 

consentement tacite
1603

. La théorie de l’assentiment seulement implicite des sujets de 

droit ouvre en en effet la voie à l’hypothèse d’un droit non démocratique, ce que 

l’avènement de l’ère constitutionnelle aurait justement vocation à dépasser. Olivier Beaud 

écrit en ce sens que « l’intention démocratique moderne passe par des pratiques 

                                                                                                                                                  
l’institution et de la fondation. Essai de vitalisme social », 4

e
 des Cahiers de la Nouvelle journée, 1925, 

reprod. in M. Touzeil-Divina (dir.), Miscellanées Maurice Hauriou, Le Mans : L’Épitoge, coll. Historique 

du droit, 2013, p. 168. 
1601

 Selon Olivier Beaud, en effet, « cette idée de la fondation constituante est un des moyens de rendre 

compte juridiquement de la continuité constitutionnelle. […] La thèse de l’immutabilité de l’acte 

constituant en tant qu’acte juridique [est ainsi] pensable. Par conséquent tombe du même coup l’objection 

faite à la limitation matérielle de la révision selon laquelle la mutabilité serait inhérente à la constitution et 

légitimerait une souveraineté du pouvoir de révision constitutionnelle », O. Beaud, La puissance de l’État, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 452. 
1602

 Dans une certaine mesure, ce raisonnement recoupe celui de Hart qui distingue les jugements de 

validité, concevables uniquement d’un point de vue interne à l’ordre juridique, et l’appréciation globale de 

l’efficacité de l’ordre juridique, limitée au point de vue externe ; H.L.A. Hart, Le concept de droit, trad. M. 

van de Kerchove, Bruxelles : Facultés Universitaires Saint-Louis, 1976, p. 122-124. L’idée de 

l’intersubjectivité permet d’établir un lien entre ces deux points de vue : c’est la somme des reconnaissances 

ponctuelles qui impose un ordre juridique objectivement observable. 
1603

 C’est ainsi que Maurice Hauriou estimait que le pouvoir de suffrage, par lequel les sujets de droit 

peuvent accorder ou refuser leur assentiment à l’époque moderne, n’a pas modifié substantiellement le 

consentement nécessaire au pouvoir institutionnel : « l’organisation moderne du suffrage est en réalité 

l’organisation formelle d’une très vieille chose, celle de la collaboration des sujets au gouvernement par 

leur bonne volonté, leur assentiment et leur loyalisme ; la nature de la collaboration n’a pas beaucoup 

changé, mais la forme s’est précisée […] », M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, 

Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 552. 
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juridiques, élections ou votations. Cela implique d’exclure les manifestations de fait du 

peuple, opinion publique ou foule révolutionnaire. Il leur manque l’objectivité, ou la 

certitude si l’on préfère, que confère le suffrage électoral ». En ce sens, la démocratie 

« […] est fondée sur un consentement exprès du peuple […] »
1604

, qui se manifeste 

notamment lors de l’adoption de la Constitution.  

471. Ce désaccord avec la pensée de Maurice Hauriou s’explique par une autre 

différence, majeure, de la théorie du droit politique à son égard, celle de la consécration 

de la souveraineté du pouvoir constituant. En effet, « […] le juriste de Toulouse refuse 

d’envisager la question du pouvoir constituant sous l’angle de la souveraineté pour des 

raisons d’ordre politique, mais aussi en raison de sa position fortement 

jusnaturaliste »
1605

. La souveraineté constituante n’est pourtant pas incompatible avec la 

théorie de la fondation, la consécration de cette dernière ne conduisant pas 

nécessairement à une banalisation du pouvoir constituant. Tout au contraire, la 

souveraineté peut justement être envisagée comme la capacité juridique à fonder un 

nouvel ordre juridique, dès lors qu’elle se caractérise par l’avènement d’un nouveau 

principe de légitimité
1606

. À l’instar de ce que propose le droit politique au sujet de la 

souveraineté, « la fondation constituante est donc conçue à la fois comme une rupture 

décisive – on « fonde » quelque chose qui n’existait pas auparavant – et comme l’amorce 

d’un mouvement continu de création ininterrompue du droit constitutionnel qui 

entretiendra l’existence de la constitution ainsi « fondée » »
1607

. L’autorité absolue 

reconnue à la souveraineté n’est donc pas incompatible avec la thèse de l’évolutivité du 

droit constitutionnel, l’immutabilité de l’acte constituant ne concernant finalement que les 

principes fondamentaux de l’ordre politique établi. La référence à la fondation 

constituante et continuée de Maurice Hauriou représente ainsi une ressource théorique 

précieuse pour les auteurs du droit politique, qui y puisent le moyen de concilier ces deux 

aspects paradoxaux que sont la pérennité constituante et la mutabilité constitutionnelle.  

                                                 
1604

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 296. 
1605

 Ibid., p. 448. Sur le jusnaturalisme d’Hauriou, voir : M. Hauriou, « Le fondement du droit. Les 

principes du droit naturel », in Aux sources du droit. Le pouvoir, l’ordre et la liberté, 1933, Caen : Centre 

de philosophie politique et juridique, coll. Bibliothèque de philosophie politique et juridique. Textes et 

documents, 1986, p. 11-86 ; O. Beaud, « Hauriou et le droit naturel », Revue d’histoire des facultés de droit 

et de science juridique n° 6, 1988, p. 123-138. 
1606

 Jacky Hummel écrit ainsi que « […] comme le montre clairement la théorie de la fondation 

constituante défendue par M. Hauriou, l’opération constituante est comprise, par-delà le moment d’une 

rencontre entre l’initiative des Pères fondateurs et le consentement de la nation, à la fois comme l’apparition 

d’un nouveau principe de légitimité et comme le commencement d’un mouvement perpétuel de création du 

droit constitutionnel », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, 

coll. Les sens du droit, 2010, p. 151. 
1607

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 448.  
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2. Une doctrine concédant le changement constitutionnel 

 

472. L’approche institutionnaliste du droit constitutionnel permet de penser la 

propension au changement des prescriptions juridiques
1608

. Plutôt que d’être conçue 

comme antagoniste à la consécration du principe de la souveraineté constituante, elle 

invite au contraire à un regard complémentaire de ces deux aspects, l’un n’étant jamais 

que l’aboutissement du second. L’idée de légitimité, centrale en droit constitutionnel, 

tolère plusieurs déclinaisons au sein du droit politique, et le principe de reconnaissance 

représente le fil conducteur de leur articulation. 

473. Pour Maurice Hauriou déjà, la fondation constituante n’excluait pas le changement 

constitutionnel, au contraire en constituait-elle le sous-bassement
1609

. Les juspolitistes 

sont séduits par cet oxymore de la « fondation continuée », qui permet la conjugaison de 

plusieurs de leurs postulats
1610

. Le cœur de ce paradoxe apparent réside d’abord dans le 

traitement juridique réservé au texte de la Constitution. Celui-ci, à l’instar des autres 

énoncés normatifs, ne dispose d’une autorité juridique que dans la mesure où celle-ci lui 

est reconnue. Si le texte reste le premier réceptacle de la volonté constituante et, à ce titre, 

le premier facteur de reconnaissance du pouvoir souverain, les changements dans la 

portée des énoncés constitutionnels dépendent, eux, des interprétations qu’en livrent les 

pouvoirs constitués. Ces derniers, dès lors qu’ils sont justement constitués, sont aux prises 

                                                 
1608

 Voir en ce sens supra Titre I, Chapitre 2, section 2, §2. 
1609

 « Le droit va du discontinu au continu, et, à chaque fois qu’un événement le rejette dans la 

discontinuité, il recommence à s’orienter vers la continuité, qui n’est peut-être, ici, qu’une forme de 

l’inertie. Les destinées du pouvoir constituant n’ont point échappé à cette loi », M. Hauriou, Précis de droit 

constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 254. Pour autant, 

« […] le droit positif, qui se déroule dans le plan historique, est essentiellement, un droit en mouvement  », 

M. Hauriou, « Le pouvoir, l’ordre, la liberté & les erreurs des systèmes objectivistes », Revue de 

Métaphysique et de Morale, 1928, reprod. in M. Touzeil-Divina (dir.), Miscellanées Maurice Hauriou, Le 

Mans : L’Épitoge, coll. Historique du droit, 2013, p. 128. 
1610

 Jacky Hummel estime ainsi que « cette doctrine de la fondation constituante, embrassant à la fois le 

moment de l’élaboration de la constitution et l’existence même du corps constitué, permet d’inscrire la 

constitution dans une durée évolutive qui, entendue dans un sens bergsonien, concilie le nouveau avec 

l’ancien grâce à une permanente réinvention de l’unité traditionnelle », J. Hummel, Essai sur la destinée de 

l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du droit, 2010, p. 151. Olivier Beaud écrit 

quant à lui que « [la] doctrine de la fondation constituante a […] le mérite de décrire à la fois l’événement 

singulier de l’édiction de l’acte constituant et les événements multiples et répétés de la « fondation 

continuée » que sont les différents actes d’interprétation de la constitution (pratique et coutume 

constitutionnelles). Elle réussit à concilier la description du phénomène de la hiérarchie entre le pouvoir 

constituant et les pouvoirs constitués et celui de la continuité de la constitution », O. Beaud, La puissance 

de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 450. 
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avec la signification dont ils dotent le texte ; en lui reconnaissant une certaine portée, ils 

s’obligent à cet égard. Denis Baranger écrit en ce sens que « dans le moment de la 

reconnaissance se décident donc à la fois, et indissociablement, l’existence, l’obligation, 

et l’autorité de l’interprète et de la chose interprétée »
1611

. L’auteur se réfère ici à une 

signification restreinte de la reconnaissance, limitée à l’action herméneutique des 

autorités juridiques. Le raisonnement est cependant transposable au cadre plus vaste des 

rapports entre les interprétations livrées par les pouvoirs constitués et leur réception par la 

collectivité des sujets de droit. Comme dans un dialogue à plusieurs voix, les pratiques 

constitutionnelles supposent en effet un minimum d’entendement commun, entre l’auteur 

de la pratique, ceux à l’encontre de qui elle s’applique et les sujets, adressataires plus 

lointains, du droit
1612

. L’œuvre constituante est ainsi aux prises du temps, condamnée à 

évoluer au rythme de la reconnaissance dont bénéficie l’ensemble de l’équilibre 

institutionnel. 

474. Cette grille de lecture institutionnaliste implique à cet égard une certaine 

systématisation des critères de la reconnaissance ; il est en effet des circonstances 

politiques ou procédurales qui favorisent soit l’inauguration, soit l’abandon de certaines 

pratiques et une approche consciencieuse du droit constitutionnel suppose de pouvoir les 

identifier. Il apparaît à ce titre que le premier facteur de la reconnaissance consacré même 

de façon implicite par les auteurs du droit politique résulte de l’exercice du pouvoir 

constituant : en tant que définition du principe de légitimité dominant, l’acte 

matériellement constituant sera vraisemblablement le premier étalon à l’aune duquel sera 

évaluée l’opportunité de la pratique politique. À ce premier critère matériel succède 

immédiatement un second, organique : puisque ce n’est pas tant le droit qui est reconnu 

que les institutions qui le produisent, leur autorité normative sera à la hauteur de leur 

légitimité propre, qu’elle soit strictement institutionnelle ou, plus pragmatiquement, 

personnelle. C’est ainsi devenu une banalité de dire que le Président de la V
e
 République 

                                                 
1611

 D. Baranger, Écrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 23. 
1612

 Ce n’est d’ailleurs pas un hasard si la notion de convention de la Constitution proposée en droit 

français par Pierre Avril repose justement sur le consentement des institutions politiques concernées. Voir 

en ce sens : P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, 

coll. Léviathan, 1997, p. 128 et ss. Voir également supra Titre I, Chapitre 2, Section 2, §1, B, 1. Dans le 

même sens, Florian Savonitto a pu démontrer que le discours sur la violation de la Constitution mobilise 

trois niveaux discursifs. Pour Ariane Vidal-Naquet qui analyse sa thèse, « [sa] véritable audace […] est de 

proposer d’adjoindre un troisième acteur : à l’auteur du texte et au lecteur s’ajoute désormais l’auditoire, ce 

qui implique alors de raisonner non plus en deux, mais en trois temps : l’écriture, la lecture, la réception », 

A. Vidal-Naquet, « F. Savonitto, Les discours constitutionnels sur la « violation de la Constitution » sous la 

V
e
 République, Paris, LGDJ, 2013 », Jus politicum n° 16, juillet 2016 ; nous soulignons. 
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dispose d’une autorité politique fondamentale, accrue notamment par le mode d’élection 

mis en œuvre depuis 1965
1613

. Cette logique atteint son paroxysme lorsque la pratique 

institutionnelle dispose d’une validation populaire expresse : mobilisant à la fois la 

représentation collective du peuple comme souverain et le principe de la légitimité 

démocratique, le référendum dispose ainsi de la puissance nécessaire pour entériner la 

reconnaissance d’une nouvelle orientation constitutionnelle
1614

.  

475. La reconnaissance peut donc être suscitée, ou du moins entretenue par les 

institutions
1615

. Plus encore, pour les juspolitistes, il ne suffit pas que l’équilibre 

institutionnel puisse être reconnu, encore doit-il pouvoir être désavoué. Si le 

consentement tacite dont se contentaient Maurice Hauriou et Carl Schmitt est jugé 

insuffisant au titre du droit politique, c’est notamment parce qu’il ne laisse aucune place 

au refus
1616

. Aux procédures permettant à l’ensemble des citoyens d’exprimer 

positivement leur soutien à l’action politique, lors notamment des échéances électorales, 

doivent s’agréger des moyens leur permettant de la désavouer. Un tel raisonnement 

permet d’éclairer sous un jour nouveau l’engouement des juspolitistes pour les 

mécanismes de responsabilité politique : instrument de l’évaluation des institutions et de 

                                                 
1613

 Marie-Anne Cohendet écrit en ce sens que, « sous la V
e
 République, cette légitimation populaire 

sera utilisée comme étant l’argument majeur pour tenter de justifier les abus de pouvoir présidentiels  », M.-

A. Cohendet, Le président de la République, Paris : Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2
e
 éd., 2012, p. 28. 

Si par « abus », on entend interprétations de la Constitution à son bénéfice, on peut affirmer sans peine que 

le chef de l’État dispose, par sa légitimité personnelle, des moyens d’étendre son influence institutionnelle.  
1614

 C’est d’ailleurs au nom de la légitimité qu’Olivier Beaud estime que toute loi altérant la matière 

essentiellement constitutionnelle doit faire l’objet d’une ratification populaire, afin que l’acte constituant 

alors opéré se manifeste. La procédure, qui ne doit pas faire l’économie de la solennité constituante, peut 

alors être entendue comme le facteur décisif de la reconnaissance. Dès lors, dans les domaines touchant au 

cœur de la matière constitutionnelle, « l’appel au pouvoir constituant est […] bien le seul moyen de 

respecter la souveraineté du peuple. […] La qualification constituante légitime donc la compétence du 

peuple au détriment de celle du Parlement ou du Congrès comme instance de révision », O. Beaud, La 

puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 483. 
1615

 On trouve un certain écho à cette pensée dans les écrits de Georges Burdeau, qui évoquait une 

« solidarité fonctionnelle entre commandement et obéissance ». C’est sous les traits de la reconnaissance 

que se présente une telle articulation dans les écrits du droit politique, mais l’analyse de Burdeau raisonne 

harmonieusement à cet égard : « […] ce qui fait la valeur du commandement – et j’entends par là non 

seulement sa portée intrinsèque, ce qui va de soi, mais aussi son efficacité sociale – c’est son contenu et non 

la bouche qui le prononce. Cela ne veut pas dire pour autant qu’il faille tenir pour rien la personnalité de 

celui qui commande. S’il jouit d’autorité, c’est à raison de sa capacité d’être auctor, instigateur d’intention. 

Mais cette capacité se mesure à l’audience qu’il reçoit, c’est-à-dire à l’accueil qui est fait à sa parole. Elle 

s’incorpore au discours et c’est le discours qui, ainsi coloré par l’autorité de celui qui le prononce, 

détermine l’obéissance », G. Burdeau, Traité de Science politique, T. V : Les régimes politiques, Paris : 

LGDJ, 3
e
 éd., 1985, p. 41-42. 

1616
 « […] On ne peut plus se contenter de la vision plutôt « plébiscitaire » ou conservatrice de la 

démocratie qui est propre à la thèse « réaliste » de Hauriou et Schmitt, sur le consentement tacite du peuple. 

Il est clair qu’une telle conception qui s’oppose à la conception représentative dans laquelle le peuple joue 

un rôle actif d’investiture et de légitimation est antidémocratique. Il n’est en effet jamais facile de 

reconnaître le consentement tacite d’un peuple qu’ont toujours invoqué les chefs autocratiques », O. Beaud, 

La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 295. 
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leur pratique
1617

, elle est aussi, concomitamment, le gage de la confiance des sujets de 

droit et, par là, la garantie de la pérennité du régime constitutionnel. 

476. Si la souveraineté constituante, comme l’action normative des pouvoirs constitués, 

dépendent de la reconnaissance dont elles disposent, elles sont logiquement soumises à la 

nécessité de présenter une certaine cohérence, eu égard notamment aux valeurs 

fondamentales du régime établi. L’évolutivité du cadre institutionnel est donc limitée, dès 

lors qu’un écart trop vaste entre la volonté originaire passée et le droit effectivement mis 

en œuvre à l’époque contemporaine condamne l’ensemble au désaveu. C’est en ce sens 

que l’on peut comprendre la rancœur exprimée par Georges Burdeau sous la IV
e
 

République à l’encontre du régime en place : « c’est un fait que toutes les institutions qui 

constituent l’armature de notre vie politique et sociale sont vieilles. Vielles au double sens 

du terme, par leur ancienneté d’abord et par l’affaiblissement de leur vitalité »
1618

. La 

reconnaissance, couplée à une approche institutionnelle, permet donc bien d’envisager le 

changement constitutionnel, par-delà la pérennité d’une légitimité fondatrice
1619

. Elle 

conduit cependant à mettre en garde contre une érosion trop profonde, qui précipiterait la 

fin de l’édifice constitutionnel en vigueur.  

477. La consécration de la souveraineté constituante n’est donc pas un obstacle à une 

conception évolutive du droit constitutionnel, mais elle suppose, par le principe de 

légitimité qu’elle mobilise, l’existence de limites intrinsèques, quoique rarement 

prédictibles, à cette évolutivité. Le principe de la reconnaissance, aisément intégré à 

l’analyse institutionnelle, mène la danse de la pérennité et du changement 

constitutionnels. Sans être elle-même une institution, la Constitution fait ainsi office de 

contrat social, au sens strict et non au sens que lui ont octroyé les philosophes des 

Lumières : elle est le cadre institutionnel dont la collectivité des sujets entend se doter et 

elle est susceptible de faire l’objet d’avenants, au gré de l’assentiment – parfois exprès, 

souvent tacite – de ses multiples parties.  

 

                                                 
1617

 Voir en ce sens supra Titre I, Chapitre 2, section 2, §2, A, 2. 
1618

 G. Burdeau, « Une survivance : la notion de Constitution », 1956, in Écrits de Droit constitutionnel 

et de Science politique, préf. J.-M. Denquin, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 

235. L’auteur déplore, à la page suivante, « […] un héritage dont les ressources s’amoindrissent sans cesse 

parce qu’elles ne sont pas à la mesure des besoins de notre époque ». Si Burdeau ne vise pas ici la 

reconnaissance à proprement parler, on peut interpréter la vieillesse institutionnelle qu’il déplore comme le 

résultat du désaveu du régime constitutionnel, induit par un décalage trop grand à l’égard des aspirations 

constituantes. 
1619

 Jacky Hummel appelle ainsi à « […] mettre en évidence la légitimité véhiculée par une matière 

constitutionnelle dont les changements formels de constitution n’altèrent pas la quintessence », J. Hummel, 

« Histoire et temporalité constitutionnelles », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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B. Une théorie renouvelant le contractualisme 

 

478. Le droit politique mobilise régulièrement un vocabulaire qui conduit à considérer la 

Constitution comme le résultat d’un pacte social
1620

 ou plus largement, à souligner la 

nature éminemment conventionnelle de l’acte constituant. Quoiqu’une telle approche 

n’ait finalement que peu à voir avec les grandes théories du contrat social, elle participe 

néanmoins de la même ambition, celle de penser un pouvoir construit sur l’adhésion – 

même partiellement factice – de la collectivité politique. La Constitution telle qu’elle est 

présentée par les tenants du droit politique présente ce faisant une véritable 

intersubjectivité : elle est d’abord le fruit de la subjectivité du pouvoir constituant, ce que 

sous-entend notamment l’idée de souveraineté (1). Elle répond cependant à une 

nécessaire dose d’objectivisme qui, sans éclipser la part de subjectivisme à l’œuvre, 

permet seul de lui conférer une autorité juridique (2).  

 

1. Le subjectivisme du pouvoir constituant 

 

479. La seule évocation du contractualisme appliqué à la Constitution suppose au 

préalable de préciser la portée d’une telle notion. L’idée de contrat peut en effet prêter à 

confusion dès lors qu’il revêt en droit, une signification déterminée, celle de la 

formalisation d’un accord de volontés qui engage les parties, et disparaît à l’extinction des 

obligations respectives ou lorsque les parties elles-mêmes y mettent fin
1621

. Cette 

définition est manifestement inadaptée au cadre constitutionnel, ne serait-ce que parce 

que sa transposition depuis le droit civil représenterait « une négation de l’autonomie du 

droit public »
1622

. Telle qu’elle est évoquée par le droit politique, la notion de contrat ne 

peut non plus s’entendre comme un pacte, qui « […] présuppose qu’au moins deux 
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 Jacky Hummel déplore par exemple « la déchéance de l’identification de la constitution à un pacte 

social renouvelé », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. 

Les sens du droit, 2010, p. 37 et ss. 
1621

 Le dictionnaire dirigé par Gérard Cornu définit en ce sens le contrat comme une « espèce de 

convention ayant pour objet de créer une obligation […] » et comme un « accord de volontés entre deux ou 

plusieurs personnes destiné à créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations », G. Cornu (dir.), 

Vocabulaire juridique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 12
e
 éd., 2018, p. 260. 

1622
 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 250. 
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parties de ce pacte lui préexistent et continuent à exister après lui […] »
1623

. Une telle 

hypothèse serait incompatible avec l’idée de souveraineté du pouvoir constituant, ainsi 

que l’affirme Olivier Beaud : « il s’agit d’une logique procédurale inverse de celle de la 

souveraineté puisque l’autorité qui ratifie en dernière instance est considérée comme 

cocontractante et non pas comme souveraine »
1624

. Du point de vue du droit politique, il 

n’est donc pas opportun de considérer l’acte constituant comme le fruit d’un compromis 

établi par deux ou plusieurs parties identifiées. Il semble que le terme le plus approprié 

pour restituer la conception retenue par les auteurs juspolitistes soit celui de la 

convention, au sens non juridique, mais littéral : si l’existence de la Constitution dépend 

de la reconnaissance dont bénéficient son auteur et les pouvoirs qu’elle institue, il faut 

admettre qu’elle n’est jamais que ce que les membres de la société conviennent d’en 

faire
1625

. Plus qu’un contrat entre gouvernants et gouvernés
1626

, le texte constitutionnel 

résulte donc bien davantage d’une convention sur la nature du souverain lui-même et 

entre les composantes du souverain, convention qui se manifeste conceptuellement par la 

reconnaissance et empiriquement par le référendum constituant. Ainsi pensée, la 

convention fondatrice du droit constitutionnel est conciliable avec le principe de la 

souveraineté, si l’on considère que c’est l’exercice de la souveraineté lui-même qui fait 

l’objet d’un consensus social. 

480. Même si elle partage avec lui une propension évidente au subjectivisme, l’idée 

juspolitiste de convention constitutionnelle ne se confond pas avec les théories du Contrat 

social héritées des Lumières. En effet, le contractualisme ne considérait pas par là une 

œuvre de législation suprême, mais le passage de l’état de nature à l’état civil
1627

 et, ainsi, 

la création de l’unité politique du peuple
1628

. Le Contrat social ne permet donc pas de 

                                                 
1623

 C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 

2008, p. 197. C’est pour cette raison notamment que Schmitt réservait l’idée de pacte à l’acte de fondation 

d’une Fédération ; ibid. 
1624

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 248. 
1625

 L’étymologie est ici évocatrice, puisque le mot de « convention » est en effet forgé autour du préfixe 

cum- (avec) et du radical venire (venir), deux termes dont la conjugaison traduit la dynamique de 

confluence au cœur du concept de reconnaissance. 
1626

 Ce que suggérait Maurice Hauriou lorsqu’il écrivait que « […] toute constitution est un pacte 

constitutionnel entre le Gouvernement et le peuple », M. Hauriou, Principes de droit public, préf. O. Beaud, 

Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2010, p. 217. 
1627

 « Les théories du contrat social font […] preuve d’une très grande abstraction. Elles postulent la 

validité non pas d’une Constitution, mais d’un pacte social conclu entre des individus tous égaux et 

désireux de sortir de leur état de nature pour vivre socialement sans pour autant perdre leur liberté réputée 

naturelle », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 51. 
1628

 C’est ce qu’expliquait par exemple Carl Schmitt : « […] les constructions théoriques d’un contrat 

social, de société ou d’État […] sont censées servir à fonder l’unité politique d’un peuple ex nihilo », C. 

Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 

195. 
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penser directement la Constitution, puisque l’adoption de cette dernière suppose 

l’existence d’un peuple préalablement unifié
1629

. Le droit politique distingue donc 

scrupuleusement la question de la construction de l’État de celle de l’exercice du pouvoir 

constituant : la première relève de la philosophie alors que la seconde seule mérite 

l’attention du juriste
1630

. La pensée juspolitiste relègue, ce faisant, la question du Contrat 

social dans les limbes du droit naturel et s’en détourne
1631

. Elle s’appuie à ce titre sur 

l’histoire du concept de Constitution lui-même. Les premiers constituants, bien que 

nourris de la postérité des Lumières, ont en effet procédé à la même dissociation entre 

Contrat social et pouvoir constituant
1632

. Ce dernier est à la limite conçu comme le 

« renouvellement » du pacte originel
1633

, mais il ne saurait s’y substituer. Fidèle à cette 

signification première que revêt la Constitution, le droit politique ne prête pas à l’idée de 

contrat constitutionnel d’autre fonction que celle de fixer les modalités selon lesquelles 

sera exercé le pouvoir d’un État préalablement constitué.  

481. Cet héritage conceptuel de la Révolution démontre toutefois assez le subjectivisme 

qui imprègne la pensée juspolitiste. Ainsi Jacky Hummel écrit-il que « […] la métaphore 

d’une répétition du contrat social […] demeure […] fort utile à qui souhaite comprendre 

ce qui est engagé dans le moment constituant »
1634

, en l’occurrence le « consensus social 

                                                 
1629

 Carl Schmitt écrivait à ce titre qu’« […] une constitution qui repose sur un acte du pouvoir 

constituant du peuple est nécessairement différente par essence d’un pacte social, d’un Contrat social. Le 

principe démocratique du pouvoir constituant du peuple conduit à la création de la constitution par un acte 

du peuple capable d’agir politiquement. Il faut que le peuple soit existant et présupposé comme unité 

politique s’il doit être le sujet d’un pouvoir constituant », C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. 

Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 195 ; nous soulignons. 
1630

 C’est ce qu’affirme en substance Olivier Beaud lorsqu’il estime que « […] le juriste ne doit pas 

résoudre le même problème que le philosophe et qu’il doit traiter la constitution comme un phénomène 

juridique », ce qui suppose que soit « excl[u] le contrat social de l’analyse juridique », O. Beaud, La 

puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 243. 
1631

 À propos de la pensée de Jean-Jacques Rousseau, Olivier Beaud confronte le Contrat social à la 

notion de Constitution et estime que « […] le premier est une notion jusnaturaliste et la seconde une notion 

de droit positif », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 238. 
1632
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puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 239. 
1633

 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du 

droit, 2010, p. 36. Carlos-Miguel Pimentel démontre pour sa part les liens étroits qui ont historiquement 

conduit, de la métaphore du Contrat social, à la reconnaissance du pouvoir constituant. Ainsi, à l’origine, 
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librement des institutions qu’ils veulent créer ; pour la première fois, le mythe du contrat social va devenir 

réalité », C.-M. Pimentel, « Du contrat social à la norme suprême : l’invention du pouvoir constituant », Jus 

politicum n° 3, décembre 2009. 
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 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du 

droit, 2010, p. 67. 
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historique »
1635

 entre diverses aspirations politiques. Alors que Maurice Hauriou 

discréditait la fiction contractualiste au nom du subjectivisme qu’elle implique 

nécessairement
1636

, les tenants du droit politique semblent justement valoriser cet aspect, 

qui constituerait l’intérêt premier d’une étude du pouvoir constituant
1637

. Cette posture ne 

fait, d’ailleurs, que renforcer le subjectivisme déjà prégnant dans le concept de 

souveraineté. 

482. Une telle conclusion pose cependant la question de l’autorité de la Constitution 

ainsi établie : comment l’objectivité nécessaire à la juridicité peut-elle lui être conférée ? 

Comment le pouvoir constituant parvient-il à extraire son acte de la contingence des 

subjectivités qui le produisent ? Car la pensée juspolitiste, en consacrant la nature 

conventionnelle du pouvoir constituant, ne renonce ni tout à fait à la première, ni 

véritablement aux secondes. Jacky Hummel tient à cet égard des propos révélateurs : 

« dans nos sociétés marquées par une différenciation sociale, culturelle ou confessionnelle 

croissante, la constitution, entendue à la fois comme résultat et expression d’un 

compromis historique originaire qui la définit en tant qu’acte fixant l’unité de la pluralité, 

pourrait rendre compte, par les interprétations qu’elle autorise, de l’infinie diversité des 

revendications et demandes de reconnaissance, tout en consacrant certains principes 

fondamentaux nécessaires à l’établissement d’un monde politique commun (c’est-à-dire 

les principes ayant fait l’objet d’un consensus unionis lors de l’exercice du pouvoir 

constituant) »
1638

. Il apparaît de fait que, si la considération contractualiste de la 

Constitution permet de souligner, dans la pensée du droit politique, le subjectivisme du 

procédé constituant, elle ménage également une forme d’objectivation du peuple qui 

confère l’autorité nécessaire à son acte de souveraineté.  

 

 

2. L’objectivation du peuple souverain  

 

483. Le problème de la consécration du pouvoir constituant comme convention sociale 

repose dans la question de l’autorité juridique de la Constitution : par quel saut qualitatif 
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 Ibid., p. 68. 
1636

 Sur ce point, voir : J. Schmitz, La théorie de l’institution du doyen Maurice Hauriou, Paris : 

L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2013 p. 143 et ss. 
1637

 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du 

droit, 2010, p. 70. 
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les auteurs juspolitistes parviennent-ils à théoriser la force objective du droit à partir du 

consentement présumé de tous ? Il semble que leur pensée à cet égard repose finalement 

sur la consécration du peuple comme titulaire exclusif de la souveraineté constituante. 

Alors que la doctrine constitutionnelle s’autorise parfois à dissocier le pouvoir constituant 

d’une prérogative populaire
1639

, c’est, dans le droit politique, la seule légitimité 

démocratique qui fonde l’autorité de la Constitution et, partant, celle de l’ordre juridique 

tout entier
1640

.  

484. L’idée imprègne les travaux du droit politique : la Constitution est essentiellement 

démocratique
1641

. Non seulement la démocratie a-t-elle besoin du constitutionnalisme, 

mais encore celui-ci ne se conçoit-il que comme son instrument privilégié. En ce sens, la 

démocratie doit être à l’origine de la Constitution elle-même, l’exercice du pouvoir 

constituant ne peut donc être confié qu’au peuple, à défaut à ses représentants
1642

. Cette 

thèse juspolitiste témoigne d’ailleurs d’une influence notable des théories contractualistes 

à son égard, puisque ce sont elles qui ont permis les premières de conceptualiser l’idée de 

consentement unanime des citoyens
1643

. La doctrine constitutionnelle contemporaine 

semble, pour une grande part, avoir reçu de l’histoire cette définition du pouvoir 
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 Florence Chaltiel estime par exemple que le Président de la République est devenu « […] l’organe-

clé de la révision constitutionnelle et, par conséquent […] de la souveraineté », F. Chaltiel, « Le pouvoir 
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constitutionnelle », D. 2000, p. 228. 
1640
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1642
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moderne […] », O. Beaud, « Le Souverain », Pouvoirs n° 67, 1993, p. 37 ; nous soulignons. Il nous semble 

toutefois nécessaire de relativiser un tel argument, dans la mesure où les premiers penseurs de la 
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sens la fameuse diatribe de Sieyès : « le peuple, je le répète, dans un pays qui n’est pas une démocratie (et la 

France ne saurait l’être), le peuple ne peut parler, ne peut agir que par ses représentants », E.-J. Sieyès, 

« Discours du 7 septembre 1789 », Archives parlementaires de 1787 à 1860, Paris : Librairie administrative 

de Paul Dupont, 1875, p. 594-595, disponible en ligne sur Gallica.bnf.fr. 
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 Selon l’analyse qu’en livrait Norberto Bobbio, les théories du contrat social reposent sur un 
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constituant par référence au peuple. Éric Maulin estime à ce titre que « […] c’est toujours 

l’élément de légitimité populaire, et la volonté putative du peuple qui domine […]. Il faut 

donc bien admettre […] que tout pouvoir constituant est un pouvoir constituant du peuple 

au sens où le peuple est supposé être l’auteur et non l’objet de la Constitution »
1644

. On 

trouve la même idée sous la plume d’Ernst-Wolfgang Böckenförde lorsqu’il écrivait 

sentencieusement que « […] seul le peuple peut être envisagé comme le titulaire (le sujet) 

du pouvoir constituant »
1645

. Les débats récents sur l’existence d’un pouvoir constituant 

européen ont par ailleurs démontré la recrudescence de cette thèse en doctrine
1646

.  

485. Systématiser le pouvoir constituant autour de ce principe démocratique peine 

cependant à rendre compte de l’histoire constitutionnelle
1647

. La lecture d’un Carl 

Schmitt, reconnaissant que le pouvoir constituant peut être confié indifféremment au 

peuple ou à un Prince, semble à première vue plus fidèle à l’analyse empirique
1648

. Selon 

Ernst-Wolfgang Böckenförde cependant, dont la pensée ici tutoie manifestement celle du 

droit politique, la démonstration de Schmitt n’est pas satisfaisante : « le monarque dont la 

position est fondée sur une institution juridiquement aménagée, à savoir la monarchie et 

sa réglementation précise de la succession au trône, ne peut lui-même être pensé comme 

un fondement originaire et une source, comme le « sans-forme » donnant forme à l’ordre 

politique et juridique à la manière dont celui-ci prend figure dans la constitution »
1649

. La 

seule légitimité susceptible de fonder un ordre constitutionnel laïcisé est, dès lors, 

démocratique. S’ajoute à cette considération l’argument développé par Olivier Beaud ; 

« alors que la souveraineté monarchique est un instrument de concentration du pouvoir, la 

Constitution comme expression du pouvoir constituant du peuple vise à limiter la 
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 É. Maulin, « Le pouvoir constituant dans l’Union européenne », Droits n° 45, 2007, p. 75.  
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e
 siècle, Paris : Institut universitaire Varenne, LGDJ-Lextenso, coll. Colloques & 

essais, 2017, p. 183-214. 
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Constitution, trad. L. Deroche, préf. O. Beaud, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 216.  
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puissance publique »
1650

. Puisque l’institutionnalisation et la séparation du pouvoir sont 

l’objet premier de l’acte constituant, ce dernier ne saurait servir d’autres desseins que 

celui de la souveraineté du peuple ; c’est donc lui qui, logiquement, devrait en être 

l’auteur. Cet argument, fondé sur la considération de la matière constitutionnelle, rejoint 

celui de Denis Baranger, tenant à l’unité politique sur laquelle se construit la 

Constitution : « […] les sociétés modernes, voient leur identité politique, c’est-à-dire le 

fondement de leur unité en tant que société politique, comme un problème. Ce problème a 

trouvé une solution possible dans la doctrine démocratique, et le principe de la 

souveraineté du peuple »
1651

. La démocratie serait ainsi le moyen de penser l’unité du 

peuple, préalable nécessaire à sa manifestation comme pouvoir constituant. La 

Constitution telle qu’elle est pensée par le droit politique ne se conçoit donc que dans une 

perspective démocratique. Si l’on peut estimer qu’une telle perspective n’est pas dénuée 

d’idéalisme, elle explique toutefois le recours à la métaphore contractualiste qui seule 

permet d’associer effectivement l’exercice du pouvoir constituant au consentement 

unanime des citoyens. 

486. Conceptualiser le pouvoir constituant autour de ce consensus est primordial afin de 

justifier de son caractère démocratique. D’ailleurs, « il s’agit là d’une exigence 

contractualiste classique, puisque le pacte n’est à même de légitimer l’existence de la 

société et les principes qui la sous-tendent que si la totalité des membres parviennent à un 

accord »
1652

. La représentation du peuple constituant dans une perspective 

conventionnelle implique donc que soit mobilisée la fiction de l’unanimité
1653

, sous 

laquelle sont subsumées des données sociologiques contradictoires. Olivier Beaud admet 

en ce sens la nécessité théorique d’assimiler la majorité des électeurs qui s’exprime lors 

du référendum constituant, à l’unanimité des citoyens
1654

 ; c’est le seul moyen d’ancrer le 
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1652
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caractère démocratique du droit constitutionnel
1655

. Le procédé fictionnel alors à l’œuvre 

n’en reste pas moins assumé, dès lors qu’il bénéficie d’une réalité, non pas empirique, 

mais sociale, en tant que représentation collective de l’ordre politique. Ainsi, « suivant la 

démarche de droit politique proposée […], le véritable enjeu constitutionnel posé par la 

convention théâtrale du système étatique réside bien plutôt dans la question de savoir si à 

un degré davantage institutionnel que personnel de tels énoncés invocateurs sont « en 

fait » persuasifs, c’est-à-dire d’une manière ou d’une autre jugés représentatifs par 

l’auditoire »
1656

. La fiction est ainsi recevable en doctrine parce qu’elle suscite elle-même 

l’adhésion des sujets de droit
1657

.  

487. Admettre l’unanimité du peuple dans le processus constituant ne conduit pas les 

auteurs juspolitistes à sanctifier la subjectivité de la décision rendue en son nom ; au 

contraire est-elle un argument de son objectivation. Car, en tant que collectivité antérieure 

à l’exercice du pouvoir constituant, le peuple n’est paré de son unicité qu’à raison de son 

institutionnalisation préalable. Comme l’exprimait déjà la théorie constitutionnelle de 

Sieyès
1658

, la souveraineté constituante n’est pas l’expression débridée d’une volonté 

totalement libre : « le pouvoir constituant ne saurait être appréhendé comme une autorité 

extra-juridique porteuse d’un droit défini tabula rasa : son action, aussi révolutionnaire 

soit-elle, n’échappe pas à la confrontation des « idées de droit » prévalant dans le corps 

social »
1659

. Cette perspective s’explique logiquement par le souci du réalisme qui guide 

malgré tout la pensée juspolitiste ; si l’unanimité est fictionnelle, elle ne peut être 

construite qu’à partir d’un certain consensus entre les titulaires du pouvoir constituant, a 

minima strictement majoritaire. Or, le pouvoir constituant doit conquérir cet assentiment 

majoritaire et, « du fait de cette recherche d’un compromis, la porte de la création 
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et prédétermination du pouvoir constituant », Revue française d’histoire des idées politiques n° 33, 2011, p. 

14. 
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 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du 

droit, 2010, p. 69. 
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constituante est toujours étroite et l’autonomie des constituants limitée. Dès lors que le 

constituant ne parvient pas à trouver un accord et établit un texte qui ne correspond ni aux 

besoins ni aux attentes de la société, ce texte ne peut remplir le rôle normatif qui devrait 

être le sien […] »
1660

. La référence au contrat social permet donc simultanément au droit 

politique d’en penser le subjectivisme, et de fonder l’objectivité du droit constitutionnel.  

488. Le procédé d’objectivation du pouvoir constituant conduit presque mécaniquement 

à une distinction drastique entre le peuple fondateur, unanime et fictif, et l’ensemble des 

citoyens réels qui sont amenés à s’exprimer électoralement. Cette idée n’est pas sans 

évoquer la théorie de la démocratie dualiste développée outre-Atlantique par Bruce 

Ackerman
1661

. Cette doctrine repose sur la distinction théorique entre peuple politique et 

peuple réel, le premier fondant l’ordre constitutionnel, le second lui étant soumis. Cette 

distinction n’est pas sans écho dans la pensée du droit politique
1662

, qui se refuse à 

consacrer la souveraineté absolue et permanente du peuple
1663

. Chaque manifestation du 

peuple réel ne saurait être l’expression de son pouvoir constituant ; c’est là une condition 

nécessaire pour sauver l’autorité de la Constitution, contre le peuple lui-même
1664

. Le 

peuple change donc de nature : pouvoir constituant, il devient de son propre fait, 

constitué
1665

. Or, la difficulté fondamentale d’une telle théorie porte sur les critères par 

lesquels il est alors possible de distinguer concrètement peuple politique, constituant, et 

peuple réel, constitué
1666

.  

                                                 
1660

 Ibid. 
1661

 Voir en ce sens B. Ackerman, Au nom du Peuple. Les fondements de la démocratie américaine, trad. 

J.-F. Spitz, préf. P. Weil, Paris : Calmann-Lévy, coll. Liberté de l’esprit, 1998, 434 p. ; B. Ackerman, « La 

démocratie dualiste », in M. Troper, L. Jaume (dir.), 1789 et l’invention de la Constitution. Actes du 

colloque de Paris organisé par l’Association française de Science Politique : 2, 3 et 4 mars 1989, Paris : 

LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique moderne, 1994, p. 191-204.  
1662

 D’abord en ceci que, « […] en réhabilitant la dimension politique du peuple, le discours dualiste fait 

du concept de souveraineté le nouveau vecteur de la conciliation entre constitutionnalisme et démocratie », 

M. Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels informels, Bayonne : Institution universitaire 

Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. 419. 
1663

 Voir à ce titre la critique que formule Olivier Beaud de la conception « néo-absolutiste » de la 

souveraineté populaire, présente notamment dans la théorie de Carl Schmitt : O. Beaud, La puissance de 

l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 415. 
1664

 Comme l’écrit Manon Altwegg-Boussac, « […] s’il réhabilite l’idée de souveraineté du peuple, le 

dualisme maintient l’esprit de la durée en s’attachant à la portée d’une décision du peuple politique qui ne 

peut être remise en cause que par une décision de même nature et donc de même provenance », M. 

Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels informels, Bayonne : Institution universitaire Varenne, 

Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. 419. 
1665

 Denis Baranger estime ainsi que, passé le moment d’exercice du pouvoir constituant, son titulaire 

« […] n’est plus le même peuple, mais un peuple institutionnalisé, une catégorie juridique », D. Baranger, 

« Temps et constitution », Droits n° 30, 2000, p. 53. 
1666

 Pour un exposé de cette difficulté, voir : M. Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels 

informels, Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. 
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489. Cette difficulté révèle rétrospectivement la fragilité de la fiction sur laquelle repose 

le pouvoir constituant et le risque qu’elle représente pour la démocratie elle-même, celui 

qu’il y aurait à se contenter d’une démocratie seulement fictive, uniquement appuyée par 

des concepts somme toute abscons et invérifiables, dès lors qu’on postule qu’ils n’ont de 

toute façon que peu d’emprise sur le réel. La théorie du droit politique, aussi convaincante 

qu’elle puisse être par ailleurs, prend ainsi l’apparence d’un vœu pieux, le même que 

formulait en son temps René Capitant : « que la nation soit le pouvoir constituant 

suprême, cela signifie seulement que de son attitude, de sa soumission ou de sa résistance, 

dépend la positivité du droit »
1667

. Ponctuellement, la théorie du pouvoir constituant 

démocratique justifiera que les auteurs juspolitistes exigent l’intervention du peuple, pour 

toute question tenant à la matière constitutionnelle
1668

. Il faut toutefois admettre que cette 

ultime tentative de faire découler la légalité d’un principe objectif de légitimité reste en 

partie inachevée. Elle traduit à ce titre tout le « mystère » qui continue de fonder le droit 

constitutionnel, « car si les limites du pouvoir constituant sont incertaines, s’il hésite 

constamment entre un simple pouvoir d’habilitation, de nature exclusivement fondatrice, 

et une puissance souveraine, de portée illimitée, ne faut-il pas reconnaître que le mystère 

est toujours à la base de notre rationalité juridique ? »
1669
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 R. Capitant, « Le droit constitutionnel non-écrit », in Écrits d’entre-deux-guerres (1928-1940), préf. 

O. Beaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2004, p. 301. 
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490. La considération qu’accorde le droit politique à la question de la légitimité, qu’il 

étudie sous le sceau de la souveraineté, témoigne avant toute chose de son hostilité à 

l’égard d’une conception exclusivement normative du droit et de la Constitution. C’est 

pourquoi le pouvoir constituant n’est-il pas seulement envisagé d’un point de vue 

juridique ; il mérite également une acception politique. Les juspolitistes reprennent ainsi à 

leur compte la mise en garde d’Ernst-Wolfgang Böckenförde : « pris comme concept de 

théorie et de dogmatique constitutionnelles, le pouvoir constituant ne peut donc être 

défini comme une norme fondamentale, qu’elle soit considérée comme étant purement 

hypothétique ou exclusivement recherchée dans le droit naturel. Il doit être compris 

comme étant aussi une force politique réelle qui fonde la validité normative de la 

Constitution »
1670

. C’est par le concept de légitimité que le droit politique met au jour 

cette force politique à l’œuvre dans le phénomène constituant, rompant ainsi avec une 

doctrine par tradition méfiante à l’égard d’une notion jugée trop fuyante. Pourtant, ainsi 

que l’affirme Michel Troper, la perspective normative elle-même ne permet pas de 

dissimuler tout à fait le fait que « la Constitution fonctionne en réalité, non comme 

fondement de légalité, mais comme fondement de légitimité »
1671

.  

491. La légitimité du souverain, dont le régime constitutionnel est à la fois la 

conséquence et le sanctuaire, est elle-même conçue dans un paradigme institutionnaliste : 

elle ne relève pas du simple fait, individuel ou social, mais mobilise une représentation et 

une idée d’œuvre collectives qui la font accéder à la pérennité, qui permettent aussi de 

penser la continuité constitutionnelle, par-delà ses évolutions ponctuelles. Le pouvoir 

constituant n’en échappe pas pour autant à la contingence : nourri par les circonstances de 

son avènement, par la reconnaissance dont il bénéfice et par la finalité que lui 

reconnaissent collectivement les sujets de droit, le souverain n’est jamais que le fruit d’un 

contexte politique et social qui le détermine tout entier. La conjoncture constituante est le 

ferment de son institution, dont dépend par ailleurs la longévité de l’ordre constitutionnel 

                                                 
1670

 E.-W. Böckenförde, « Le pouvoir constituant du peuple, notion-limite du droit constitutionnel », in 

Le droit, l’État et la constitution démocratique, trad. et préf. O. Jouanjan, Paris : LGDJ, Bruxelles : 
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 M. Troper, « La Constitution et ses représentations sous la V
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établi. Ainsi, si la Constitution a vocation à lutter contre la contingence
1672

, elle n’en reste 

pas moins déterminée, dans une large mesure, par elle.  

492. La souveraineté constituante est ainsi l’instrument conceptuel ultime du droit 

politique, par lequel il affirme non seulement une démarche anti-normativiste, mais 

également une définition du droit constitutionnel reposant sur un mélange de 

volontarisme et de déterminisme, qui sont les marques de la problématique de la 

légitimité. Les juspolitistes naviguent ainsi entre plusieurs courants doctrinaux majeurs – 

ceux notamment de Hauriou ou de Schmitt – sans jamais cesser de s’en distinguer. Cette 

considération idoine du pouvoir constituant conclut ainsi logiquement tout l’édifice 

constitutionnel que se propose de bâtir le droit politique, dès lors que, pour reprendre les 

termes de Jacky Hummel, « ce qui se joue dans l’exercice de ce pouvoir (c’est-à-dire dans 

ce moment de transition de l’être au devoir-être) est aussi le passage (au cœur de la notion 

classique du pacte social) de la pluralité à une possible unité d’un corps politique. La 

dénégation d’une telle acception du processus constituant n’est pas sans lourdes 

conséquences sur la manière de considérer l’idée d’une loi fondamentale »
1673

. En 

l’occurrence, le choix du droit politique d’en faire un objet d’étude lui permet de tisser 

des liens étroits entre le droit constitutionnel et la légitimité politique. 

 

 

 

                                                 
1672

 Denis Baranger écrit en ce sens que « le temps est une des formes, la principale peut-être, de la 

contingence contre laquelle la constitution doit se préserver », D. Baranger, « Temps et constitution », 

Droits n° 30, 2000, p. 52. 
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493. Considérer la Constitution comme structure de la politique implique pour le droit 

politique de renouveler la perspective normativiste habituellement adoptée en doctrine ; 

c’est d’ailleurs là l’une des aspirations fondatrices du droit politique comme théorie 

constitutionnelle
1674

. À partir notamment du concept de souveraineté, les auteurs 

concernés parviennent à construire un objet plongé dans son contexte politique et social et 

à marquer la contingence de sa valeur juridique. Le droit constitutionnel ne se comprend, 

de ce point de vue, qu’au regard de la forme politique qu’il bâtit et du principe de 

légitimité qu’il consacre. Le droit politique substitue ainsi à la Constitution figée comme 

ensemble de normes, une définition « existentielle » du droit constitutionnel
1675

, forgée 

notamment autour de l’acte constituant. En ceci, la théorie juspolitiste trouve un écho 

dans la pensée de Carl Schmitt, qui affichait de la même ambition
1676

. Le droit politique 

ne se confond toutefois pas avec le décisionnisme schmittien et, s’il partage avec lui 

certains arguments – à l’instar de l’unité de l’État ou de la légitimité du souverain –, ces 
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 C’est ainsi une propension qui caractérise déjà les travaux de Pierre Avril tels qu’ils sont résumés 

par Armel Le Divellec : l’auteur « […] ne s’est pas limité à la dogmatique constitutionnelle, c’est-à-dire le 
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s’interroge non pas seulement sur la légalité, mais aussi sur la légitimité », A. Le Divellec, « Préface », in P. 

Avril, Écrits de théorie constitutionnelle et de droit politique, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. 

Les Introuvables, 2010, p. 9. 
1675
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[politique] a une signification existentielle, car elle désigne la collectivité politique dans sa structure 
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Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 2010, p. 114-

115. 
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derniers ne sont pas empruntés à Schmitt lui-même, mais plus justement à la théorie 

moderne de la Constitution, elle-même issue largement de la pensée révolutionnaire. Les 

premiers constituants présentaient en effet déjà des préoccupations similaires à celles du 

droit politique, en estimant par exemple que « […] la condition d’une théorisation du 

droit politique, posé dans son autonomie, c’est la reconnaissance de son caractère 

essentiellement relatif ou […] relationnel, qui précisément en établit la légitimité. Cette 

légitimité, l’État national la tire de sa cohésion […] »
1677

. 

494. Cette comparaison témoigne assez de la modernité de la théorie du droit politique : 

ses auteurs accordent à l’histoire de la Constitution une considération déterminante, ce 

qui justifie qu’ils insistent notamment sur sa dimension structurelle. En mobilisant les 

concepts de la modernité constitutionnelle
1678

, le droit politique se distingue frontalement 

d’une doctrine contemporaine désireuse de dépasser des concepts frappés de désuétude. Il 

renouvelle ainsi les problématiques portées par les premiers maîtres de la théorie 

constitutionnelle, dans une entreprise qui pourrait sembler vaine ou arriérée, au regard des 

évolutions manifestes qu’a récemment connues le droit constitutionnel. Pourtant, l’étude 

approfondie des thèses soulevées par le droit politique démontre au contraire l’acuité que 

peut revêtir une telle fidélité aux vieux schèmes. Le développement de l’Union 

européenne, pour ne citer que lui, témoigne clairement de la nécessité d’instruments 

conceptuels aptes à mettre au jour les problématiques politiques qu’il soulève : les 

relations entretenues avec les États membres, la part reconnue au peuple européen dans sa 

fondation, la légitimité démocratique du pouvoir qu’elle exerce… ; toutes ces questions 

sur l’Union européenne trouvent, sinon une réponse, du moins des outils de 

systématisation dans la théorie de l’État et dans le principe de souveraineté tels qu’ils sont 

définis par le droit politique. Les concepts juspolitistes sont donc certainement datés, ils 

n’en sont pas pour autant dépassés. 
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495. L’un des enjeux de l’appréhension du droit politique en tant que théorie 

constitutionnelle réside dans l’identification de son ontologie
1679

. Pensé comme un 

mouvement doctrinal réactionnaire au sens strict du terme, qui dénonce les lacunes de la 

science contemporaine du droit, le droit politique exprime plus aisément ce qu’il refuse 

que ce qu’il propose. Il est ainsi profondément hostile à l’idée de réduire le droit de la 

Constitution, soit à la forme qu’elle est censée adopter, soit à l’ensemble de normes 

qu’elle est censée exprimer. Paradoxalement, chacun de ces deux aspects du refus 

juspolitiste tempère l’autre : les réticences à l’égard du formalisme ne conduisent pas à 

remettre en cause la puissance politique du texte constitutionnel, dont l’autorité impose 

notamment que soit dépassée l’approche normative du droit. À l’inverse, les différentes 

prescriptions constitutionnelles étudiées ponctuellement apparaîtront plus clairement si le 

juriste consent à détourner un instant le regard du texte et de la jurisprudence qui 

prétendent les exprimer. C’est donc parce que la Constitution est d’abord le cadre, parfois 

indéterminé, du pouvoir politique qu’elle en est également sa structure, la source de son 

identité. Elle ne saurait ainsi se concevoir que relativement à son contexte politique et 

social, à son histoire aussi.  

496. C’est en ce sens très logiquement que la théorie du droit politique accorde à 

l’institutionnalisme une place prédominante dans la définition de son ontologie. La 

pensée de Maurice Hauriou constitue à cet égard un fil d’Ariane qui guide le travail de 

reconstruction de la théorie juspolitiste. La pensée de l’institution permet en effet 

notamment d’intégrer à la problématique juridique la question tortueuse de la légitimité. 

Ainsi Hauriou écrivait-il que « la légitimité […] est le principe de la validité juridique et, 

par là, le principe du Droit »
1680

. Si cet argument apparaît notamment dans les travaux du 

droit politique consacrés au pouvoir constituant, il irrigue plus largement toute la 

définition du droit constitutionnel alors proposée. Le concept d’institution est un 
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instrument de l’articulation des différents aspects de l’ontologie proposée et, par là, le 

vecteur de l’inscription de la légitimité dans le droit.  

497. Toute l’originalité de la pensée du droit politique réside précisément dans cette 

ambition de faire entrer la légitimité dans l’étude du droit, de faire dépendre de cette 

légitimité la juridicité. En ce sens, il est possible de résumer l’ontologie juspolitiste en 

empruntant les mots de Pierre-Marie Raynal qui définit le droit positif comme un 

« ensemble d’énoncés prescriptifs efficacement justifiés »
1681

. La légitimité s’exprime ici 

par la nécessité d’une justification sur le plan interne, des discours qui fondent et 

expriment le droit ; ces derniers doivent in fine reposer sur un principe de légitimité dont 

l’autorité est reconnue. Une telle définition du droit explique par ailleurs que soit 

abandonné le critère exclusif du formalisme constitutionnel : la condition d’une « efficace 

justification » peut certes être satisfaite par la mise en œuvre d’une procédure normative 

formalisée, mais elle peut également être remplie par certains discours politiques 

formulés en dehors de toute prescription expressément juridique. Le droit politique 

propose donc, comme son nom l’indique d’ailleurs, une ontologie construite à partir 

d’une redéfinition de la frontière entre droit et politique.  

498. Reconstruite, l’ontologie du droit politique s’éprouve elle-même efficacement à la 

lumière du droit positif ; cette cohérence à l’égard de la pratique est indispensable pour 

établir la portée des travaux juspolitistes dès lors qu’« […] une théorie juridique qui 

contredit les faits est intenable »
1682

. Appliquée aux manifestations de divers ordres 

juridiques, cette théorie révèle justement son acuité, sa cohérence et son actualité, même 

si les concepts établis par les juspolitistes puisent leur signification dans la période datée 

des prémices du constitutionnalisme. Les idées d’État, de souveraineté, de représentation 

et de responsabilité conservent, dans les travaux du droit politique, la position 

fondamentale qui leur était réservée à l’aube de l’âge constitutionnel, ce qui, loin de les 

rendre désuets, leur confère au contraire une unité scientifique susceptible de mieux 

rendre compte de la nature du droit constitutionnel et de la continuité ou de la 

discontinuité des systèmes juridiques à travers l’histoire.  

499. La théorie du droit constitutionnel que propose le droit politique s’avère donc être 

un instrument efficient de l’analyse des systèmes constitutionnels ; sa pertinence est 

encore accentuée par l’alternative minoritaire qu’elle représente à l’égard de la majorité 
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des postulats exprimés en doctrine. L’objet dont se dote le droit politique concentre 

cependant dans une large mesure les considérations de ses auteurs, qui sont pour le moins 

laconiques sur la méthode qu’ils emploient dans cette perspective. La consécration d’une 

théorie constitutionnelle suppose pourtant que soit éprouvée la scientificité de leur 

démarche, ou a minima, que soient identifiés les postulats qui la guident.  
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500. Étudier une théorie du droit sous l’angle de sa méthodologie présente un intérêt 

fondamental pour évaluer sa cohérence et sa logique. Le discours doctrinal s’apprécie en 

effet, non seulement par l’analyse des arguments ontologiques qu’il mobilise – ainsi que 

nous avons tenté de le démontrer dans la partie précédente – mais également par l’analyse 

de l’articulation et des fondements, fussent-ils implicites, de ses arguments. Il s’agit donc 

ici d’interroger la méthode déployée par le droit politique, en concentrant l’attention sur 

une série d’éléments qui traduisent la posture épistémologique adoptée : « […] 

reconstruction des méthodes de connaissance du droit, analyse de leurs présupposés, de 

leurs finalités et de leurs forces et de leurs faiblesses »
1683

. C’est en effet à partir des 

réponses apportées à ces questions épistémologiques que s’éprouve la scientificité
1684

 

d’une doctrine
1685

, soit sa propension à exprimer un savoir légitime
1686

. La difficulté la 
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 V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. 

Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 14. 

1684
 « La question du lien entre science et méthode se pose [notamment] au niveau des discours qui 

analysent la production du droit. Il s’agit de déterminer […] s’il existe une science du droit. [Les réponses] 

dépendent des conceptions que l’on adopte de la science et des méthodes, autrement dit, de conceptions 

épistémologiques », V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, 

coll. Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 9. 

1685
 La pluralité de significations que recouvrent respectivement les termes de doctrine juridique et de 

science du droit a par exemple été mise en lumière par Étienne Picard, « « Science du droit » et « doctrine 

juridique » », in L’unité du droit. Mélanges en hommage à Roland Drago, Paris : Economica, 1996, p. 119-

171. Une telle pluralité offre le luxe de choisir la signification que l’on retiendra de chacun de ces termes. Il 

est par exemple possible de retenir une définition de la doctrine qui intègrerait la scientificité du propos 

ainsi tenu ; c’est le troisième sens du mot que propose Olivier Beaud, « Doctrine », in D. Alland, S. Rials 

(dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 386. À 

des fins de simplification, les termes de doctrine et de science du droit pourront être ici employés dans des 

sens assez proches, désignant alors la production d’un discours académique, par les membres indistincts de 

la communauté des juristes. En l’absence de mention contraire, la référence à la « science du droit » 

désignera donc moins la propension avérée à la production d’un savoir pertinent, que le discours reposant, 

même implicitement, sur une telle prétention. Nous nous appuyons ici sur les propos tenus par Riccardo 

Guastini, selon lesquels, « dans le langage des juristes, l’expression « science juridique » ne dénote rien de 

plus que le travail des juristes eux-mêmes […] : la « doctrine » ou la « dogmatique », si on préfère. 

Évidemment, en disant cela, les juristes cherchent à accréditer leur travail comme une authentique 

entreprise scientifique […] », R. Guastini « Le réalisme juridique redéfini » Revus n° 19, 2013, p. 123. 
1686

 Jean-Louis Le Moigne affirme en ce sens que « […] l’épistémologie est, de toutes les disciplines, la 

mieux placée pour reconnaître et pour expliciter ces questionnements sur la valeur des connaissances dont 

elle critique et explicite le statut scientifique », J.-L. Le Moigne, Les épistémologies constructivistes, Paris : 

PUF, coll. Que sais-je ?, 4
e
 éd., 2012, p. 89. Cela tient notamment à ce que « […] l’épistémologie des 

sciences du droit peut être définie comme une réflexion analytique et critique sur l’élaboration des 

connaissances juridiques scientifiques et des modalités de justification et de validation de ces 

connaissances », A. Geslin, « L’importance de l’épistémologie pour la recherche en droit », in B. Sergues 
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plus évidente à cet égard repose dans la complexité qu’il y a à définir les critères 

soutenant une telle évaluation, dès lors que ces critères eux-mêmes font l’objet d’une 

controverse épistémologique
1687

.  

501. La tâche est d’autant plus ardue dans l’hypothèse du droit politique, que ses 

auteurs sont eux-mêmes très réservés sur la question de leur méthodologie et semblent 

peu enclins à faire la démonstration de la scientificité de leurs propos. Privilégiant 

ouvertement les considérations ontologiques
1688

, voire négligeant tout à fait le volet 

épistémologique de leurs travaux
1689

, ils ne sèment que quelques indices dispersés par 

lesquels peut s’engager une reconstruction approfondie de leur méthode. Il apparaît 

toutefois que le refus dont ils témoignent de s’épancher sur cette question n’amenuise pas 

l’intérêt d’y consacrer de longs développements
1690

 ; au contraire ces derniers permettent-

ils d’éprouver la cohérence de la théorie présentée, au regard des canons de la 

méthodologie juridique
1691

. Une telle entreprise permet également de mieux saisir l’unité 

doctrinale du droit politique et de mettre en valeur l’originalité de sa proposition 

théorique. La méthode qu’il met en œuvre se présente moins comme la cause
1692

, que 

                                                                                                                                                  
(dir.), La recherche juridique vue par ses propres acteurs, Toulouse : Presses de l’Université Toulouse 1 

Capitole, coll. Actes de colloques, 2015, p. 89. 
1687

 Dans une certaine mesure, les critères de la scientificité sont parfois délaissés au profit de la seule 

controverse dont ils font eux-mêmes l’objet, du fait de la dimension éminemment sociale et institutionnelle 

de la doctrine académique : A. Geslin, « L’importance de l’épistémologie pour la recherche en droit », in B. 

Sergues (dir.), La recherche juridique vue par ses propres acteurs, Toulouse : Presses de l’Université 

Toulouse 1 Capitole, coll. Actes de colloques, 2015, p. 121-123. 
1688

 C’est ainsi particulièrement manifeste dans un article de Denis Baranger qui, dressant un portrait 

croisé du normativisme et du droit politique, en souligne l’opposition sur un plan essentiellement 

ontologique : D. Baranger, « Normativisme et droit politique face aux changements constitutionnels 

informels. À propos de l'ouvrage de Manon Altwegg-Boussac », Jus politicum n° 11, décembre 2013. 
1689

 À l’exception notable de Pierre-Marie Raynal qui consacre la seconde partie de sa thèse à 

l’identification d’une épistémologie du droit politique : P.-M. Raynal, De la fiction constituante. 

Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 254 et ss. On peut 

toutefois estimer que les développements visés ne proposent qu’un éclairage spécifique et partiel dans ce 

domaine, et qu’une analyse différente ne constituerait pas une redondance, au vu de la complexité que 

présente la méthodologie juspolitiste. 
1690

 De l’aveu même de ces auteurs, « sans doute, les fondements épistémiques de l’approche en termes 

de droit politique sont peut-être fragiles et n’ont pas (encore) été suffisamment définis de façon positive, 

mais n’en est-il pas finalement de même pour la grande majorité des juristes contemporains […] ? », A. Le 

Divellec, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 101. 
1691

 Nous reconnaissons en effet la « […] nécessité impérieuse de soumettre les analyses du discours 

juridique à la polémique de la raison épistémologique, et en particulier de l’épistémologie du savoir des 

juristes ; autrement dit, que ce supplément d’âme théorique devienne une forme non vulnérable de la 

connaissance juridique », M. Loiselle, « L’analyse du discours de la doctrine juridique. L’articulation des 

perspectives interne et externe », in M. Bachir (dir.), Les méthodes au concret. Démarches, formes de 

l’expérience et terrains d’investigation en science politique, Paris : PUF, coll. Publication de l’Université, 

2000, p. 209. 
1692

 La revendication en faveur d’une épistémologie juridique repose en effet souvent sur la conviction 

que « […] la possibilité d’un discours critique présuppose l’existence d’un cadre conceptuel et 

méthodologique à partir duquel sera observé ce qui est étudié », X. Magnon, « Pour un moment 

épistémologique du droit – constitutionnel », AIJC, 2015, p. 14. 
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comme la conséquence de l’ontologie choisie
1693

. Or, si l’objet que construit le droit 

politique se distingue largement des modèles juridiques les plus connus, il y a fort à parier 

qu’il relève d’une épistémologie tout aussi topique, à moins bien sûr qu’une recherche 

entreprise en ce sens ne conduise à conclure qu’à l’absence de systématicité 

méthodologique. Quel que doive être l’aboutissement d’une telle étude, celle-ci ne peut 

que s’avérer riche d’enseignements. 

502. Pensée comme contre-modèle, la théorie du droit politique semble reposer sur une 

épistémologie peu commune, qui interroge la plupart des postulats de la science juridique 

contemporaine. À cet égard déjà, l’étude de la méthodologie employée constitue la 

promesse d’un débat riche de controverses et de contestations. Le choix de rechercher 

l’épistémologie du droit politique est par ailleurs intéressé, puisqu’il peut constituer 

« […] une démarche de légitimation tout à la fois scientifique et sociale »
1694

, et ce même 

– surtout – lorsque les auteurs concernés ne s’y livrent pas eux-mêmes
1695

.  

503. Malgré la diversité qui la caractérise
1696

, la méthode mise en œuvre par les juristes 

peut s’appréhender autour de quelques postulats tranchés, à partir desquels nous pouvons 

tenter de catégoriser le droit politique. Ce dernier ne peut certes prétendre à une méthode 

radicalement inédite, mais il présente toutefois, sur le plan épistémologique, une 

originalité certaine. Celle-ci repose notamment sur la combinaison à laquelle il recourt 

                                                 
1693

 Ainsi selon Olivier Beaud, « la validité d’une méthode se prouve moins par des déclarations 

méthodologiques que par la manière dont elle s’applique. Si la méthode est une boîte à outils, elle doit 

servir à bâtir son objet, et sa qualité doit se juger en fonction des résultats obtenus », O. Beaud, Théorie de 

la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 23. 

C’est là une posture soutenue par différents auteurs, à l’instar de François Saint-Bonnet, « Regards 

critiques sur la méthodologie en histoire constitutionnelle. Les destinations téléologiques des options 

épistémologiques », Jus politicum n° 2, mars 2009. C’est également l’opinion exprimée par Mathieu 

Carpentier lorsqu’il écrit que « de manière générale, le parti pris méthodologique adopté dépend, au moins 

en partie, d’une certaine conception du droit lui-même, ce qui est, à bien des égards, inévitable », M. 

Carpentier, « Controverses sur la « nature » du droit. Enjeux théoriques et méthodologiques », Droit & 

Philosophie vol. 9-2, 2018, p. 100. 
1694

 A. Geslin, « L’importance de l’épistémologie pour la recherche en droit », in B. Sergues (dir.), La 

recherche juridique vue par ses propres acteurs, Toulouse : Presses de l’Université Toulouse 1 Capitole, 

coll. Actes de colloques, 2015, p. 124. 
1695

 Christian Atias affirme par exemple qu’« un savoir juridique qui se priverait d’une étude critique de 

ses origines et d’une entente du passé dont il est issu ne serait assurément plus digne de se présenter ni 

comme savoir ni comme juridique », C. Atias, Épistémologie juridique, Paris : Dalloz, coll. Précis, 2002, p. 

30. C’est donc dans le but de vérifier la « dignité » du droit politique comme théorie que s’avère nécessaire 

l’étude de son épistémologie.  
1696

 Véronique Champeil-Desplats affirme en ce sens que « l’existence même d’une pluralité de 

revendications de détenir la « bonne » ou « vraie » méthode scientifique rend aujourd’hui intenable 

l’affirmation d’une méthodologie ou d’une méthode de la science au singulier. Il n’existe pas une méthode, 

ni une méthodologie, mais des méthodes et des méthodologies concurrentes et compossibles qui varient non 

seulement d’un champ de savoir à l’autre, mais également au sein même d’un même champ de savoir et de 

ses sous-champs », V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, 

coll. Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 9. 
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entre différentes postures. Le droit politique construit en effet des passerelles avec 

d’autres théories juridiques et d’autres sciences sociales, dont l’étude permet, en retour, 

de mieux cerner les contours de la méthode juspolitiste. À ce titre, il semble que sa 

démarche s’articule autour de deux aspects saillants, qui permettent chacun de valoriser à 

la fois l’originalité et la cohérence méthodologiques qui le caractérisent.  

504. D’abord, l’étude du droit constitutionnel que mettent en œuvre les auteurs du droit 

politique est principalement fondée sur la construction de concepts, qui constituent autant 

de prismes au travers desquels est éprouvée la réalité du droit positif. Cette approche 

essentiellement théorique, qui permet aux juspolitistes de marquer leur distance à l’égard 

des définitions exclusivement normatives du droit, traduit par ailleurs un pan fondamental 

de leur démarche méthodologique. Celle-ci peut ainsi être apparentée à un 

constructivisme, c’est-à-dire une épistémologie qui « […] conçoit la connaissance 

scientifique comme un projet que construit le sujet (le chercheur) en fonction de son objet 

de recherche »
1697

. De ce point de vue, le droit n’est pas doté d’une essence 

immédiatement saisissable, et seul un travail de conceptualisation peut conduire à en 

proposer une étude effective. L’analyse épistémologique du droit politique amène donc à 

analyser la manière dont il reçoit ce premier postulat, en vertu duquel l’objet de recherche 

n’existe pas indépendamment du savant qui l’édifie ; elle encourage également à 

questionner la pertinence de la méthode par laquelle sont construits les différents 

concepts, et à situer le droit politique dans les grands débats méthodologiques qui 

continuent d’animer la science juridique (Titre Premier). 

505. En revendiquant la modélisation conceptuelle de leur objet, les auteurs du droit 

politique entendent, parmi d’autres ambitions, marquer la spécificité du phénomène 

juridique. Ils ne le font toutefois pas, au contraire par exemple du normativisme, en 

postulant l’autonomie totale de leur objet ; ils préfèrent considérer le droit comme une 

manifestation de la vie sociale parmi d’autres, manifestation qui se distingue toutefois par 

sa portée et son fondement particuliers. À ce titre, les juspolitistes n’hésitent pas à 

défendre la porosité méthodologique entre les différents champs de recherche, en écho à 

la porosité ontologique qu’ils constatent : puisque les objets des sciences sociales, 

politiques, historiques et juridiques ne sont guère séparables, nul besoin que les méthodes 

pour s’en saisir soient drastiquement distinctes. C’est donc à nouveau le choix 

ontologique opéré qui dicte la voie épistémologique empruntée, celle du syncrétisme. Il 

                                                 
1697

 C. Sintez, Le constructivisme juridique. Essai sur l’épistémologie des juristes, t. 1. Les origines 

romaines, Paris : Mare & Martin, coll. Libre Droit, 2014, p. 17. 
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reste que, quoique favorables à l’interdisciplinarité, les juspolitistes proposent une 

méthode spécifiquement juridique (Titre Second).  
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506. Un premier indice sur la méthodologie employée par le droit politique réside dans 

l’affirmation, récurrente dans ses travaux, d’un rejet tout à la fois du positivisme et du 

jusnaturalisme
1698

. Il est cependant plus rare que cet argument soit directement étayé et 

que soient expliquées à la fois les raisons de ce double rejet et l’alternative qui y est 

proposée. Pour autant, le scepticisme exprimé mérite d’être exploité, ne serait-ce que 

parce qu’il va à rebours d’une considération habituelle en doctrine, en vertu de laquelle 

positivisme et jusnaturalisme constituent les deux seules options théoriques en matière 

théorique
1699

. Le droit politique invite donc au dépassement de cette convention 

doctrinale, et à la construction d’une épistémologie tierce.  

507. La difficulté qui surgit immédiatement à cet égard découle de l’absence de 

qualification expresse d’une telle méthode, ce qui aiguillerait pourtant efficacement la 

tentative de systématisation qui est initiée. Elle pourrait certes être caractérisée par son 

institutionnalisme, mais cette dénomination semble peu opérante, dès lors qu’elle renvoie 

davantage à une ontologie qu’à des considérations épistémologiques. Si 

l’institutionnalisme est bien pertinent au titre de la méthode, ce n’est qu’indirectement, en 

ce qu’il éclaire les fondements prêtés au droit, fondements par l’étude desquels 

                                                 
1698

 Pierre-Marie Raynal écrit par exemple que « in fine, nous n’entendons donc retenir ni une 

interprétation juspositiviste, ni une interprétation jusnaturaliste, mais une interprétation, admettons faute de 

mieux, juspolitiviste de la réalité politique. Cette nouvelle perspective épistémologique suppose une double 

considération vis-à-vis de l’étude de l’enjeu […] politique […] soulevé par le procédé fictionnel », P.-M. 

Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-

Assas, 2014, p. 252.  
1699

 Cette classification relativement classique doit sans doute sa ténacité à la véhémence avec laquelle 

des auteurs revendiquant une démarche positiviste et, par-là, scientifique, ont conspué toutes les formes de 

droit naturel. On pense notamment ici à Hans Kelsen, La doctrine du droit naturel et le positivisme 

juridique, 1928, in Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, 

Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 435-492. Quoique cette dichotomie perdure, elle 

reste sujette à caution. Michel Troper écrit à ce propos que « les philosophes et théoriciens du droit se 

divisent, selon la classification la plus répandue, en jus-naturalistes et jus-positivistes (ou positivistes tout 

court). Il est admis qu’un auteur appartient nécessairement à l’un ou l’autre de ces courants, de sorte que 

quiconque n’est pas positiviste peut être qualifié de jusnaturaliste et vice versa. Pourtant, le critère de 

classification est loin d’être aussi clair que l’exigerait ce jeu et il n’est pas certain que les deux groupes 

présentent des propriétés si nettement opposées qu’ils puissent être définis sur cette base », M. Troper, « Le 

positivisme juridique », in Pour une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 27. 

Dans une perspective comparable, Norberto Bobbio appelait à tenir compte du fait que « jusnaturalisme et 

positivisme juridique, en tant que théories, sont bien loin de couvrir tout le champ possible des théories du 

droit. Ils représentent deux pôles extrêmes entre lesquels nous trouvons des théories intermédiaires », N. 

Bobbio, « Jusnaturalisme et positivisme juridique », in Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, C. 

Agostini, préf. R. Guastini, Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 1998, p. 49. Dans 

une perspective résolument critique, Paul Amselek renvoie dos à dos positivisme et jusnaturalisme, 

estimant notamment que chacune de ces deux postures présente la même vocation anti-idéologique : P. 

Amselek, « Kelsen et les contradictions du positivisme juridique », Archives de philosophie du droit n° 28, 

1983, p. 272. 
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apparaissent de véritables choix méthodologiques
1700

. La posture institutionnaliste 

constitue donc bien un indice de l’épistémologie juspolitiste mais ne parvient pas à la 

saisir tout à fait. Elle met toutefois sur la voie du constructivisme : l’institution apparaît en 

effet comme un concept structurant de la pensée du droit politique, au moyen duquel est 

reconstruite la réalité étudiée. Elle renvoie à autant de concepts qui sont au cœur de la 

recherche du droit politique et qui en constituent l’objet principal. Par l’institutionnalisme 

qu’ils adoptent, les juspolitistes intègrent une épistémologie constructiviste en vertu de 

laquelle « la connaissance n’est pas un existant qu’il s’agit de découvrir, mais un résultant 

qu’il s’est agi de construire »
1701

. 

508. C’est toutefois en suivant l’opposition avérée du droit politique au positivisme et au 

jusnaturalisme que sera révélé le pan constructiviste de sa méthode ; ce dernier se détecte 

en effet essentiellement à travers la critique que le droit politique adresse à ces deux 

courants théoriques plus connus. Positivisme et jusnaturalisme peuvent de fait être 

interprétés en termes méthodologiques
1702

 ou encore intégrer une autre dichotomie, qui 

semble à la fois plus précise et plus opportune pour exposer la spécificité de la méthode 

du droit politique, celle entre empirisme et idéalisme
1703

, entre descriptivisme et 

prescriptivisme
1704

. Cette dernière distinction ne recoupe que partiellement la 

première
1705

, mais elle témoigne sans doute encore plus clairement de la troisième voie 

que constitue la posture constructiviste adoptée par les auteurs du droit politique. Ceux-ci 

sont d’abord sceptiques à l’égard de l’empirisme méthodologique, qui consiste 

notamment, dans le domaine juridique, à circonscrire la fonction doctrinale à la seule 
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 Cyril Sintez estime en ce sens que « […] sous le thème des fondements du droit, se trouvent des 

questions d’épistémologie juridique », C. Sintez, Le constructivisme juridique. Essai sur l’épistémologie 

des juristes, t. 1. Les origines romaines, Paris : Mare & Martin, coll. Libre Droit, 2014, p. 28. 
1701

 Ibid., p. 21. 
1702

 C’est ce que propose notamment Cyril Sintez, lorsqu’il évoque les liens entre l’épistémologie à 

laquelle répond la doctrine juridique et les fondements du droit qu’elle consacre ; « le fondement 

jusnaturaliste recouvre ainsi la dimension axiologique d’une épistémologie [puisqu’il] a pour fonction de 

légitimer la connaissance par la valeur du juste », ibid., p. 37. 
1703

 C’est la dichotomie retenue par Alexandre Viala pour traiter des grands courants épistémologiques 

de la science du droit : A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 135 et 

ss. 
1704

 A. Geslin, « L’importance de l’épistémologie pour la recherche en droit », in B. Sergues (dir.), La 

recherche juridique vue par ses propres acteurs, Toulouse : Presses de l’Université Toulouse 1 Capitole, 

coll. Actes de colloques, 2015, p. 89. 
1705

 Dès lors notamment que tous les positivismes ne peuvent prétendre au descriptivisme. C’est par 

exemple le cas de la théorie de Léon Duguit qui, malgré son positivisme affiché, a conféré à la sociologie 

une si grande portée qu’elle constitue une « dérive symptomatique […] de l’idéalisme épistémologique » ; 

A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 155. 
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description du droit en vigueur
1706

. L’empirisme concerne, ce faisant, la plupart des 

positivismes, fondés sur le principe de l’absence de jugement de valeur établi au nom de 

la science
1707

. Paradoxalement, s’ils dénoncent cette épistémologie comme relevant de la 

fiction, les auteurs du droit politique n’en poursuivent pas moins une ambition empirique, 

c’est-à-dire la volonté de proposer un modèle théorique susceptible de décrire au plus 

près la réalité juridique. C’est d’ailleurs dans cette entreprise qu’ils sont amenés à 

reconnaître, voire à consacrer le rôle actif de la doctrine sur son objet. Ce faisant, la 

démarche du droit politique semble mériter la qualification de constructiviste, dès lors 

que celle-ci se conçoit notamment par opposition au descriptivisme
1708

 (Chapitre 1).  

509. Pour autant, la posture des juspolitistes ne sombre pas dans l’extrême inverse, qui 

consisterait à adopter une méthode idéaliste et, ce faisant, prescriptive
1709

. Ils ne sont en 

effet pas les chantres de valeurs prédéfinies, leur théorie du droit constitutionnel n’étant 

pas le prétexte d’arguments d’autorité fondés sur un cognitivisme éthique. L’écart entre 

l’épistémologie du droit politique et l’idéalisme méthodologique se comble toutefois 

partiellement, lorsque les logiques qui la soutiennent sont poussées à leur paroxysme. 

Malgré la détection de failles éventuelles, l’originalité méthodologique qui permet au 

droit politique d’échapper à une dichotomie épistémologique devenue classique, invite à 

considérer avec une plus grande attention la troisième voie que représente le 

constructivisme (Chapitre 2).  

                                                 
1706

 Kelsen en est sans doute le représentant le plus radical, qui défendait « […] l’effort vers une science 

du droit objective, qui se contente de décrire son objet », H. Kelsen, « Préface de la seconde édition », in 

Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 

1999, p. 6. 
1707

 « Dans la lignée des principes méthodologiques préconisés par le sociologue (juriste de formation) 

Max Weber, certains ont entendu établir le caractère scientifique du savoir juridique sur un idéal de 

neutralité axiologique, c’est-à-dire sur l’abstention de l’expression de jugements de valeur conduisant à des 

évaluations de l’objet d’étude en termes de bien ou de mal, de bon ou de mauvais, de juste ou d’injuste… », 

V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. Méthodes du 

droit, 2
e
 éd., 2016, p. 25. 

1708
 L’opposition entre constructivisme et descriptivisme est ainsi mise en valeur par Vittorio Villa, « La 

science juridique entre descriptivisme et constructivisme », in P. Amselek (dir.), Théorie du droit et science, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 281-291 ; ou encore par Albane Geslin, « L’importance de 

l’épistémologie pour la recherche en droit », in B. Sergues (dir.), La recherche juridique vue par ses 

propres acteurs, Toulouse : Presses de l’Université Toulouse 1 Capitole, coll. Actes de colloques, 2015, p. 

82-83. 
1709

 Cette association est proposée par Alexandre Viala qui écrit que, « en se servant d’un idéal 

axiologique, quel qu’en soit le contenu, pour prescrire au nom de la science ce que le droit positif devrait 

être, le juriste qui entreprend une démarche teintée d’idéalisme épistémologique se fonde sur le présupposé 

au terme duquel les valeurs sont susceptibles d’être vraies ou fausses », A. Viala, Philosophie du droit, 

Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 140. 
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CHAPITRE 1 : LA CRITIQUE DE L’EMPIRISME 

MÉTHODOLOGIQUE 

 

510. Théorie du droit relativement récente et peu étudiée en tant que telle, le droit 

politique pose le problème de sa classification au regard des grands courants de pensée 

qui ponctuent la science juridique. A priori pourtant, en retenant une définition succincte 

du positivisme et du jusnaturalisme, il serait possible de rattacher la méthode juspolitiste 

au premier courant, en considérant son relativisme
1710

 et la part qu’elle concède au 

volontarisme dans sa définition du droit
1711

. Le positivisme reste pourtant largement 

décrié dans les travaux du droit politique
1712

 et la reconstruction des principaux arguments 

avancés à cet égard laisse supposer que cette critique est principalement d’ordre 

méthodologique. Or, en vertu d’une épistémologie empiriste, la démarche positiviste 

appliquée au droit se résume en ces termes : « le décrire, le comprendre, ne jamais le 

juger »
1713

. Le droit politique se détache clairement de cette ligne de conduite, en premier 

lieu parce qu’il défend l’idée selon laquelle le droit est inaccessible à la seule description 

et que sa connaissance suppose un travail préalable d’identification et de 

systématisation
1714

. Pour le dire autrement, le droit n’est pas donné à l’intelligence du 

                                                 
1710

 Le droit politique propose en effet une conception relativiste du droit, au sens où il ne considère pas 

l’existence de valeurs absolues dont la transcription dans la Constitution serait l’ultime et unique condition 

de sa positivité. Voir en ce sens supra, Partie I, Titre II, Chapitre 2, section 1, §1, B, 1. Or, il s’agit 

justement de l’une des différences majeures entre positivisme et jusnaturalisme, mise en valeur par exemple 

par Hans Kelsen : « c’est précisément dans le difficile renoncement à une justification absolue, matérielle 

[…] que réside la marque distinctive essentielle du positivisme par rapport à la doctrine du droit naturel. Le 

positivisme et le relativisme épistémologique sont liés, de même que la doctrine du droit naturel et 

l’absolutisme (métaphysique) », H. Kelsen, La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique, 1928, in 

Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. 

La pensée juridique, 2010, p. 442.  
1711

 Ce qui correspond précisément à la première des définitions du positivisme, mises en lumière par 

Herbert L. A. Hart ; le positiviste serait alors le juriste qui admet que « les règles de droit sont des 

commandements émanant d’êtres humains », H.L.A. Hart, « Positivism and the Separation of Law and 

Morals », Harvard Law Review vol. 71, 1958, p. 593-629, passage reproduit in Le concept de droit, trad. M. 

van de Kerchove, Bruxelles : Facultés Universitaires Saint-Louis, 1976, p. 301. 
1712

 Voir par exemple : D. Baranger, « Les constitutions de Michel Troper », Droits n° 37, 2003, p. 123-

147. 
1713

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 136. 
1714

 C’est ce qu’affirme expressément Olivier Beaud lorsqu’il expose sa méthode de conceptualisation : 

« proposer une théorie de la Fédération, c’est constituer celle-ci en une notion autonome qui, en outre, doit 

faire l’objet d’une systématisation, reposant sur un matériau empirique digne d’être systématisé », O. 

Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 21. Le droit politique n’est certes 

pas le seul courant doctrinal à opérer ce constat. C’est par exemple également celui que formule Guillaume 

Tusseau lorsqu’il écrit que, « bien que courante, la représentation d’une pensée juridique purement 

réceptrice d’un donné préexistant n’est plus tenable », G. Tusseau, « Critique d’une métanotion 

fonctionnelle. La notion (trop) fonctionnelle de « notion fonctionnelle » », RFDA n° 4, 2009, p. 643. 
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savant, mais est justement construit par lui
1715

. Les prémisses méthodologiques retenues 

par les juspolitistes sont ainsi radicalement distinctes de celles sur lesquelles repose le 

positivisme
1716

, et mettent sur la voie, concurrente à l’empirisme, du constructivisme 

épistémologique. Ce dernier représente un substrat efficace pour éprouver l’anti-

positivisme du droit politique et pallier son laconisme sur les questions méthodologiques. 

Par son truchement, la mise au jour des préceptes méthodologiques de l’empirisme 

permet de faire apparaître, par contraste, l’épistémologie qui semble promue au titre du 

droit politique. 

511. Le constructivisme latent du droit politique permet dès lors de donner corps à 

l’opposition qu’entretiennent ses auteurs à l’égard du positivisme
1717

 et de comprendre les 

critiques récurrentes qu’ils lui adressent
1718

. Ces critiques s’expriment principalement à 

propos de deux implications de l’empirisme méthodologique ; « en effet, dans 

l’affirmation que la science du droit est une science descriptive, deux thèses différentes 

sont contenues, qui méritent d’être distinguées même si elles peuvent être liées : a) la 

science juridique, pour être science, ne doit pas contenir de jugements de valeur – c’est 

l’idéal de la Wertfreiheit ; b) la science du droit, en tant que science, n’est pas une source 

du droit – c’est l’idéal de la distinction claire entre le moment d’autorité et le moment de 

réflexion dans l’expérience juridique »
1719

. Ces deux aspects sont successivement mis en 

cause par le droit politique. C’est d’abord la neutralité axiologique du savant qui fait 

l’objet d’une déconstruction ; Pierre-Marie Raynal notamment en dresse un portrait 

méthodiquement critique, qui permet de mieux saisir la scission irréductible entre 

                                                 
1715

 Ce qui témoigne de l’influence de l’épistémologie proposée par Gaston Bachelard, en vertu de 

laquelle, selon une célèbre formule, « rien ne va de soi. Rien n’est donné. Tout est construit » ; G. 

Bachelard, La formation de l’esprit scientifique. Contribution à une psychanalyse de la connaissance 

objective, Paris : Librairie philosophique J. Vrin, coll. Bibliothèque des textes philosophiques, 13
e
 éd., 

1986, p. 14. 
1716

 Selon Cyril Sintez en effet, « le positivisme conçoit la connaissance scientifique comme une donnée 

définie à partir de laquelle une étude neutre et objective peut être effectuée », C. Sintez, Le constructivisme 

juridique. Essai sur l’épistémologie des juristes, t. 1. Les origines romaines, Paris : Mare & Martin, coll. 

Libre Droit, 2014, p. 17. 
1717

 Opposition qui est d’ailleurs perçue par les tenants du positivisme eux-mêmes ; les professeurs 

Magnon et Vidal-Naquet affirment ainsi que « […] le droit politique rejette moins le normativisme que le 

positivisme », X. Magnon, A. Vidal-Naquet, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les 

cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 112. 
1718

 Denis Baranger esquisse par exemple une critique du positivisme juridique en formulant un 

paradoxe au vu des postulats méthodologiques qui le fondent : « le positivisme moderne, dans ses 

principales variantes, n’aborde pas la question de la constitution de manière neutre, mais armé d’une 

conception normative du droit », D. Baranger, « Les constitutions de Michel Troper », Droits n° 37, 2003, 

p. 140. 
1719

 N. Bobbio, « Être et devoir-être dans la science du droit », in Essais de théorie du droit, trad. M. 

Guéret, C. Agostini, préf. R. Guastini, Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 1998, p. 

200. 
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juspolitistes et positivistes (Section 1). En arrière-plan se profile une seconde critique de 

l’empirisme épistémologique, et que l’on peut rattacher sans mal au constructivisme : en 

questionnant l’autonomie de l’objet juridique à l’égard du discours doctrinal qui prétend 

en rendre compte, les juspolitistes effacent progressivement la distance – pourtant 

indispensable au positivisme – qui sépare le droit de sa science (Section 2). 
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Section 1 : La déconstruction épistémologique de la neutralité axiologique 

 

512. Première exigence méthodologique du normativisme kelsénien
1720

, précepte 

commun à tous les courants revendiquant leur appartenance au positivisme juridique
1721

, 

la neutralité axiologique doit sa formulation à la plume audacieuse de Max Weber, qui, 

sous le terme allemand de Wertfreiheit, a scellé la différence fondamentale qui distingue 

le métier de savant de celui du politique
1722

 : au second revient la fonction décisive, 

normative et par là prescriptive, tandis que le premier est cantonné à la description de son 

objet, fonction qu’il doit émanciper de tout jugement de valeur éthique
1723

. Les auteurs du 

droit politique n’adhèrent cependant pas à la méthodologie positiviste et relativisent 

l’héritage wébérien sur lequel elle se fonde ; ils font peu de cas de cette exigence de 

neutralité ou, lorsqu’ils lui accordent une certaine considération, expriment leur 

scepticisme à l’égard de ce principe, jugé fictionnel et dogmatique
1724

. Le droit politique 

s’éloigne ainsi de la méthode empirique revendiquée par de nombreux juristes, en 

excipant du caractère impraticable (§1), voire contre-productif (§2), de la neutralité 

axiologique.  

                                                 
1720

 Le juriste viennois écrivait ainsi au tout début de son maître ouvrage : « théorie, elle se propose 

uniquement et exclusivement de connaître son objet, c’est-à-dire d’établir ce qu’est le droit et comment il 

est. Elle n’essaie en aucune façon de dire comment le droit devrait ou doit être ou être fait. D’un mot : elle 

entend être science du droit, elle n’entend pas être politique juridique », H. Kelsen, Théorie pure du droit, 

trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 9. 
1721

 Alexandre Viala estime ainsi que « […] le positivisme juridique se distingue [des autres 

positivismes] sur la question épistémologique de la neutralité axiologique du savant », A. Viala, « Le 

positivisme juridique : Kelsen et l’héritage kantien », RIEJ n° 67, 2011, p. 96. 
1722

 Voir en ce sens M. Weber, Le savant et le politique, trad. J. Freund, préf. R. Aron, Paris : Plon, Coll. 

Bibliothèques 10/18, 1963, 221 p. Du même auteur, voir également M. Weber, Essais sur la théorie de la 

science, trad. J. Freund, Paris : Presses pocket, coll. Agora, 1992, 478 p. La traduction de la Wertfreiheit par 

la notion de neutralité axiologique est le choix opéré par son premier interprète français, Julien Freund. 

C’est par cette formule que la doctrine française a reçu et appréhende encore ce postulat wébérien, c’est 

donc par ce biais qu’il sera traité. Il convient toutefois dès à présent de noter que la neutralité axiologique 

qui sera ici entendue ne relève pas tout à fait de la conception qu’en retenait Max Weber, dont la pensée à 

ce sujet est marquée d’ambiguïtés ; elle renvoie plus spécifiquement à la portée radicale que lui ont 

attribuée les juristes positivistes qui, à l’instar de Hans Kelsen, l’ont élevée au rang d’impératif scientifique. 

Sur la distinction entre ces deux conceptions, voir : L. Heuschling, « Le relativisme des valeurs, la science 

du droit et la légitimité. Retour sur l’épistémologie de Max Weber », Jus politicum n° 8, septembre 2012.  
1723

 En ce sens, Weber préconisait en effet une distinction de principe : « […] d’une part la validité d’un 

impératif pratique entendu comme norme et d’autre part la validité de vérité d’une constatation empirique 

d’un fait sont deux choses absolument hétérogènes au niveau de la problématique, de sorte que l’on porte 

préjudice à la dignité de l’une et l’autre de ces deux sphères si on méconnaît leur distinction et si on 

cherche à les confondre », M. Weber, « Essai sur le sens de la « neutralité axiologique » dans les sciences 

sociologiques et économiques », in Essais sur la théorie de la science, trad. J. Freund, Paris : Presses 

pocket, coll. Agora, 1992, p. 382. 
1724

 C’est notamment Pierre-Marie Raynal qui consacre, au titre du droit politique, de longs 

développements à la neutralité axiologique comme fiction scientifique : P.-M. Raynal, De la fiction 

constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 154 et 

ss. 
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§1 : Un postulat positiviste inapplicable 

 

513. Si le principe de la neutralité axiologique peut être regardé comme une fiction, c’est 

d’abord parce qu’il constitue, du point de vue du droit politique, un idéal inaccessible à la 

science juridique. Même en considérant l’attachement de certains chercheurs à cette 

recommandation épistémologique, sa réalisation – qui ne saurait être rien de moins que 

parfaite – est largement compromise dans plusieurs de ses aspects. Pierre-Marie Raynal 

propose à cet égard de décomposer le principe de la neutralité axiologique
1725

, afin d’en 

éprouver chacune de ses composantes. Ses principales objections adressées à ce postulat 

positiviste se résument sur le double plan interne et externe du discours scientifique : le 

savant ne peut en effet jamais démontrer sa propre neutralité, qui échappe à toute 

vérifiabilité (A) et il n’exerce qu’un faible contrôle sur la réception de son discours, sur la 

façon dont il sera entendu (B). 

 

A. Une objectivité interne compromise 

 

514. Se soumettre à l’exigence de neutralité axiologique est un projet délicat. Cela 

implique, pour le savant, de « s’abstraire de sa subjectivité » et « de la réalité 

politique »
1726

, de créer un cocon scientifique au sein duquel il se contraint à 

l’objectivité
1727

. La concrétisation d’une telle entreprise peut laisser sceptique, tant 

l’opération de dissociation des deux aspects, politique et scientifique, de la personnalité 

du savant semble compromise. Même sans entrer dans des considérations psychologiques 

qui éclaireraient certainement la question de la seule possibilité d’une telle démarche, 

l’idéal de la neutralité scientifique paraît contrarié sous cet angle. Il implique en effet un 

renoncement absolu à tout présupposé éthique, par définition subjectif, dont il semble 

                                                 
1725

 L’auteur écrit ainsi : « pour peu que l’on creuse la chose, il apparaît que l’exigence de neutralité 

suppose une double abstraction qui nécessite le recours au procédé fictionnel. Afin d’adopter une posture 

d’observateur d’une part, l’acteur savant est tenu de s’abstraire de sa subjectivité, ce qui revient à faire 

« comme si » il était dénué d’opinion. Afin de maintenir cette posture d’autre part, l’acteur savant alors 

observateur est tenu de s’abstraire de la réalité politique, ce qui revient à faire « comme si » il n’agissait pas 

en son sein », ibid., p. 164. 
1726

 Ces expressions sont employées par Pierre-Marie Raynal, ibid., p. 164-165. 
1727

 L’exigence d’objectivité implique elle-même l’existence préalable d’un objet, indépendant de tout 

discours scientifique susceptible de le décrire. Ce postulat positiviste est également remis en cause par 

l’épistémologie constructiviste que semble mettre en œuvre le droit politique. Voir en ce sens infra section 

2, §1, A, 1. 
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pourtant que le savant juriste ne puisse tout à fait se départir (1). Il suppose également que 

le chercheur se libère de toute velléité politique au sens strict, qu’il se garde de sa propre 

volonté d’agir sur son objet, ce qui, dans le domaine juridique, constitue un risque 

toujours latent (2). 

 

1. Le difficile renoncement aux présupposés éthiques 

 

515. Faire montre de neutralité à l’égard d’un objet scientifique implique pour le savant 

de s’émanciper de sa propre subjectivité : il ne peut jamais exprimer des choix 

axiologiques, mais il doit se cantonner au contraire à la description pure et simple de son 

objet. C’est ainsi qu’a été reçu, dans la doctrine juridique, le principe wébérien
1728

 de la 

neutralité axiologique, érigé en fondement du positivisme juridique
1729

. Dès lors, 

lorsqu’un positiviste produit un discours, il doit veiller à distinguer clairement entre ce 

qui relève de sa fonction de savant – par laquelle il décrit le droit en vigueur – de ce qui 

découle de son jugement politique, subjectif et éthique – par lequel il exprime son opinion 

de citoyen
1730

 : « on peut retenir de Weber que l’obligation de faire discerner à l’auditoire 

le constat de l’opinion s’impose à l’acteur savant en vue de maintenir la frontière entre 

discours scientifique et discours politique »
1731

.  

516. Ce qui peut apparaître comme le moyen méthodologique le plus efficace pour 

garantir cette différenciation entre deux types de discours semble être le relativisme des 

valeurs. Il ne s’agit pourtant pas d’un postulat répandu dans le positivisme juridique, 

puisqu’il concerne essentiellement le normativisme kelsénien, qui y a puisé les prémisses 

                                                 
1728

 La conception wébérienne de la neutralité du savant comporte un grand nombre de subtilités qui ont 

été moins reçues par la science du droit que par d’autres sciences sociales, et notamment la sociologie. 

Selon Philippe Corcuff par exemple, la pensée de Weber traduit moins l’interdiction de tout jugement de 

valeur que la nécessité, pour le savant, de l’identifier et de le présenter comme tel : P. Corcuff, « Le savant 

et le politique », SociologieS, 2011, §11 et ss, disponible en ligne : https://journals.openedition.org/ 

sociologies/3533.  
1729

 En effet, « […] la neutralité axiologique apparaît […] comme le véritable dénominateur commun de 

tous les courants juspositivistes étudiés – le normativisme de Kelsen, l’empirisme juridique d’Alf Ross, le 

pragmatisme juridique d’H.L.A. Hart et la théorie réaliste de l’interprétation authentique de Michel 

Troper », P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 244. 
1730

 La seule possibilité pour le savant juriste d’émettre un jugement sur son objet est « […] d’annoncer 

que les propos qui tiennent lieu d’une telle évaluation, sont proférés, derrière le juriste-savant qui tient la 

plume, par l’homme et le citoyen qu’il est, indépendamment de son métier. En d’autres termes, le juriste qui 

s’assigne une telle discipline est capable de dédoubler sa personne en tâchant, dès qu’il est tenté d’émettre 

un jugement de valeur sur le droit positif, de retirer sa casquette de savant », A. Viala, Philosophie du droit, 

Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 136. 
1731

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 165. 
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de sa théorie
1732

. S’il s’interdit tout jugement de valeur, c’est donc d’abord parce qu’il ne 

croit pas, au moins épistémologiquement, à la transcendance de certaines valeurs ou à 

leur supériorité intrinsèque sur d’autres
1733

. Dans cette perspective, le maître autrichien 

cherche à se prémunir contre la transgression de ce précepte en adoptant une conception 

essentiellement formelle du droit, par là « dénué[e] de tout a priori en terme de contenu 

ou d’idéal, de justice […] »
1734

.  

517. Si ce refus de considérer les valeurs comme universelles ou objectives confère à la 

théorie kelsénienne une première garantie quant à la neutralité stricte qu’observera son 

auteur – garantie qui mérite toutefois elle-même d’être nuancée comme nous le verrons 

ensuite –, il ne saurait concerner toutes les théories qui, discréditant les jugements de 

valeur au nom de la science, n’adhèrent pas pour autant au relativisme axiologique. La 

plupart des auteurs positivistes doivent ainsi puiser ailleurs les moyens de construire leur 

propre neutralité. Deux voies complémentaires s’offrent alors à eux : exclure de leurs 

raisonnements tout argument qui ne reposerait pas sur un jugement de fait
1735

 et 

reconnaître ce qui, dans leurs propos, relève d’un jugement de valeur lorsqu’ils en 

formulent
1736

. Par une introspection rigoureuse dont les résultats doivent être rendus 

publics, le juriste positiviste est donc censé pouvoir identifier et écarter les présupposés 

qui parsèment sa pensée scientifique. Une telle entreprise, qui paraît délicate dans le cas 

des sciences dites naturelles, semble franchement compromise dans le cadre des sciences 

sociales auquel appartient le droit
1737

. Comment distinguer, dans cette hypothèse, ce qui 

                                                 
1732

 Selon Luc Heuschling, « chez Kelsen, c’est en effet le relativisme axiologique qui appelle la 

nécessaire posture juspositiviste de la science du droit (si celle-ci veut rester objective, pure, et générale) 

[…] », L. Heuschling, « Le relativisme des valeurs, la science du droit et la légitimité. Retour sur 

l’épistémologie de Max Weber », Jus politicum n° 8, septembre 2012. 
1733

 C’est ce qui justifie fondamentalement son opposition farouche au droit naturel : « pour Kelsen, 

contrairement aux faits, les valeurs ne peuvent faire l’objet d’une connaissance objective et rationnelle. 

Elles ne sont ni vraies, ni fausses. Elles expriment des émotions plus ou moins partagées qui se défendent 

plus qu’elles ne se démontrent », V. Champeil-Desplats, « Kelsen et Bobbio, deux regards positivistes sur 

les droits de l’Homme », Droit & Philosophie vol. 8, 2016, p. 176. 
1734

 A. Viala, « Le positivisme juridique : Kelsen et l’héritage kantien », RIEJ n° 67, 2011, p. 117. 
1735

 Weber opposait notamment aux jugements de fait, les jugements de valeur qui « […] s’occupent 

d’évaluations pratiques et de faits sociaux que l’on considère pratiquement comme souhaitables ou non 

souhaitables pour des raisons éthiques, culturelles et autres », M. Weber, « Essai sur le sens de la 

« neutralité axiologique » dans les sciences sociologiques et économiques », in Essais sur la théorie de la 

science, trad. J. Freund, Paris : Presses pocket, coll. Agora, 1992, p. 379. 
1736

 Ces préconisations apparaissent d’ailleurs déjà sous la plume de Max Weber, qui encourage les 

savants à « […] porter scrupuleusement, à chaque instant, à leur propre conscience et à celle des lecteurs, 

quels sont les étalons de valeur qui servent à mesurer la réalité et ceux d’où ils font dériver le jugement de 

valeur », M. Weber, « L’objectivité de la connaissance dans les sciences et la politique sociales », in Essais 

sur la théorie de la science, trad. J. Freund, Paris : Plon, coll. Recherches en sciences humaines, 1965, p. 

156.  
1737

 On retrouve ici l’écho d’une pensée de Bobbio : « […] le discours du juriste, dans la mesure où il est 

justiciable de critères variés, par exemple celui de l’opportunité, n’est qu’en partie composé d’assertions. 
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relève du jugement de valeur, relatif à la subjectivité du savant, de ce qui appartient au 

jugement de fait, garantie de la neutralité, si le fait n’est pas lui-même prédéfini
1738

 ? 

L’objet que se donne le chercheur n’est-il pas nécessairement, irrémédiablement, pétri de 

ses propres valeurs
1739

 ? Même s’il bénéficie d’une présomption quant à sa bonne foi et à 

la sincérité de son engagement en faveur de la neutralité axiologique, le savant manque 

méthodologiquement de moyens pour distinguer systématiquement les arguments 

scientifiques des jugements éthiques qu’il produit
1740

. 

518. En matière juridique, cette distinction appliquée entre jugement de fait et jugement 

de valeur fait figure de précaution méthodologique à l’encontre de tout naturalisme
1741

. 

Pour autant, et sans avoir besoin d’aucun argument de droit naturel en ce sens, il apparaît 

que les juristes, même parmi les positivistes les plus farouches, échouent à construire des 

théories émancipées de toute idéologie. Au titre du droit politique, Jean-Jacques Sueur 

écrit ainsi que le chercheur « […] a beau nommer l’idéologie, prétendre en tenir compte 

                                                                                                                                                  
Par conséquent, si par science descriptive, on entend une recherche qui procède par, et conclut à l’aide 

d’assertions, c’est-à-dire de propositions vérifiables, [l]e bref inventaire des diverses occasions dans 

lesquelles le juriste est contraint d’opérer par des jugements de valeur devrait suffire à provoquer une 

défiance à l’égard de la définition du droit comme science descriptive, et pour le moins, à la faire apparaître 

comme une définition persuasive […] », N. Bobbio, « Être et devoir-être dans la science du droit », in 

Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, C. Agostini, préf. R. Guastini, Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, 

coll. La pensée juridique, 1998, p. 201-202. 
1738

 Olivier Beaud estime en ce sens impossible la dissociation entre la théorie politique et la théorie 

juridique de Carl Schmitt, ces deux pendants n’étant que les facettes d’une même posture : O. Beaud, 

« L’art d’écrire chez un juriste : Carl Schmitt », in C.M. Herrera (dir.), Le droit, le politique: autour de Max 

Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Paris : L’Harmattan, 1995, p. 30-31. 
1739

 Ces questions dépassent le cadre de la science juridique et concernent l’ensemble des sciences 

sociales. L’économiste Serge Latouche écrit ainsi que « la « neutralité » de l’objet scientifique repose sur la 

croyance naïve en son immanence. […] En supposant ou prétendant que leurs concepts de base découpent 

de façon « neutre » quant aux valeurs une réalité froide, universelle et transhistorique, les économistes ont 

tenté de nier que leur objet scientifique reposait sur des présupposés, et que ceux-ci étaient lourds de 

signification éthique. Si l’objet économique n’est pas donné, mais construit socialement ou culturellement, 

cette construction résulte toujours d’une série de choix, d’options au moins implicites », S. Latouche, 

« Éthique et esprit scientifique », L’homme et la société n° 84, 1987, p. 12. De même en sociologie, 

Nathalie Heinich estime qu’il est fort malaisé de distinguer systématiquement entre jugements de fait et 

jugements de valeur : N. Heinich, « La sociologie à l’épreuve des valeurs », Cahiers internationaux de 

sociologie n° 121, 2006, p. 296 et ss. 
1740

 François Ost insiste sur le caractère irréductible de la subjectivité du savant, et ce quel que soit son 

domaine de compétence : « […] toute science, quel que soit le critère de scientificité qu’elle privilégie, 

prend nécessairement appui sur des présupposés ontologiques et axiologiques : une certaine vision du 

monde (déterministe, finaliste, probabiliste…) et un ensemble de valeurs. Du fait même, apparaît le 

caractère social et historique de la pratique scientifique et les interactions qu’elle noue avec les intérêts et 

idéologies qui s’affrontent dans le corps social, soit qu’elle reflète ces représentations, soit qu’elle serve à 

son tour d’idéologie », F. Ost, « Science du droit », in A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire encyclopédique de 

théorie et de sociologie du droit, Paris : LGDJ, 2
e
 éd., 1993, p. 541-542. Le discours scientifique est ainsi 

non seulement pétri de considérations subjectives, mais encore constitue-t-il la source et l’argument de 

prises de position politique.  
1741

 Réciproquement, cette distinction wébérienne a pu être décriée au nom du naturalisme, en 

l’occurrence ancien. Voir par exemple : L. Strauss, Droit naturel et histoire, trad. M. Nathan, É. de 

Dampierre, Paris : Flammarion, coll. Champs essais, 2008, p. 44-82. 
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pour l’écarter au moment de l’analyse, le propre de l’idéologie est précisément qu’elle ne 

fonctionne jamais à découvert et qu’elle est donc, par définition, rebelle à cette opération 

de mise à l’écart »
1742

. Le domaine juridique est d’ailleurs particulièrement concerné par 

cette problématique de la neutralité, tant sont étroites les relations qu’entretient son objet 

avec les valeurs
1743

. On peut ainsi déceler, dans l’histoire de la pensée juridique, 

l’influence manifeste qu’ont exercée diverses idéologies politiques sur les théoriciens du 

droit. C’est par exemple le cas de l’institutionnalisme de Maurice Hauriou, dont « la 

réflexion juridique […] ne peut être comprise en dehors de ce double attachement qui 

n’est d’ailleurs pas sans contenir certaines tensions, au réalisme sociologique et à 

l’idéalisme chrétien voire au rationalisme thomiste »
1744

. De même, le sociologisme de 

Léon Duguit est largement justifié par la démarche axiologiquement déterminée de 

l’auteur, même si ses conclusions l’ont parfois conduit à renoncer à ses convictions 

politiques
1745

 ; comme Durkheim à la même époque, le juriste de Bordeaux tente « […] 

de réconcilier les intérêts individuels et sociaux, de sortir en quelque sorte du dilemme 

« individualisme-socialisme ». La doctrine duguiste s’inscrit dans cette quête d’une 

troisième voie »
1746

. À bien des égards, le choix épistémologique du plus fervent partisan 

de l’objectivité de la doctrine juridique, Hans Kelsen, traduit lui-même une certaine 

irréductibilité des présupposés éthiques. Ainsi que l’affirme Pierre-Marie Raynal, « […] 

la neutralisation du langage de la science du droit ne peut être totale puisque cette 

exigence méthodologique découle du jugement de valeur selon lequel il est préférable 

pour le savoir juridique de délester le discours scientifique de toute visée prescriptive et 

                                                 
1742

 J.-J. Sueur, Une introduction à la théorie du droit, Paris : L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 

2001, p. 18. 
1743

 Toute approche épistémologique du droit conduit en effet à « […] s’apercevoi[r] combien la très 

grande proximité – sinon la collusion – entre les juristes et leur objet de connaissance constitue le défi 

majeur qui se dresse sur le chemin qu’ils empruntent pour quérir une reconnaissance scientifique », A. 

Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 22.  
1744

 J. Barroche, « Maurice Hauriou, juriste catholique ou libéral ? », RFHIP n° 28, 2008, p. 308. 
1745

 Alexandre Viala évoque à ce titre le paradoxe auquel conduit la théorie de Duguit : « […] à la 

différence de Carré de Malberg, Duguit fut favorable à ce que les juges ordinaires fissent prévaloir la 

déclaration des droits de l’homme sur toute loi contraire et ce, en dépit du défaut de son rattachement 

formel aux lois constitutionnelles. Le paradoxe est frappant quand l’on sait la critique implacable que 

Duguit a construite à l’encontre de la philosophie libérale de la déclaration. Il se conçoit au regard de sa 

conception objectiviste de l’ordre juridique […] », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. 

Cours magistral, 2010, p. 96. Pour autant, cela n’indique pas que la théorie de Duguit ne soit pas 

éthiquement fondée ; la logique de sa démonstration peut reposer sur des convictions politiques, même si 

elle lui impose, en se développant, de reconnaître la valeur juridique de dispositions dont il désapprouve 

politiquement le contenu.  
1746

 S. Pinon, « Le positivisme sociologique : l’itinéraire de Léon Duguit », RIEJ n° 67, 2011, p. 87.  
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justificative »
1747

. L’épistémologie alors consacrée est donc elle aussi, pétrie de 

considérations idéologiques irréductibles. 

519. La définition de l’objet et de la méthode de la science du droit est donc sous 

l’emprise des présupposés politiques de ses auteurs, dont ils ne sauraient se départir. 

Norberto Bobbio écrivait à cet égard que c’est là « l’accusation la plus grave lancée […] 

contre le positivisme juridique », selon laquelle il prétend seulement « […] dépose[r] les 

jugements de valeur au seuil de la recherche. Il a l’illusion de le faire ; en réalité il prend 

position, même s’il ne s’en aperçoit pas et croit être objectif. La prétention d’être 

éthiquement neutre est infondée »
1748

. Si une conclusion scientifique n’est recevable qu’à 

la condition qu’elle repose sur des arguments excluant toute appréciation subjective des 

faits, la plupart des théories fondées sur la construction d’un objet juridique particulier 

doivent être considérées comme privées de cette qualité. Face à ce constat désenchanté, la 

neutralité axiologique semble mériter d’être davantage considérée comme un idéal vers 

lequel doit tendre la communauté des savants, que comme le moyen nécessaire de 

parvenir à une connaissance valable
1749

. Seule la sincérité des auteurs garantirait alors 

l’effort d’objectivité de la théorie du droit, sans que jamais celle-ci ne puisse être tout à 

fait atteinte. Si cette sincérité n’est pas mise en cause en tant que telle par les auteurs du 

droit politique, ces derniers expriment cependant leur scepticisme quant à la réalisation de 

l’ambition de neutralité, réalisation d’autant plus contrariée qu’elle suppose que les 

savants juristes renoncent à toute velléité proprement politique. 

 

 

2. Le renoncement illusoire à la politique juridique 

 

520. Au-delà des présupposés au milieu desquels et par lesquels est construit l’objet du 

discours scientifique, le juriste est difficilement susceptible de se garder de conférer une 

portée politique à ses propos ; il est plus certainement enclin à les voir produire un effet, 

que celui-ci reste circonscrit au domaine scientifique ou qu’il s’invite sur le plan 

proprement politique. C’est en ce sens du moins que le droit politique se saisit du discours 

                                                 
1747

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 207. 
1748

 N. Bobbio, « Sur le positivisme juridique », in Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, C. 

Agostini, préf. R. Guastini, Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 1998, p. 36-37. 
1749

 Bobbio écrivait en ce sens que, en sciences sociales, « […] la Wertfreiheit est un idéal limite, ce 

n’est pas une réalité de fait », N. Bobbio « Être et devoir-être dans la science du droit », in Essais de théorie 

du droit, op. cit., p. 200. 
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des juristes, estimant qu’il mérite d’être envisagé sur le plan interne comme une mise en 

valeur, même indirecte, du point de vue de ses auteurs
1750

. Le discours doctrinal 

échapperait donc, dans cette perspective, à toute neutralité, ce que semble devoir étayer 

l’observation attentive du comportement effectif des savants. 

521. À bien des égards, d’abord, le champ scientifique se conçoit comme une joute 

oratoire au sein de laquelle de multiples interprètes cherchent à convaincre leurs 

compétiteurs de la justesse et de la véracité de leurs arguments
1751

. En droit, cela 

s’exprime notamment par des débats d’envergure qui ont nourri – et nourrissent parfois 

encore – la doctrine dans son ensemble : école du service public contre théorie de la 

puissance publique
1752

, gardien juridictionnel ou politique de la Constitution
1753

, 

limitation ou souveraineté du pouvoir de révision constitutionnelle
1754

… Chacune de ces 

controverses doctrinales témoigne de l’engagement scientifique de ses auteurs en faveur 

de thèses qui, si elles sont présentées sous le sceau de la vérité, suscitent le besoin d’en 

convaincre le plus grand nombre. C’est ainsi une « politique scientifique »
1755

 qui est 

conduite, à grand renfort de stratégies institutionnelles, de rigueur démonstrative et de 

persuasion incantatoire. Dans ce cadre, le discours scientifique n’en perd pas 

                                                 
1750

 O. Beaud, « L’art d’écrire chez un juriste : Carl Schmitt », in C.M. Herrera (dir.), Le droit, le 

politique: autour de Max Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Paris : L’Harmattan, 1995, p. 21. 
1751

 Gaston Bachelard insistait ainsi sur la nécessaire démonstration à l’œuvre dans la doctrine 

scientifique, conçue comme l’arène d’une joute perpétuelle. Il écrivait par exemple : « il ne suffit point à 

l’homme d’avoir raison, il faut qu’il ait raison contre quelqu’un », G. Bachelard, La formation de l’esprit 

scientifique. Contribution à une psychanalyse de la connaissance objective, Paris : Librairie philosophique 

J. Vrin, coll. Bibliothèque des textes philosophiques, 13
e
 éd., 1986, p. 245. 

1752
 On aura reconnu les termes de la controverse ayant opposé Duguit et Hauriou dans la théorisation 

des fondements du droit administratif. Pour un compte-rendu de cette controverse et sa portée politique, 

voir par exemple : M. Milet, « L. Duguit et M. Hauriou, quarante ans de controverse juridico-politique 

(1889-1929). Essai d’analyse socio-rhétorique », in C.M. Herrera (dir.), Les juristes face au politique. Le 

droit, la gauche, la doctrine sous la III
e
 République, Paris : Éditions Kimé, coll. Philosophie politique, 

2003, p. 85-121. 
1753

 Cette controverse constitue le paroxysme de l’antagonisme entre la pensée de Hans Kelsen et celle 

de Carl Schmitt. Grâce à une introduction conséquente rédigée par la traductrice, les termes du débat sont 

largement exposés dans : H. Kelsen, Qui doit être le gardien de la Constitution ?, trad. S. Baume, Paris : 

Michel Houdiard, coll. Les sens du droit, 2006, 138 p. Voir également sur ce sujet : O. Beaud, P. Pasquino 

(dir.), La controverse sur le « gardien de la constitution » et la justice constitutionnelle. Kelsen contre 

Schmitt, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Colloques, 2007, 212 p. 
1754

 Particulièrement vivace dans les années 1990, cette controverse a notamment vu s’affronter la 

pensée du doyen Vedel et celle d’Olivier Beaud, le premier affirmant le principe de la souveraineté du 

pouvoir de révision, le second défendant la mise en place d’un contrôle juridictionnel des lois 

constitutionnelles : G. Vedel, « Schengen et Maastricht (A propos de la décision n
o
 91-294 DC du Conseil 

constitutionnel du 25 juillet 1991) », RFDA n° 8, 1992, p. 173-184 ; O. Beaud, « La souveraineté de l’État, 

le pouvoir constituant et le Traité de Maastricht », RFDA n° 6, 1993 p. 1045-1068 ; et du même auteur, plus 

récemment : « Le cas français : l’obstination de la jurisprudence et de la doctrine à refuser toute idée de 

limitation au pouvoir de révision constitutionnelle », Jus politicum n° 18, juillet 2017. 
1755

 Cette expression est employée par Pierre-Marie Raynal à propos notamment du positivisme : « […] 

il est […] possible de déceler des éléments de « politique scientifique », dont l’objectif est de revendiquer 

l’exclusivité du statut de « science » pour l’épistémologie juspositiviste », P.-M. Raynal, De la fiction 

constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 245. 
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nécessairement sa forme descriptive, notamment lorsqu’il repose sur des arguments 

réputés falsifiables, mais il peut cependant trahir un jugement éthique, si les conclusions 

présentées sont élevées au rang de valeurs objectivées. C’est ce qu’on peut déceler dans la 

démarche adoptée par Hans Kelsen, qui prête à l’exigence de neutralité axiologique une 

portée elle-même axiologiquement déterminée. Agostino Carrino estime ainsi que « […] 

pour Kelsen, la science est la valeur ultime […] »
1756

. La neutralité axiologique aurait 

ainsi consisté en un substitut aux valeurs politiques que le maître autrichien se refusait à 

considérer. La « politique scientifique » peut alors conduire inexorablement le savant à 

intervenir dans le champ voisin de la politique normative.  

522. En construisant un objet scientifique, le savant est conduit à agir sur lui, à plus forte 

raison lorsqu’il relève des sciences dites sociales : l’économie, la sociologie et, bien 

entendu, le droit, offrent des champs d’investigation dont la forme est tout entière 

déterminée par l’action politique et qui exercent une influence sur le chercheur qui ne 

saurait tout à fait s’en détacher
1757

. Le caractère politique de l’objet rend plus délicate la 

stricte description de celui-ci, qui prend alors le risque de basculer elle-même dans la 

considération politique. C’est d’ailleurs en ce sens que Pierre Bourdieu appelait de ses 

vœux un « savoir engagé », estimant non seulement qu’il est vain pour le savant de 

chercher à faire taire son appréciation politique de la situation décrite, mais encore que 

c’est là le rôle de la science sociale que de soumettre à la discussion publique des 

orientations éthiques assumées
1758

.  

523. Le droit constitue un terrain privilégié de confusion entre proposition scientifique et 

engagement politique. Il suscite en effet un grand nombre d’interrogations sur la 

possibilité juridique de certaines normes, dont les réponses reposent autant sur une 

appréciation éthique que technique. Ainsi en va-t-il par exemple, d’une question 

« technique » par excellence, celle de la conformité d’une norme à une norme supérieure : 

                                                 
1756

 A. Carrino, « Max Weber et Hans Kelsen » in C.M. Herrera (dir.), Le droit, le politique. Autour de 

Max Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Paris : L’Harmattan, 1995, p. 191. 
1757

 La sociologue Simone Bateman écrit ainsi que « la difficulté propre à la scientificité des sciences 

humaines et sociales tient à ce que le chercheur est immergé dans la réalité humaine et sociale qu’il ou elle 

étudie. Même cloîtré dans son bureau, à distance de toute observation ou interaction avec son objet d’étude, 

le chercheur ne peut prétendre s’en extraire », S. Bateman, « La neutralité axiologique face à une pratique 

moralement controversée », Travail, genre et sociétés n° 15, 2006, p. 169. 
1758

 Le sociologue écrivait par exemple dans une tribune qu’« il y a […] une dichotomie qui me paraît 

tout à fait funeste : la dichotomie entre scholarship et commitment — entre ceux qui se consacrent au travail 

scientifique, qui est fait selon des méthodes savantes à l’intention d’autres savants, et ceux qui s’engagent et 

portent au dehors leur savoir. L’opposition est artificielle et, en fait, il faut être un savant autonome qui 

travaille selon les règles du scholarship pour pouvoir produire un savoir engagé, c’est-à-dire un scholarship 

with commitment. Il faut, pour être un vrai savant engagé, légitimement engagé, engager un savoir. Et ce 

savoir ne s’acquiert que dans le travail savant, soumis aux règles de la communauté savante », P. Bourdieu, 

« Pour un savoir engagé », Le Monde diplomatique, février 2002, p. 3. 
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de l’étude de la possibilité d’intégrer une loi dans l’ordre juridique – appréciée en termes 

de hiérarchie des normes et de compétence – peut sourdre une évaluation de l’opportunité 

politique de son adoption. Cette hypothèse s’est illustrée en France à l’occasion du vote 

de la loi ouvrant le mariage aux personnes de même sexe. La question de la 

constitutionnalité de la loi a fait l’objet d’un débat entre les juristes qui, par des arguments 

relevant a priori de leur expertise, ont en réalité défendu des interprétations de la 

Constitution conformes à leurs aspirations politiques
1759

, ainsi que l’ont révélé les acteurs 

de la controverse eux-mêmes
1760

. L’appréciation qui est livrée du contenu du droit et de 

l’articulation des normes entre elles, dès lors qu’elle contient une part irréductible 

d’interprétation
1761

, encourage donc mécaniquement une certaine intrusion des valeurs 

dans les faits que l’on prétend décrire. Le savant juriste peine donc à se montrer 

véritablement indifférent aux implications éthiques de son discours
1762

. 

524. Les grandes théories du droit n’échappent pas à ce constat que les considérations 

scientifiques sont autant le fruit de contraintes méthodologiques que d’ambitions 

politiques. Dans le cas de Kelsen par exemple, ce sont d’ailleurs ses prémisses 

épistémologiques qui sont le prétexte à une discrète revendication idéologique. Ainsi que 
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 Parmi la littérature foisonnante à laquelle a donné lieu ce débat, la question de la constitutionnalité 

de la loi s’est articulée notamment autour de l’existence potentielle d’un principe fondamental reconnu par 

les lois de la République. On peut citer à ce titre : L. Candide (pseudonyme), « Le sexe, le mariage, la 

filiation et les principes supérieurs du droit français », Gazette du Palais n° 278, 4 octobre 2012, p. 7 ; P. 

Delvolvé, « Mariage : un homme, une femme », Le Figaro, 8 novembre 2012 ; D. Rousseau, « Le 
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1760
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critique de la méthode adverse, au nom de la conclusion à laquelle elle conduit : B. Daugeron, A.-M. Le 

Pourhiet, J. Roux, P. Stoffel‑Munck, « Mariage pour tous, silence pour quelques-uns…Tu patere legem 

quam ipse fecisti », D. 2013, p. 933-934. 
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 Dès lors que l’on conteste le caractère objectif et empirique de l’objet juridique, il faut admettre 
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culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1394. 
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éthique. C’est ce que démontre Olivier Beaud à propos de l’œuvre de Maurice Hauriou, « sciemment 

destinée à restaurer les valeurs morales auxquelles il croyait et qui étaient contraires à l’esprit du temps » ; 

O. Beaud, « L’art d’écrire chez un juriste : Carl Schmitt », in C.M. Herrera (dir.), Le droit, le politique: 

autour de Max Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Paris : L’Harmattan, 1995, p. 26. 
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l’écrit Véronique Champeil-Desplats, « l’effort de neutralité axiologique que Kelsen 

exige dans le cadre de l’activité scientifique interdit l’expression de tout jugement de 

valeur « au nom de la science ». Deux voies restent néanmoins ouvertes pour exprimer 

ses préférences éthiques ou idéologiques. La première est d’y procéder en dehors du 

champ des discours scientifiques. […] La seconde voie consiste à démontrer que le 

respect de certaines valeurs constitue le meilleur gage pour réaliser les buts et idéaux de 

la science. C’est ce à quoi Kelsen s’est employé […] en établissant qu’au niveau éthique, 

le relativisme, et au niveau politique, la démocratie, offrent la meilleure protection des 

libertés nécessaires au développement de l’activité scientifique »
1763

. Les postulats 

épistémologiques du maître autrichien portent donc la marque de son inspiration 

politique, et la défense active qu’il en livre, si elle parvient à respecter formellement les 

canons de la neutralité axiologique, n’en démontre pas moins un engagement éthique 

prégnant
1764

.  

525. La difficulté à débarrasser tout à fait les travaux à prétention scientifique de 

jugements éthiques entrave considérablement la mise en pratique de la neutralité 

axiologique
1765

 : réduite à l’approximation et à un idéal de scientificité concrètement 

inaccessible, celle-ci peine à s’imposer comme le critère épistémologique ultime. Car 

« les doctrines ne sont jamais indépendantes ni des faits politiques, ni des idées des 

auteurs »
1766

. Si ce constat s’impose dans la considération du travail du savant, il revêt 

une portée encore plus évidente dès lors qu’est étudiée la réception publique de son 

discours.  
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 V. Champeil-Desplats, « Kelsen et Bobbio, deux regards positivistes sur les droits de l’Homme », 

Droit & Philosophie vol. 8, 2016, p. 185. 
1764

 C’est d’ailleurs en ce sens que Carlos Miguel Herrera propose une lecture des présupposés 

méthodologiques normativistes : « […] on peut déceler une tonalité libérale dans certaines des idées de 

Kelsen, notamment dans son relativisme éthique, sa conception de la science comme progrès devant mener 

à un ordre rationnel formel, et son penchant individualiste », C.M. Herrera, « Kelsen et le libéralisme » » in 

C.M. Herrera (dir.), Le droit, le politique. Autour de Max Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Paris : 

L’Harmattan, 1995, p. 62 ; nous soulignons. Sur les imbrications et les distinctions entre la théorie juridique 

et la pensée politique de Kelsen, voir : T. Hochmann, « Hans Kelsen et le constitutionnalisme global : 

Théorie pure du droit et projet politique », Jus politicum n° 19, janvier 2018. 
1765

 C’est par exemple une perspective tout bonnement irréalisable dans le cadre du comparatisme selon 

Guillaume Tusseau car « si métalangage comparatiste il y a, celui-ci ne peut définitivement pas être neutre, 

mais nécessairement impliqué et solidaire d’une perspective déterminée », G. Tusseau, « Sur le 

métalangage du comparatiste. De la prétention à la neutralité à l’engagement pragmatiste », Revus, n° 21, 

2013, p. 107. 
1766

 O. Beaud, « Avant-propos », in R. Baumert, La découverte du juge constitutionnel, entre science et 

politique : les controverses doctrinales sur le contrôle de la constitutionnalité des lois dans les républiques 

française et allemande de l’entre-deux-guerres, Clermont-Ferrand : Fondation Varenne, Paris : LGDJ, coll. 

des thèses, 2009, p. XXI. 
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B. Une objectivité externe inaccessible  

 

526. Si le chercheur peine en son for intérieur à distinguer résolument ce qui relève des 

jugements de fait et ce qui découle d’un jugement de valeur, la difficulté que constitue la 

neutralité axiologique est encore amplifiée au stade de la réception du discours 

scientifique : rien ne garantit que les jugements de valeur, même lorsqu’ils sont désignés 

ainsi, soient considérés comme tels par les destinataires du message véhiculé. Les 

précautions adoptées par les chercheurs n’endiguent pas la menace qui pèse sur le 

caractère objectif de leurs conclusions, dès lors que celui-ci n’est pas nécessairement reçu 

par l’auditoire. Pierre-Marie Raynal souligne, à cet égard, à quel point la neutralité 

axiologique comme exigence méthodologique du positivisme n’est envisagée que du 

point de vue interne au locuteur, ce qui exclut volontairement, par le recours à une fiction, 

la portée que le destinataire de son propos est susceptible de lui prêter
1767

. Or, pourtant, au 

stade de la réception du discours scientifique, il est impossible de discerner radicalement 

la description de la prescription, dans la mesure où des conclusions réputées objectives 

deviennent autant d’instruments de justification de décisions politiques. Quels que soient 

les efforts qu’il déploie en ce sens, le savant n’a jamais la maîtrise suffisante sur ses 

travaux pour les prémunir d’une utilisation politique (1). Cette dépossession, consentie ou 

non, concerne plus particulièrement le domaine juridique, qui révèle à cette occasion, les 

liens particulièrement étroits qu’il entretient avec la politique (2).  

 

1. L’autorité politique incontrôlable des conclusions scientifiques 

 

527. La neutralité axiologique, en tant que fiction méthodologique, ne s’encombre pas de 

considérations qui pourraient mettre à mal sa concrétisation, ce qui conduit précisément 

les tenants du droit politique à douter de sa valeur épistémologique ; ceux qui s’en 

réclament choisissent donc de considérer le seul point de vue interne au locuteur – le 

savant – indépendamment du contexte dans lequel il s’inscrit nécessairement et en faisant 

« […] « comme si » son constat n’exerçait aucune influence justificative […] »
1768

. Pour 

                                                 
1767

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 165 et ss. 
1768

 Ibid., p. 166. 
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Pierre-Marie Raynal, c’est là faire peu de cas de la portée politique que revêt 

mécaniquement toute production scientifique. L’auteur juspolitiste se fait alors l’écho 

d’une réflexion de Norberto Bobbio, lorsque le juriste italien discutait la possibilité de 

distinguer le discours descriptif, apanage de la neutralité axiologique, du discours 

prescriptif : « le jugement sur la fonction d’un langage déterminé ou d’une partie de celui-

ci ne peut être détaché de la façon dont un discours est reçu, et donc, des conditions de 

son usage : le jugement sur la fonction est un jugement sur les effets. […] Comme critère 

de distinction du point de vue fonctionnel, la distinction entre descriptif et prescriptif 

nécessite, pour pouvoir être appliquée efficacement, la prise en compte du destinataire 

[…]. Il en résulte que la question de savoir si la science du droit est descriptive ou 

prescriptive se réduit à celle de la fonction sociale de la science du droit »
1769

. C’est en 

effet en plongeant le discours scientifique dans le contexte de sa formulation que 

s’éprouvent les limites pratiques de la neutralité axiologique.  

528. Tout discours scientifique présente des gages de justesse et de réalité, qui tiennent 

autant à la démarche adoptée par le chercheur qu’à l’autorité qu’inspire sa qualité de 

scientifique. Indépendamment de l’exposé de la méthode employée et de l’épreuve de la 

cohérence que subissent les arguments avancés, le discours du savant bénéficie d’une 

certaine présomption de vérité lorsqu’il est formulé dans la sphère publique. Plus sa 

démonstration s’emploiera à justifier sa méthode et à soigner la cohérence de ses 

arguments, plus sa conclusion apparaîtra objective et, par-là, nimbée d’une indiscutable 

autorité
1770

. Le discours scientifique peut dès lors s’entendre comme produisant un « effet 

illocutoire non-intentionnel »
1771

, par lequel il altère la réalité qu’il se contente a priori de 
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 N. Bobbio, « Être et devoir-être dans la science du droit », in Essais de théorie du droit, trad. M. 

Guéret, C. Agostini, préf. R. Guastini, Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 1998, p. 

203.  
1770

 La neutralité axiologique est, à cet égard, dotée d’une force persuasive particulière. C’est ce que 

souligne Pierre-Marie Raynal : « selon la convention juspositiviste, la qualité scientifique d’un discours et 

du constat qu’il produit dépendent de leur caractère neutralisé, c’est-à-dire exclusivement descriptif et donc 

ni prescriptif ni justificatif. Mais en pratique, c’est précisément parce qu’ils sont présentés comme tels que 

ces constats participent effectivement à la crédibilisation d’une partie essentielle des justifications avancées 

pour soutenir l’exercice du pouvoir politique », P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la 

théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 237 ; nous soulignons. 
1771

 John L. Austin a ainsi soigneusement dissocié le principe de l’illocutoire de la volonté de son auteur. 

« […] Nous devons toujours nous rappeler, affirmait-il notamment, la distinction entre effets intentionnels 

et effets non intentionnels ; […] celui qui parle peut avoir l’intention de produire un effet, sans que ce 

dernier se produise ; et […] l’effet peut se produire sans qu’on l’ait voulu et même lorsqu’on ne le veut 

pas », J. Austin, Quand dire c’est faire, trad. G. Lane, Paris : Seuil, coll. Points. Série Essais, 1991, p. 117. 
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décrire : utilisée à des fins politiques et sociales, la science ne peut ainsi pas être confinée 

au champ de la description
1772

.  

529. Le discours scientifique, qu’elle soit juridique ou pas, ne peut donc plus être regardé 

comme tout à fait extérieur au champ politique ; il s’y intègre pleinement. Pierre-Marie 

Raynal affirme en ce sens que « l’essentiel réside dans le fait que le savoir est un pouvoir, 

et même, dans le domaine de l’efficacité discursive, le pouvoir. Le savoir apporte en effet 

une crédibilité, un crédit de certitude à tout discours justificatif : sauf à ne pas en être un, 

il dit ce qui est vrai »
1773

. La rhétorique scientifique convainc par est elle-même de 

l’objectivité du discours : présentées au nom de la science, ses conclusions bénéficient 

d’une présomption de véracité et elles participent à ce titre à justifier l’action politique en 

lui conférant une légitimité scientifique
1774

. La neutralité axiologique est ainsi rudement 

malmenée, si elle est définie comme l’absence de finalité politique attribuée aux propos 

du savant
1775

. Même lorsque ce dernier n’entend pas conférer à ses conclusions une telle 

visée
1776

, elles peuvent être dotées d’une finalité politique par destination. Les pouvoirs 

publics, notamment lorsqu’ils exercent leur compétence normative, s’appuient ainsi 

régulièrement sur les travaux de savants dans de très nombreux domaines pour justifier 

l’opportunité de leur action : certaines lois en matière d’environnement
1777

, certaines 

                                                 
1772

 Les usages politiques de la science sont par exemple soulignés par les professeurs Ost et van de 

Kerchove lorsqu’ils écrivent que « […] la science est le plus souvent, non seulement utilisée par la société, 

mais sollicitée, voire orientée […] par elle, en vue d’atteindre certains objectifs prédéterminés, et cela de la 

manière la plus efficace et au moindre coût possible […] », F. Ost, M. van de Kerchove, Le droit ou les 

paradoxes du jeu, Paris : PUF, coll. Les voies du droit, 1992, p. 202. 
1773

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 230. 
1774

 Bourdieu a en ce sens démontré que l’adoption des formes et des caractéristiques de la science 

permet de conférer une cohérence – au moins apparente – au discours alors tenu. Elle est alors un 

instrument, non de la rationalité du propos, mais de son efficacité politique : « […] à l’âge de la science, la 

pulsion inconsciente qui porte à donner à un problème socialement important une réponse unitaire et totale, 

à la façon du mythe ou de la religion, ne peut se satisfaire qu’en empruntant les modes de pensée ou 

d’expression qui sont ceux de la science », P. Bourdieu, « La rhétorique de la scientificité : contribution à 

une analyse de l’effet Montesquieu », in Langage et pouvoir symbolique, Paris : Seuil, coll. Points. Série 

Essais, 2001, p. 332. 
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 C’est pourtant là l’une des déclinaisons du principe de la neutralité axiologique, en vertu duquel « la 

science n’a pas son mot à dire en politique ou, plus précisément, aucune valeur ne peut être revendiquée au 

nom de la science. Autrement dit, est objective l’interprétation dont la finalité est apolitique […] », P.-M. 

Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-

Assas, 2014, p. 165. 
1776

 C’est-à-dire lorsque le discours du savant n’est pas formulé dans le but de répondre à une 

sollicitation des autorités politiques, comme cela peut être le cas lors d’auditions parlementaires ou la 

réunion de comités d’experts.  
1777

 Le droit de l’environnement fait en effet l’objet d’une législation particulièrement attentive à des 

expertises qui prennent le plus souvent la forme d’études d’impact : R. Romi, Droit de l’environnement, 

Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Domat droit public, 9
e
 éd., 2016, p. 84 et ss.  
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décisions ayant trait à la bioéthique
1778

... L’objectif de neutralité axiologique semble donc 

bien incapable de garantir la neutralisation définitive du discours qui se fonde sur lui.  

530. À cet égard, l’affirmation de la neutralité axiologique peut même paraître contre-

productive. Présentée comme neutre, objective donc vraie, la conclusion scientifique – 

qui ne peut toujours échapper à l’instrumentalisation politique – ne souffre pas la 

discussion, en dehors du cercle fermé de la doctrine concernée : c’est son caractère vrai 

qui est excipé, et l’argument d’autorité qui en découle confisque à la délibération 

politique son opportunité à en débattre
1779

. Des pans entiers de législation peuvent dès 

lors relever de l’expertise scientifique plutôt que du débat politique. Certes, ce dernier se 

nourrit lui-même de la diversité des doctrines savantes. Mais si cette garantie s’estompe 

parce que la controverse scientifique s’éteint, la délibération publique se voit amputée 

d’une partie de sa sphère de compétence
1780

. La neutralité axiologique, en ce qu’elle 

favorise la croyance en la véracité d’un discours sans parvenir pourtant à empêcher son 

usage politique, conduit au paradoxe d’une confusion entre sphère politique et sphère 

scientifique, alors qu’elle prétend au contraire maintenir dressée la frontière entre elles. 

En négligeant la vérité qu’ils dissimulent sous la « fiction du dernier mot scientifique », 

soit « le dogme selon lequel la science […] est en mesure de communiquer un constat 

[…] sans participer à la justification [de son objet] »
1781

, les tenants de la neutralité 

axiologique sont conduits à fournir à l’action politique des arguments dont ils préfèrent ne 

pas mesurer la portée instrumentale. Ce trait du positivisme est particulièrement saillant 

dans le domaine du droit, tant les liens qu’il entretient avec la politique sont alors 

manifestes.  
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 Nous faisons ici notamment référence à la décision du Conseil constitutionnel n° 94-343/344 DC du 

27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au don et à l’utilisation des éléments 

et produits du corps humain, à l’assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal, Rec. p. 

100. Olivier Cayla a livré de cette décision une analyse acérée qui met en lumière la référence étonnante du 
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Olivier Cayla y perçoit « un pas supplémentaire dans la mise sous tutelle du politique par le scientifique » et 

« l’exaltation de la « souveraineté de la raison » », O. Cayla, « « Si la volonté générale peut errer ». À 

propos de « l’erreur manifeste d’appréciation » du législateur », Le temps des savoirs. Revue 

interdisciplinaire n° 2, 2000, p. 82. 
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 C’est du moins la projection ultime de l’hypothèse de l’instrumentalisation politique des théories 

scientifiques : « […] le recours à la science et à l’expertise scientifique comme mode de légitimation du 

discours politique relève d’une stratégie de fermeture discursive visant à empêcher le débat public », L. 

Monnoyer, « La légitimation par la science : un défi pour la démocratie », Hermès n° 21, 1997, p. 160. 
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 « […] L’absence de débats entre experts met en effet en cause la scientificité des connaissances sur 

lesquelles se base la décision politique », ibid., p. 160. 
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 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 210. 
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2. L’autorité politique irrémédiable des doctrines juridiques 

 

531. Le droit, plus que tout autre domaine scientifique peut-être, est susceptible de livrer 

des conclusions dont le champ recoupe celui de la politique. Dans une certaine mesure, 

c’est d’ailleurs à cette confusion que tentent de remédier les positivistes, lorsqu’ils s’arc-

boutent sur le principe maître de la neutralité axiologique
1782

. Pourtant, le droit, en tant 

qu’objet et en tant que science, n’échappe pas à ses liens avec la politique. La doctrine 

juridique est en effet aux prises de la réception de ses travaux, par les citoyens comme par 

les institutions publiques. Elle se diffuse donc dans le discours politique avec la force 

particulière que lui confère l’autorité de la neutralité. En effet, « […] ce qui est présenté 

par un locuteur estimé scientifique comme fondé en droit tend, sans qu’il ne puisse le 

maîtriser, à être spontanément considéré par l’auditoire novice comme indiscutablement 

justifié »
1783

. Plusieurs éléments viennent étayer ce constat.  

532. La recherche en droit tend en premier lieu à proposer une compréhension de l’objet 

juridique en en proposant une représentation rationalisée
1784

. Toutes les théories 

présentées en ce sens sont autant d’arguments sur la cohérence générale du droit à 

disposition du pouvoir politique.
1785

 ; les autorités normatives peuvent y puiser, selon la 

finalité qu’elles poursuivent, un gage de la légitimité de leur action. L’influence 

qu’exerce la doctrine juridique sur la production du droit s’avère donc irrémédiable, 

                                                 
1782

 Il est en effet possible d’entendre la démarche positiviste, non seulement par référence au principe 

méthodologique de la neutralité axiologique, mais également comme l’ambition de distinguer 

drastiquement le droit de la politique. Olivier Jouanjan propose ainsi de définir le positivisme « en tant 
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d’un certain principe de pureté qui exige d’isoler (purifier) l’objet « droit » pour lui faire subir un traitement 

« véritablement » juridique […] », O. Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou le juriste philosophe », in G. 

Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, Paris : 

Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 45.  
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 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 234. 
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en expressions précises et de formuler de manière rigoureuse et cohérente des relations internes au 

système », U. Scarpelli, Qu’est-ce que le positivisme juridique ?, trad. C. Clavreul, préf. L. Gianformaggio, 

Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1996, p. 29. 
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 Le droit comme objet bénéficie en effet habituellement d’une représentation qui repose sur le 
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« La raison dans le droit », in Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, C. Agostini, préf. R. Guastini, 

Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 1998, p. 81. 
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qu’elle soit directe ou médiate, et le champ de la recherche scientifique s’invite 

régulièrement dans la sphère politique, au mépris des préceptes de la neutralité 

axiologique. Dans certaines hypothèses, c’est l’influence d’une théorie du droit dans son 

entier qui explique l’équilibre mis en œuvre par les régimes politiques. Il en va bien sûr 

ainsi de l’instauration de la justice constitutionnelle, dont le succès en Europe doit 

manifestement beaucoup à la théorie normativiste exposée par Kelsen
1786

. Plus 

ponctuellement, l’avis scientifique pourra être requis pour appuyer des décisions 

politiques en quête de justification ; des révisions constitutionnelles pourront par exemple 

être fondées sur l’argument de leur nécessité structurelle
1787

. Dans cette hypothèse comme 

à chaque fois qu’est invoquée la science juridique dans le champ de la décision politique, 

« la diversité de[s] propositions renforce la neutralité »
1788

, parce qu’elle permet de 

relativiser la véracité de chacune d’entre elles. Même alors, toutefois, la garantie de la 

réflexivité de l’expertise livrée reste ténue, dépendante de l’initiative de l’institution 

politique qui sélectionne ses interlocuteurs scientifiques. Qu’il souhaite ou non 

sauvegarder sa neutralité, le savant juriste voit donc sa parole au moins partiellement 

confisquée par les autorités publiques, qui y trouvent un moyen d’atteindre leurs fins.  

533. La concrétisation de la neutralité axiologique est par là grandement compromise 

aux yeux des auteurs du droit politique, qui choisissent donc de se dégager de son empire 

épistémologique. Ce faisant, les juspolitistes décident d’embrasser la réalité froide que 

dévoile leur scepticisme, celle de l’incontournable existence politique du discours 

juridique que produisent les juristes. Jean-Marie Denquin met ainsi en lumière la 

concurrence que subit l’analyse des constitutionnalistes sur la scène médiatique lorsqu’il 

affirme qu’« il ne suffit […] pas qu’une proposition soit exacte pour qu’elle soit reçue. Il 
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 « Les pays européens qui, ces dernières décennies, se sont dotés d’une juridiction constitutionnelle 

l’ont fait afin que l’intégralité des dispositions de la Constitution, et tout particulièrement celles relatives 

aux libertés publiques, soient respectées et la référence est souvent à leurs yeux le modèle austro-

kelsénien », P. Bon, « Le Conseil constitutionnel français et le modèle des Cours constitutionnelles 

européennes », Revista Española de Derecho constitucional n° 32, 1991, p. 51. 
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 C’est en partie ce que traduit le recours aux commissions d’experts, politiques et juridiques, 

chargées par le chef de l’État d’établir la nécessité et les modalités possibles de la révision : « toutes les 

questions sur lesquelles les comités sont consultés sont particulièrement sensibles, notamment du point de 
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soit en mesure de dépasser les clivages partisans », B. Javary, « Le rôle préconstituant des comités 

d’experts », Jurisdoctoria n° 10, 2013, p. 184. La neutralité observée par les juristes à l’occasion de ces 

comités semble toutefois compromise, dès lors qu’ils suggèrent des modifications du droit, au lieu de se 

cantonner à le décrire. Pour Xavier Magnon, la démarche doctrinale n’est cependant pas en cause, si le 

rapport du comité consiste en un « exposé de tous les possibles » plutôt qu’en la prescription d’une vérité 

juridique ; X. Magnon, « La composition de la commission Balladur : brèves réflexions sur l’expertise en 

matière constitutionnelle », RFDC HS n°2, 2008, p. 45-46. 
1788

 Ibid., p. 46. 
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est en revanche suffisant qu’elle aille dans le sens des idées reçues pour qu’elle soit tenue 

pour vraie. Il y a rétroaction du discours vulgaire sur le discours savant »
1789

.  

534. Ce constat désabusé quant à l’ineffectivité de la neutralité axiologique confirme 

notamment le choix de Pierre-Marie Raynal de retenir du droit une définition gravitant 

autour de l’idée de justification
1790

 ; il remet ainsi en cause la distinction, fondamentale 

pour le positivisme, entre droit et science du droit
1791

 puisqu’il considère que, en 

participant à la justification du système juridique, la doctrine se fond dans son propre 

objet
1792

. Les considérations ontologiques et épistémologiques dégagées par l’étude du 

droit politique se confondent ici, puisque les premières déterminent les secondes : comme 

le droit lui-même, la science du droit est considérée au cœur de son contexte politique et 

social
1793

. C’est d’ailleurs parce que le système juridique positif est étudié comme 

composante d’un ordre social plus vaste qu’il y rencontre et intègre le discours qui en 

rend compte. Cette hypothèse consacre le renoncement à la neutralité scientifique, dès 

lors inaccessible. Par ce cheminement, le droit politique met en valeur son postulat 

constructiviste, en vertu duquel l’objet scientifique ne peut s’appréhender 

indépendamment de la pensée de l’auteur qui l’élabore
1794

. En s’appliquant à déconstruire 

la réalité de la neutralité axiologique, le droit politique laisse béante la question de sa 

propre épistémologie, mais révèle la profondeur de sa dissension à l’égard du positivisme 

et de la méthode empirique sur laquelle il repose. Non seulement la neutralité axiologique 

ne résiste-t-elle pas à l’examen approfondi de la possibilité de la réaliser, mais en outre 

                                                 
1789

 J.-M. Denquin, « Remarques sur la situation du droit constitutionnel en France », RDP n° 6, 2014, p. 

1478. 
1790

 Cet auteur définit ainsi l’objet juridique comme l’« ensemble des énoncés prescriptifs efficacement 

justifiés » ; P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse 

dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, par exemple p. 256. 
1791

 Voir infra Section 2, §2 A. 
1792

 Il procède en effet à une déconstruction de l’extériorité du savant juriste à l’égard de son objet : P.-

M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris 

Panthéon-Assas, 2014, not. p. 203 et ss. 
1793

 C’est ce que suggère Olivier Beaud : « […] le plus souvent, l’histoire des doctrines juridiques, ou ici 

constitutionnelles, consiste à étudier l’œuvre elle-même, et dans le meilleur des cas, à reconstituer sa 

généalogie et à mettre en correspondance la pensée de l’auteur avec les autres courants de pensée. Mais, 

outre cette étude de la genèse d’une œuvre et de ses déterminations intellectuelles (analyse interne), il 

faudrait dresser le portrait du juriste, le replacer dans l’histoire sociale et intellectuelle, c’est-à-dire ouvrir 

l’histoire de la doctrine à une histoire « externe » », O. Beaud, « Carré de Malberg, juriste alsacien. La 

biographie comme élément d’explication d’une doctrine constitutionnelle », in O. Beaud, P. Wachsmann 

(dir.), La science juridique française et la science juridique allemande de 1870 à 1918 : actes du colloque 

organisé à la Faculté de droit de Strasbourg les 8 et 9 décembre 1995, Strasbourg : Presses universitaires 

de Strasbourg, coll. Annales de la Faculté de droit de Strasbourg, 1997, p. 219-220. 
1794

 L’épistémologie constructiviste repose en effet sur le postulat que « la connaissance implique un 

sujet connaissant et n’a pas de sens ou de valeur en dehors de lui », J.-L. Le Moigne, Les épistémologies 

constructivistes, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 4
e
 éd., 2012, p. 68. 
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son usage doctrinal comporte-t-il un certain nombre de périls, à l’encontre desquels les 

juspolitistes expriment leurs craintes, sur le plan à la fois méthodologique et politique.  

 

 

§2 : Un postulat positiviste périlleux 

 

535. La déconstruction de la neutralité axiologique à laquelle se livrent certains auteurs 

du droit politique pourrait sembler de peu d’importance au sein de la science du droit. La 

démonstration de son imperfection irréductible pourrait ainsi simplement justifier qu’elle 

soit envisagée comme un idéal auquel chaque membre de la communauté scientifique 

devrait tenter de se conformer du mieux possible ; qu’elle soit effectivement réalisable ou 

non ne constituerait qu’un point de détail qui n’ôterait rien à l’intérêt pragmatique de la 

fiction de la neutralité axiologique. Les juspolitistes ne se contentent cependant pas de la 

déconstruire, ils semblent en condamner l’usage
1795

 : en tant qu’« instrument de 

connaissance »
1796

, la fiction de la neutralité déploie en effet un voile opaque sur la 

véritable activité du juriste et entraîne ce dernier vers certains périls qui semblent 

incompatibles avec l’ambition affichée par le droit politique. D’abord en effet, le postulat 

épistémologique de la neutralité va souvent de pair avec une certaine autonomisation de 

l’objet juridique alors construit, ce qui contrevient directement à l’aspiration 

juspolitiste  (A). Ensuite, les conséquences politiques de la neutralité affichée par la 

science du droit semblent susceptibles de heurter les convictions démocratiques des 

tenants du droit politique (B). 

  

A. Le risque de l’autonomisation du droit 

 

536. La démarche positiviste, en ce qu’elle promeut la neutralité axiologique comme 

précepte méthodologique, conduit ceux qui l’adoptent à consacrer l’autonomie 

ontologique du droit. La pensée Hans Kelsen constitue à ce titre un exemple éloquent, 

puisque le maître autrichien a consacré, à partir de son adhésion épistémologique aux 

                                                 
1795

 Pierre-Marie Raynal consacre ainsi de longs développements à la démonstration de l’inopportunité 

« […] pour la connaissance des fondations du droit positif de recourir au procédé du « comme si » afin de 

méthodiquement reléguer la légitimité en son sens le plus profondément politique à une simple affaire […] 

« extra-juridique » », P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, 

thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 47.  
1796

 Ibid. 
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préceptes du positivisme, une ontologique idéaliste
1797

. Même si peu d’auteurs 

positivistes retiennent de leur objet une définition aussi drastique, ils démontrent la même 

propension à le séparer radicalement des faits, et notamment de la politique
1798

. En 

adoptant une ontologie normativiste au sens faible – c’est-à-dire en définissant le droit 

essentiellement comme un ensemble de normes
1799

 –, elles se prêtent à la même critique 

de la part du droit politique que celle que suscite, de façon exacerbée, la théorie « pure » 

du droit : toutes ces démarches mettent au jour une ontologie juridique fondamentalement 

exclusive. Il semble dès lors qu’il s’agisse-là d’une conséquence inévitable de 

l’empirisme épistémologique (1), qui met ainsi en valeur les limites logiques du 

positivisme (2). 

 

1. Un objet épistémologiquement circonscrit 

 

537. Le droit politique est connu pour rejeter toute démarche qui conduirait à la simple 

considération formelle du droit, car « la réduction contemporaine de l’identification des 

normes à des critères purement formels ignore […] la réalité du processus constituant, 

c’est-à-dire le fait que l’ordre constitutionnel ne saurait naître et exister sans un processus 

d’identification – opéré par le pouvoir – de valeurs politiques et morales comme fait 

constituant fondamental »
1800

. Même si cette critique n’est pas directement 

épistémologique, elle semble devoir conduire le droit politique à condamner le recours à 

la méthodologie positiviste, et notamment à la neutralité axiologique, dans la mesure où 

celle-ci peut justement être regardée comme la principale cause d’une définition 

formaliste du droit. 

                                                 
1797

 Alexandre Viala écrit en ce sens que « en un mot, Kelsen est un authentique positiviste parce qu’il 

est empiriste sur le plan épistémologique. Il ne l’est plus, en revanche, en raison de son idéalisme 

ontologique ». L’auteur évoque à ce titre, un « positivisme sans positivité », A. Viala, « Le positivisme 

juridique : Kelsen et l’héritage kantien », RIEJ n° 67, 2011, p. 100-102. 
1798

 Ainsi, à propos de la théorie réaliste de l’interprétation dont on pourrait penser qu’elle a renoncé à 

cette distinction, Jean-François Lafaix estime qu’elle « […] ne se débarrasse pas facilement des entités 

abstraites et [qu’] elle ne rompt pas totalement avec l’idée selon laquelle la normativité serait irréductible 

aux rapports de force. Plus précisément, cette théorie évite certainement de concevoir les normes comme 

des entités idéelles transcendantes. Mais elle ne rompt pas avec une autre forme d’entités idéelles, à savoir 

ces entités intensionnelles que sont les significations prescriptives […] », J.-F. Lafaix, « À quoi sert la 

philosophie du droit ? Recension de l’ouvrage d’Alexandre Viala, Philosophie du droit », Annuaire de 

l’Institut Michel Villey vol. 4, 2012, p. 324-325. 
1799

 M. Troper, « Normativisme », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, 

Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1074. 
1800

 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du 

droit, 2010, p. 160. 
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538. En matière de méthodologie positiviste, la théorie kelsénienne du droit constitue un 

modèle à partir duquel peuvent être mis en valeur les reproches que le droit politique 

formule à son égard. Toute la théorie pure du droit est en effet construite à partir des 

prémisses de l’empirisme épistémologique
1801

. Kelsen rapportait à cet égard la pureté de 

sa théorie à l’ambition « […] d’établir ce qu’est le droit et comment il est. Elle n’essaie en 

aucune façon de dire comment le droit devrait ou doit être ou être fait. D’un mot : elle 

entend être science du droit, elle n’entend pas être politique juridique »
1802

. C’est donc à 

la seule description du droit qu’entendait se consacrer le maître autrichien, se cantonnant 

ainsi à la stricte observation de la Wertfreiheit. Cette exigence méthodologique trouve à 

s’épanouir dans le relativisme des valeurs qui caractérise le positivisme kelsénien ; la 

conjonction de ces deux préceptes, pourtant empreints d’empirisme, entraîne la théorie 

pure du droit sur le terrain glissant de l’idéalisme ontologique.  

539. L’indifférence du savant à l’égard des valeurs est en partie justifiée par le choix du 

non-cognitivisme éthique : puisque la vérité axiologique ne peut être connue, rien 

n’autorise le savant à intervenir dans le domaine de sa détermination, en sa qualité de 

scientifique
1803

. Il doit se borner à décrire les valeurs que d’autres ont décidé d’instituer, 

sans puiser dans sa propre subjectivité le critère inopportun de leur validité. En ce sens, 

« la posture méthodologique sur laquelle est assis le positivisme de Kelsen consistant à 

tenir la science du droit à l’écart de son objet hérite donc de la frontière kantienne et 

wébérienne qui sépare l’irrationalité des valeurs et l’objectivité des faits […]»
1804

. En tant 

que positiviste, Kelsen estime ne devoir que décrire son objet, au nom de la stricte 

                                                 
1801

 Dans ce cadre en effet, « la science du droit, comme toute forme de connaissance, crée son objet », 

P. Hack, La philosophie de Kelsen. Épistémologie de la Théorie pure du droit, Genève : Helbing & 

Lichtenhahn, 2003, p. 21 ; nous soulignons. Paul Amselek a écrit à cet égard que « la réflexion ontologique 

de Kelsen sur le droit et les normes juridiques n’a jamais été que seconde dans l’ordre de ses préoccupations 

et tout entière mise au service de son projet épistémologique […] », P. Amselek, « Le rôle de la volonté 

dans l’édiction des normes juridiques selon Hans Kelsen », Revue juridique Thémis n° 33, 1999, p. 194. 

Michel Troper exprime sur cette question une opinion divergente, en rattachant Kelsen au groupe des 

positivistes qui « […] font découler la spécificité de la science de la spécificité de l’objet […] », M. Troper, 

« Le positivisme juridique », in Pour une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 

38. Le même auteur concède cependant que, « […] chez Kelsen, le choix de l’ontologique a largement 

dépendu de sa conception de la science du droit », M. Troper, « Les théories volontaristes du droit : 

ontologie et théorie de la science du droit », in Pour une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1994, p. 59-60. 
1802

 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La 

pensée juridique, 1999, p. 9. 
1803

 « […] Du point de vue d’une connaissance scientifique, on ne saurait admettre qu’il existe des 

valeurs absolues en général, en particulier une valeur morale absolue, ces idées ne pouvant reposer que sur 

une foi religieuse en l’autorité absolue et transcendante d’une divinité ; de ce point de vue scientifique, il 

n’existe pas de morale absolue, c’est-à-dire seule valable, excluant la possibilité qu’une autre soit valable », 

ibid., p. 71. 
1804

 A. Viala, « Le positivisme juridique : Kelsen et l’héritage kantien », RIEJ n° 67, 2011, p. 100. 
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séparation épistémologique entre le travail du juriste et celui du politique
1805

. Cette 

prétention à la neutralité se comprend elle-même par la référence à une distinction 

radicale promue par Kelsen, entre le discours descriptif et le discours prescriptif. À la 

suite de David Hume
1806

 en effet, le juriste viennois choisit d’ériger en règle absolue le 

principe selon lequel de l’observation d’un état de fait ne peut être inférée une règle 

impérative. Mais la « loi de Hume » que consacre la Théorie pure du droit dépasse 

largement la portée de la remarque du philosophe et la transforme à deux égards : 

d’abord, la séparation entre Sein et Sollen est plus radicale dans la pensée du maître 

autrichien qu’elle ne l’a jamais été dans les écrits de Hume. Ensuite, elle est appliquée par 

Kelsen à l’objet juridique, et pas seulement, comme semblait pourtant l’entendre le 

penseur écossais, comme précepte méthodologique.  

540. Dans un premier temps, en effet, Kelsen étend la loi de Hume au-delà de sa 

signification initiale. Celle-ci, pour le sociologue Raymond Boudon, implique à l’origine 

qu’« on ne [puisse] tirer une conclusion à l’impératif de prémisses qui seraient toutes à 

l’indicatif »
1807

. Or, le juriste viennois a choisi de retenir de ce théorème une distinction 

drastique entre être et devoir-être : non seulement ne peut-on déduire le second du 

premier, mais encore ces deux éléments renvoient-ils à des champs radicalement 

                                                 
1805

 Kelsen écrit par exemple : « une science doit décrire son objet tel qu'il est effectivement, elle 

s'interdit de prescrire ce qu'il devrait ou ne devrait pas être sur la foi d'un quelconque jugement de valeur. 

Faute de quoi, le problème devient alors de nature politique et se rapporte à l'art de gouverner, activité qui 

ne s'attache qu'aux valeurs. La science, qui s'occupe de la réalité, ne saurait la prendre pour objet », H. 

Kelsen, Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : 

Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 46. 
1806

 L’empirisme du philosophe écossais transparaît dans les fondements de sa « loi » ; il écrivait par 

exemple que « tous les êtres de l’univers, considérés en eux-mêmes, apparaissent entièrement séparés et 

indépendants les uns des autres. C’est seulement par l’expérience que nous apprenons leur influence et leur 

connexion ; et cette influence, nous ne devons jamais l’étendre au-delà de l’expérience », D. Hume, Traité 

de la nature humaine, Livre III : La morale, Partie I, I, 1739 ; trad. P. Saltel. Mais c’est plus loin 

qu’apparaît la formulation de ce qui sera traduit comme la « loi de Hume » : « dans tous les systèmes de 

morale que j’ai rencontrés jusqu’alors, j’ai toujours remarqué que les auteurs, pendant un certain temps, 

procèdent selon la façon habituelle de raisonner et établissent l’existence de Dieu ou font des observations 

sur les affaires humaines ; puis, soudain, je suis surpris de voir qu’au lieu des habituelles copules est et n’est 

pas, je ne rencontre que des propositions reliées par un doit ou un ne doit pas. Ce changement est 

imperceptible, mais néanmoins de la première importance. En effet, comme ce doit ou ne doit pas exprime 

une nouvelle relation ou affirmation, il est nécessaire qu’on la remarque et qu’on l’explique. En même 

temps, il faut bien expliquer comment cette nouvelle relation peut être déduite des autres qui en sont 

entièrement différentes car cela semble totalement inconcevable. Mais, comme les auteurs n’usent pas 

habituellement de cette précaution, je me permettrai de la recommander aux lecteurs et je suis persuadé que 

cette petite attention renversera tous les systèmes courants de morale et nous fera voir que la distinction du 

vice et de la vertu ne se fonde pas simplement sur les relations des objets et qu’elle n’est pas perçue par la 

raison », ibid. Pour une histoire des relations entre cette loi de Hume et la théorie du droit, voir : S. de 

Charentenay, Origines et développement de la loi de Hume dans la pensée juridique, thèse dact., 

Montpellier I, 2008, 539 p. 
1807

 R. Boudon, Le relativisme, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 2
e
 éd., 2010, p. 15. 
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distincts
1808

. La mise en garde de Hume à l’égard de la démarche inductive est complétée 

par sa symétrique déductive
1809

 : non seulement un devoir-être ne peut-il être déduit d’un 

être, mais encore un être ne peut-il découler d’un devoir-être. La rupture est ainsi 

consommée, à la fois entre discours scientifique et discours normatif, et entre le droit et 

les faits. Car, dans un second temps, l’interprétation que retient Kelsen de la loi de Hume 

concerne autant la définition de son objet que la construction de sa méthode. Sans que le 

philosophe écossais l’ait lui-même suggéré, son théorème est directement appliqué à la 

définition du droit qui est retenue. L’influence de Kant est à cet égard manifeste, puisque 

Kelsen s’inspire de sa dichotomie entre ce qui relève de la raison théorique et ce qui 

relève de la raison pratique
1810

, et pare son postulat ontologique des bénéfices de 

l’évidence
1811

. Cette utilisation dispendieuse de la loi de Hume n’est pas un caprice, mais 

présente au contraire un intérêt décisif pour Kelsen : il y puise l’argument d’autorité 

nécessaire pour considérer le droit comme un phénomène objectif, à même de constituer 

un objet de connaissance
1812

. Confiné dans la sphère étanche du Sollen, le droit ne peut 

plus ainsi être réduit à l’expression de la subjectivité de son auteur qui, elle, relève du 

monde du fait
1813

.  

541. Hans Kelsen met donc en exergue une version étendue de la « loi de Hume », qui, à 

l’origine formulée sur un plan méthodologique, déborde dans le champ ontologique. Elle 
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 Roland Ricci écrit à ce titre que « Hans Kelsen présente ainsi la « loi de Hume » comme une 

dérivation du caractère réciproquement irréductible de l’être et du devoir-être, qui serait constitutif de la 

[distinction] entre propositions d’existence et propositions normatrices », R. Ricci, « Le statut 

épistémologique des théories juridiques : essai de définition d’une pratique scientifique juridique », Droit et 

société n° 50, 2002, p. 159. 
1809

 Ibid. 
1810

 Alexandre Viala évoque en ce sens « […] l’héritage kantien faisant le départ entre raison pratique et 

raison pure, c’est-à-dire [entre] devoir-être et être […] », A. Viala, « Le positivisme juridique : Kelsen et 

l’héritage kantien », RIEJ n° 67, 2011, p. 104. 
1811

 Il écrivait par exemple : « la différence entre Sein et Sollen, « être » et « devoir-être », ne peut pas 

être expliquée davantage. Elle est donnée à notre conscience de façon immédiate. Personne ne peut nier que 

l’assertion que ceci ou cela « est » – c’est l’assertion qui décrit un fait positif – est essentiellement 

différente de la proposition que quelque chose « doit être » – c’est l’assertion qui décrit une norme », H. 

Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée 

juridique, 1999, p. 14. 
1812

 L’objectivité du droit est en effet l’une des conditions indispensables à la mise en œuvre d’une 

méthodologie positiviste, ainsi que le souligne Jean-Louis Le Moigne : « la connaissance que constitue 

progressivement la science est la connaissance de la réalité, une réalité postulée indépendante des 

observateurs qui la décrivent […] », J.-L. Le Moigne, Les épistémologies constructivistes, Paris : PUF, coll. 

Que sais-je ?, 4
e
 éd., 2012, p. 19-20. 

1813
 C’est ce que justifie qu’« […] il y [ait] comme un arrière-goût d’inachevé qui se dégage de cette 

réduction de la juridicité aux actes de volonté posés par les organes de coercition. Plus exactement, le 

subjectivisme avec lequel s’affiche la pensée des Modernes alimente, d’une certaine manière, un climat non 

négligeable de reconnaissance du fait accompli au mépris de l’incontournable vertu objectivante du droit. 

[…] Or, chacun sait que la Théorie pure du droit contient, parmi ses angles d’attaque, tout un programme de 

réfutation des théories volontaristes […] », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours 

magistral, 2010, p. 106. 
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présente à ses yeux la garantie de la satisfaction des impératifs épistémologiques et 

notamment de la neutralité axiologique. Pour autant, elle incite le maître de Vienne à 

parfaire ses postulats empiristes en empruntant largement, et paradoxalement, à 

l’idéalisme : séparé du monde des faits, le droit perd toute tangibilité et est cantonné au 

domaine de la morale et des valeurs
1814

. Le juriste doit cependant se garder de professer 

des jugements sur ce contenu. Le formalisme devient alors un expédient utile à 

l’application du normativisme, dans la mesure où la forme juridique offre une emprise 

factuelle – qui relève du Sein – à la norme qui appartient, elle, au monde du Sollen
1815

. La 

réserve que manifeste Kelsen à l’égard des valeurs se traduit donc également par la 

formulation d’un nouveau principe méthodologique : le droit se conçoit uniquement dans 

sa dimension procédurale et non au regard de son contenu axiologique
1816

. Le juriste 

autrichien se garde bien de considérer ce dernier aspect, même s’il ne délivre plus dès 

lors, aux dires de certains auteurs, d’une vision tronquée de son objet
1817

. 

542. Non seulement Kelsen cherche donc à épurer son objet de toute considération 

factuelle, mais en outre souhaite-t-il construire une ontologie systématique, présentant 

une unité rationnelle qui réponde aux suggestions kantiennes : « de même que le chaos 

des perceptions sensibles ne devient un système doué d’unité […] que par le travail de la 

connaissance scientifique qui y introduit l’ordre, de même la masse des normes juridiques 

générales et individuelles posées par les organes juridiques, c’est-à-dire les matériaux 

donnés à la science du droit, ne devient un système présentant une unité, exempt de 

                                                 
1814

 « En prétendant connaître l’identité formelle du droit, Kelsen tient de Kant la conviction idéaliste 

qu’il existe, parallèlement au monde sensible des faits, l’univers intelligible des concepts que la raison est à 

même de saisir de manière a priori et transcendantale. Telle est la dimension ontologique de l’héritage 

kantien du juriste viennois qui, ce faisant, compromet le positivisme normativiste dans les eaux troubles de 

la métaphysique […] », A. Viala, « Le positivisme juridique : Kelsen et l’héritage kantien », RIEJ n° 67, 

2011, p. 99-100. 
1815

 « La réponse à la question de savoir si une […] norme est en vigueur dans un ordre juridique 

déterminé est susceptible d’être vérifiée – non pas sans doute directement, mais du moins indirectement, 

écrit Kelsen ; car, pour qu’elle soit en vigueur, il faut qu’elle soit créée par un acte susceptible d’être 

constaté empiriquement », H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : 

Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 81. 
1816

 Il encourt alors la critique véhémente de Villey, qui estimait que le formalisme est le moyen par 

lequel le positivisme se distingue du naturalisme. Ainsi le philosophe du droit écrivait-il : « si les règles de 

droit s’enchaînent en un ensemble systématique, c’est exclusivement par leur « forme » et leur régime de 

production (ainsi que dit encore Kelsen), ce n’est plus quant à leur contenu », M. Villey, Seize essais de 

philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, Paris : Dalloz, coll. Philosophie du droit, 1969, p. 

268. 
1817

 François Brunet écrit en ce sens que « le juriste devrait pouvoir prendre conscience – sans que cela 

fasse de lui un moraliste ou un métaphysicien – qu’un ordre juridique ne se maintient pas par la seule force 

de ses prétentions normatives, ni par la seule volonté des organes qui composent ses institutions. Le refus 

de Kelsen de saisir ensemble la technique et les finalités du droit s’apparente ici à une déformation 

délibérée du phénomène juridique », F. Brunet, « La justice sans le juriste ? L’épistémologie juridique 

d’après Kelsen », RIEJ n° 71, 2013, p. 194 ; nous soulignons.  
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contradictions, en d’autres termes un ordre – un ordre juridique – que par le travail de 

connaissance qu’effectue la science du droit »
1818

. Cette conception de la science 

juridique traduit, selon les professeurs Ost et Van de Kerchove, une nouvelle confusion 

entre exigence méthodologique et définition ontologique
1819

 : la systématicité de l’objet 

est pour Kelsen, le moyen d’affirmer la systématicité de sa théorie, elle-même gage de 

scientificité. Ces deux aspects peuvent cependant aisément être regardés comme 

indépendants l’un de l’autre
1820

. 

543. La théorie pure du droit que propose Kelsen n’est donc certes pas exempte de 

critiques, mais elle présente au moins le mérite d’illustrer les conséquences, pour le moins 

paradoxales, que présage la consécration de la neutralité scientifique comme impératif 

absolu de la science du droit
1821

. À partir d’une méthode empirique, Hans Kelsen propose 

en effet une ontologie idéaliste du droit, défini comme un ensemble de normes 

appartenant elles-mêmes à la sphère verrouillée des valeurs. Ce caractère idéel du droit ne 

saurait mériter la critique du droit politique, puisqu’il est lui-même l’auteur d’une 

ontologie foncièrement idéaliste
1822

. En revanche, la réduction du droit au monde fermé 

des normes formellement identifiées suscite des contestations plus franches, parce qu’elle 

traduirait, paradoxalement, le défaut d’empiricité des propositions kelséniennes. 

 

 

2. Un objet dénué d’empiricité  

 

544. Si le droit politique ne se présente pas comme un empirisme méthodologique, il 

n’en revendique pas moins sa « fidélité au matériau existant, au droit positif »
1823

 dans 

son entreprise de conceptualisation, et la nécessité d’en rendre compte scrupuleusement. 

                                                 
1818

 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La 

pensée juridique, 1999, p. 80 ; nous soulignons.  
1819

 M. van de Kerchove, F. Ost, Le système juridique entre ordre et désordre, Paris : PUF, coll. Les 

voies du droit, 1988, p. 28. 
1820

 Ibid. 
1821

 Paul Amselek a d’ailleurs écrit à cet égard : « c’est le mérite de Kelsen d’être resté […] 

rigoureusement fidèle à sa profession de foi positiviste et d’avoir fait apparaître, du même coup, de manière 

flagrante l’inanité de toute démarche idéologiquement neutre face à un problème en réalité de nature 

essentiellement éthique ; en définitive, sa conclusion se ramène à cette tautologie : la « science » du droit 

n’est objectivement fondée à considérer que le droit émis par les pouvoirs publics est obligatoire, qu’à la 

seule condition de supposer qu’on doit obéir au droit », P. Amselek, « Kelsen et les contradictions du 

positivisme juridique », Archives de Philosophie du droit n° 28, 1983, p. 280. 
1822

 De son point de vue en effet, le droit n’est que partiellement factuel, il est également le fruit de 

concepts et de représentations idéelles : D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire 

constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
1823

 O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 22. 
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Cela justifie qu’il renonce au principe de la neutralité axiologique qui, paradoxalement, 

peut conduire le savant à construire un objet non empirique, dès lors qu’il est 

volontairement établi par opposition aux faits. C’est ce qui ressort notamment de la 

méthodologie positiviste telle qu’elle fut mise en œuvre par Kelsen : le droit conçu 

comme un ensemble de normes hiérarchisées
1824

 présente en effet un défaut notoire de 

tangibilité
1825

, qui justifie la critique que les réalistes adressent à la théorie pure. Michel 

Troper souligne à cet égard que « [la] faiblesse [de la théorie normativiste] tient à 

l’impossibilité de construire une science empirique qui aurait pour objet des normes ainsi 

conçues, car une science n’est empirique que si elle porte sur des faits, tandis que les 

normes ne sont pas des faits »
1826

. Kelsen, conscient de cette limite à l’empirisme qu’il 

revendique pourtant, tente d’y parer en soulignant l’empirisme des faits dont le droit n’est 

que la signification objective
1827

. Le formalisme qui caractérise le normativisme peut 

d’ailleurs se justifier au regard de ce besoin méthodologique de prêter une assise tangible 

à des entités idéelles
1828

 : la forme juridique serait la traduction empirique du devoir-être. 

Pourtant, l’idéalisme à l’œuvre dans la théorie kelsénienne du droit empêche que la pureté 

normative, qui relève du Sollen, puisse jamais se manifester en faits. Si cette démarche 

théorique revendique donc une épistémologie empirique, elle en néglige la finalité, celle 

d’établir un discours scientifique susceptible d’être falsifiable. 

545. L’hypothèse de la falsifiabilité, consacrée comme condition à la scientificité par 

Karl Popper
1829

, est de toute façon délicate à manier en droit ; une proposition qui prétend 

                                                 
1824

 M. Troper, « Normativisme », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, 

Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1077. 
1825

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 173. 
1826

 M. Troper, « Ross, Kelsen et la validité », Droit et société n° 50, 2002, p. 54. 
1827

 Il écrivait en ce sens qu’« une science n’est pas « empirique », par opposition à « métaphysique », 

uniquement quand elle décrit des faits qui se déroulent dans l’espace et dans le temps, mais également 

quand elle décrit la signification de certains actes humains. Une théorie du droit reste empirique si elle se 

limite à la description de normes qui sont la signification d’actes empiriques, posés dans l’espace et dans le 

temps, posés par l’homme […] », H. Kelsen, « Une Théorie « réaliste » et la Théorie pure du droit. 

Remarques sur On Law and Justice d’Alf Ross », 1959, trad. française par G. Sommeregger et E. Millard, 

in O. Jouanjan (dir.), Théories réalistes du droit, Strasbourg : Presses universitaires de Strasbourg, coll. 

Annales de la Faculté de droit de Strasbourg, 2000, p. 19. 
1828

 Michel Troper souligne à ce titre que « ce qui caractérise en réalité le positivisme, ce n’est pas la 

volonté de construire une science empirique, une science de faits, mais celle de construire une science sur le 

modèle des sciences empiriques, c’est-à-dire une science distincte de son objet, faite de propositions 

décrivant cet objet, susceptibles d’être vraies ou fausses et vérifiables selon certaines procédures. La 

difficulté réelle, mais non insurmontable, à laquelle se heurte le positivisme – et qui d’ailleurs provient 

précisément de ce désir de construire une science empirique sans objet empirique – est de trouver un objet 

qui, sans être nécessairement un fait empirique, puisse néanmoins être traité comme un fait empirique », M. 

Troper, « Tout n’est pas perdu pour le positivisme », Déviance et société n° 11-2, 1987, p. 198. 
1829

 Le philosophe estimait à ce titre qu’« […] un système n’est empirique ou scientifique que s’il est 

susceptible d’être soumis à des tests expérimentaux. Ces considérations suggèrent que c’est la falsifiabilité 

[…] qu’il faut prendre comme critère de démarcation. En d’autres termes, je n’exigerai pas d’un système 
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décrire un fait juridique suppose, pour être falsifiée, que ce dernier soit préalablement 

identifié comme tel
1830

. Même en admettant un consensus autour de cette question, le 

risque de la simple répétition de ce que l’objet exprime lui-même et, par là, l’inutilité de 

toute science juridique
1831

, sont particulièrement prégnants si le droit est appréhendé sous 

la forme d’un ensemble d’énoncés. Kelsen reconnaissait lui-même que les propositions 

juridiques, pour être falsifiables au regard des prescriptions du droit positif, consistent 

principalement en leur réitération
1832

. L’exigence de falsifiabilité peut donc s’avérer 

néfaste pour la prospérité doctrinale
1833

. 

546. S’il peut donc s’affranchir dans une certaine mesure de l’exigence de la 

falsifiabilité, plus opportune sans doute dans le domaine des sciences naturelles, 

l’empirisme méthodologique employé en droit, reste guidé par les canons de la stricte 

description, et de la nécessité d’établir la concordance entre ce que suggère le juriste et la 

réalité dont il cherche à rendre compte. Or, la Théorie pure du droit, en présentant un 

objet strictement autonome, entretient la confusion sur la capacité de ses propositions à 

décrire le droit réel. En effet, « […] on ne parvient plus à comprendre ce que peut 

signifier ici la description, dès lors que l’objet décrit ne peut être observé et que les 

propositions de la science ne peuvent être vraies selon le principe de la vérité-

correspondance »
1834

. Cette dernière est impossible à établir dans l’hypothèse de la 

théorie pure du droit, dès lors que le lien est strictement refusé entre Sollen et Sein. 

L’empirisme ontologique suppose en effet d’admettre la possibilité de connaître le droit 

                                                                                                                                                  
scientifique qu’il puisse être choisi, une fois pour toutes, dans une acception positive, mais j’exigerai que sa 

forme logique soit telle qu’il puisse être distingué, au moyen de tests empiriques, dans une acception 

négative : un système faisant partie de la science empirique doit pouvoir être réfuté par l’expérience », K. 

Popper, La logique de la découverte scientifique, 1934, trad. N. Thyssen-Rutten, P. Devaux, préf. J. Monod, 

Paris : Payot, coll. Bibliothèque scientifique, 1989, p. 37. 
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 Popper en était conscient, qui écrivait que « pour pouvoir vraiment appliquer la falsifiabilité comme 

critère de démarcation, il faut que nous disposions d’énoncés singuliers qui puissent servir de prémisse dans 

les inférences falsifiantes. Il semble donc que notre critère ne fait que modifier le problème, nous ramenant 

de la question du caractère empirique des théories à celle du caractère empirique des énoncés singuliers », 

K. Popper, La logique de la découverte scientifique, 1934, trad. N. Thyssen-Rutten, P. Devaux, préf. J. 

Monod, Paris : Payot, coll. Bibliothèque scientifique, 1989, p. 40. 
1831

 Hans Kelsen tente malgré tout de défendre l’utilité d’une science descriptive du droit, sans parvenir 

à livrer davantage que ce que Frédéric Rouvière regarde comme un sophisme : F. Rouvière, « Karl Popper 

chez les juristes : peut-on falsifier un concept juridique ? », Revue de la Recherche Juridique. Droit 

prospectif vol. 28, n° 5, 2014, p. 2215. 
1832

 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La 

pensée juridique, 1999, p. 78-82.  
1833

 C’est ce qu’affirme par exemple Frédéric Rouvière, qui estime que le principe de falsifiabilité établi 

par Karl Popper doit davantage représenter une source d’inspiration pour les juristes qu’une exigence 

stricte, au risque d’appauvrir considérablement la science juridique : F. Rouvière, « Karl Popper chez les 

juristes : peut-on falsifier un concept juridique ? », Revue de la Recherche Juridique. Droit prospectif vol. 
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par les relations qu’il entretient avec les faits ; dans cette optique, « la connaissance de la 

norme existante […] ne peut se faire qu’au travers de la connaissance critique des actes 

de concrétisations »
1835

. La posture normativiste, refusant d’établir un tel lien 

ontologique, renonce donc pour une large part à l’empirisme.  

547. La tension entre la méthodologie kelsénienne et ses résultats ontologiques est 

perceptible au cœur même des travaux du maître autrichien. Ce dernier semble ainsi 

presque tiraillé, à de multiples occasions, par le besoin d’offrir à son objet juridique une 

assise factuelle et ainsi de présenter une analyse teintée d’empirisme
1836

. C’est le cas 

lorsque Kelsen définit la Grundnorm comme la norme enjoignant de présupposer la 

validité de la Constitution dès lors que celle-ci est effective. Bobbio écrivait à ce titre que 

« la norme fondamentale aurait eu sa fonction propre si elle avait été en mesure d’éviter 

l’écueil de toute théorie positiviste du droit, celui de dériver le droit du fait. Mais une 

théorie comme celle de Kelsen, qui réduit la validité d’un ordre juridique à son efficacité, 

non seulement n’évite pas cet écueil, mais l’utilise comme solide point d’arrivée »
1837

. En 

outre, la régression à l’infini à laquelle enjoint la consécration de l’autonomie du droit 

suppose in fine que la Grundnorm soit moins le résultat d’une description du fait juridique 

que d’un jugement de valeur, par lequel est reconnu obligatoire l’ordre juridique dans son 

entier
1838

. Par ailleurs, le maître de Vienne a également renoncé à ses propres préceptes 
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 Éric Millard ajoute que « […] les normes constituent l’objet d’une science empirique qui ne 

présuppose pas leur existence comme fait. Le fait réside dans une idéologie normative que l’on connaît au 
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critique sur un fondement empiriste », Revus n° 21, 2013, p. 175. 
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droit est-elle scientifique ? », in P. Amselek (dir.), Théorie du droit et science, Paris : PUF, coll. Léviathan, 

1994, p. 236-237. 
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 N. Bobbio, « Kelsen et le problème du pouvoir », in Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, C. 

Agostini, préf. R. Guastini, Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 1998, p. 253. 
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tenant à la stricte séparation du fait et du droit lorsqu’il a justifié la supériorité du droit 

international sur le droit constitutionnel. Selon Kelsen en effet, « […] en vertu du principe 

d'effectivité qui prévaut en droit international, seule la constitution effective d'un État doit 

être considérée comme déléguée par le droit international »
1839

. Cette thèse le conduit 

donc à renoncer à son indifférence à l’égard de la substance des normes juridiques, 

puisqu’il retient ici du droit international une définition matérielle – et par là contingente 

– qui est pour lui le moyen détourné d’inviter le fait dans sa théorie du droit. La rigueur 

de la position méthodologique adoptée par le père du normativisme le conduit ainsi 

insidieusement à une posture ontologique qui n’est pas exempte de contradictions et qui 

compromet ainsi la cohérence de sa posture.  

548. L’autonomisation du droit comme objet à laquelle invite la thèse kelsénienne est 

donc bien le fruit, certes paradoxal, de son empirisme méthodologique : à partir 

notamment de l’impératif scientifique de la neutralité axiologique, le juriste autrichien a 

construit un objet qui échappe, ce faisant, à la falsifiabilité que sous-entend pourtant 

l’empirisme. La définition kelsénienne de la science du droit comme science empirique 

doit donc être accueillie avec scepticisme, dès lors qu’il peut être au contraire reconnu, à 

la suite de Paul Amselek, que « la Théorie pure du droit, en tant que « science de 

normes », se situe dans le monde, non pas du réel et de l’observation, mais du 

merveilleux et du prodige – ou, comme on le dit volontiers aujourd’hui, du virtuel »
1840

. 

549. Du point de vue du droit politique, lui-même caractérisé par une posture 

ontologique drastiquement étrangère au normativisme
1841

, l’autonomie du droit que 

traduit la posture kelsénienne n’est pas satisfaisante, parce que trop radicale. 

Revendication du droit politique à l’encontre du normativisme, la considération des faits 

– politiques notamment – justifie que la voie épistémologique empruntée par le 

positivisme juridique soit résolument écartée par les juspolitistes, ne serait-ce que parce 

que le caractère social de l’objet contrevient à une méthode expérimentale véritablement 

efficace
1842

. La neutralité axiologique, éventuellement contreproductive pour proposer 

une science empirique du droit, est par ailleurs dangereuse lorsqu’elle contribue à 
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Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 278. 
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dissimuler, sous le couvert de l’objectivité, l’effet politique véritable des théories 

juridiques. 

 

 

B. Le risque de la légitimation du droit 

 

550. Les écrits du droit politique qui affichent un scepticisme certain à l’égard de la 

possibilité de réaliser la neutralité axiologique se fondent sur le contexte dans lequel est 

reçu le discours prétendument objectif que livre la science : l’auditoire est aussi 

déterminant que le locuteur savant dans l’appréciation de la neutralité discursive
1843

. Au-

delà de l’usage politique qui peut être fait de leurs conclusions scientifiques, les juristes, 

qu’ils soient ou non positivistes, tendent à professer, parfois malgré eux, une validation 

du droit en vigueur, ce qui découle, paradoxalement, du défaut de regard critique qui 

caractérise a priori leur posture méthodologique. Ce faisant, la neutralité axiologique 

ouvre la voie à une idéologisation de la science juridique ou du moins ne permet-elle pas 

de l’empêcher efficacement d’avenir (1). La posture constructiviste, en consacrant la part 

irréductible de subjectivité du savant dans ses travaux
1844

, semble pouvoir combler 

avantageusement cette lacune du positivisme ; il est d’ailleurs regrettable que la critique 

opérée par les juspolitistes de la neutralité axiologique ne les conduise pas à adopter une 

méthode plus conforme à cette épistémologie (2).  

 

1. La compromission idéologique de la description du droit 

 

551. Les auteurs du droit politique se montrent très critiques à l’égard de la production 

normative et n’hésitent pas à commenter, en des termes parfois virulents, les réformes 

juridiques au moment de leur adoption et de leur mise en œuvre
1845

. Ils dénoncent, dans le 
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 Voir supra §1, B. 
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 Jean-Louis Le Moigne écrit ainsi : « la connaissance qu’il [le sujet] peut construire d’un réel est 

celle de sa propre expérience du réel », J.-L. Le Moigne, Les épistémologies constructivistes, Paris : PUF, 

coll. Que sais-je ?, 4
e
 éd., 2012, p. 68. 
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l’expertise doctrinale sert la formulation de recommandations quant au contenu que le droit positif devrait 

présenter. Pour des développements sur cette question, voir infra, Chapitre 2, section 2, §2, B, 2.  
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même temps, la doctrine globalement positiviste qui, au nom de l’objectivité qu’elle 

revendique, serait extrêmement conciliante, voire laudative à l’égard de l’action 

normative des pouvoirs politiques, au lieu d’entretenir à son encontre un discours 

critique
1846

. En effet, la neutralité axiologique exclut la possibilité de chercher en dehors 

de son objet même, les arguments susceptibles de produire une évaluation critique à son 

égard. Il lui manque ainsi un étalon à l’aune duquel bâtir un discours critique, qui 

arborerait les vertus de l’objectivité, donc de la scientificité
1847

. L’épistémologie empiriste 

peut ainsi conduire à une approche radicalement exégétique du droit qui, dépourvue 

d’analyse évaluative, ferait la preuve de son « inanité »
1848

. La démarche du droit 

politique le conduit ainsi logiquement à dénoncer la neutralité axiologique comme un 

obstacle à l’exercice du « métier de juriste »
1849

, dont la vocation première est résolument 

critique.  

552. L’incompatibilité méthodologique entre positivisme et droit politique peut 

cependant être portée plus loin. L’absence de dimension critique dans le discours 

décrivant le droit peut en effet apparaître a contrario comme un facteur de justification 

voire de légitimation du pouvoir. C’est ce qui résulte d’abord du formalisme auquel 

conduit le positivisme méthodologique. Dans cette perspective, « la médiation opérée par 

la science du droit tend […] à délester les énoncés prescriptifs appréhendés de leurs 

justifications, couvrant le vacarme des vérités politiques, des opinions politiques qui 

s’affrontent et s’entrechoquent, afin de les présenter à l’auditoire dans l’harmonie de la 

vérité juridique, du constat neutre et objectif. En ce sens, le discours neutre sur le discours 

du droit a pour effet de neutraliser le discours du droit lui-même, de le « dépolitiser » et 

d’une certaine manière de le légitimer »
1850

. On peut à ce titre envisager le cas des droits 

fondamentaux inscrits dans la Constitution de 1958 : étudiés exclusivement au regard de 

leur forme constitutionnelle ou sous l’angle de la jurisprudence qui les exprime, ils 

                                                 
1846

 Olivier Beaud évoque à ce titre le « positivisme tranquille de la doctrine majoritaire » ; O. Beaud, 

« Le cas français : l’obstination de la jurisprudence et de la doctrine à refuser toute idée de limitation au 

pouvoir de révision constitutionnelle », Jus politicum n° 18, juillet 2017. 
1847

 Cela résulte notamment de l’attachement dont témoigne le positivisme juridique à l’égard de 

l’autonomie de son objet. Ainsi Michel Troper écrit-il dans cette perspective que « si la science du droit doit 

décrire un objet qui lui soit extérieur et qui ait une existence empirique, cet objet est le droit positif et ne 

peut être que le droit positif », M. Troper, « Le positivisme juridique », in Pour une théorie juridique de 

l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 38. 
1848

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 184 et ss. 
1849

 Olivier Beaud est par exemple amené à écrire que « […] cette éthique de neutralité axiologique est 

contraire au métier de juriste publiciste qui est appelé – à un moment donné ou à un autre, et qu’il le veuille 

ou non – à défendre une cause politico-juridique », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1994, p. 21. 
1850

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 212. 
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acquièrent une force d’évidence qui fait abstraction des choix politiques – par définition 

réversibles – qui ont présidé à leur consécration, et qui participe à les exclure de la 

délibération politique
1851

. La prétention doctrinale à la neutralité conduirait ainsi à une 

neutralisation des valeurs nourrissant le droit comme objet. Paradoxalement, celui-ci 

n’apparaîtrait plus comme le résultat d’une décision politique, mais comme un ensemble 

de commandements légitimes, presque nécessaires.  

553. Le défaut de regard critique sur l’objet juridique peut en effet être interprété, non 

pas comme l’observation stricte de la neutralité, mais comme son exact opposé, 

l’expression d’une approbation. Si ce n’est pas nécessairement ce à quoi aspirent les 

auteurs eux-mêmes, leur discours, dès lors qu’il est dépourvu d’une dimension critique, 

peut être reçu par son auditoire comme l’expression d’une validation des règles en 

vigueur et, partant, de l’idéologie politique qu’elles mettent en œuvre. On retrouve ici les 

termes de la célèbre controverse qui a opposé Michel Troper à Danièle Lochak
1852

 ; à 

partir de l’exemple, presque caricatural, des juristes du régime de Vichy, cette dernière a 

soutenu que « […] la description « neutre et objective » du droit positif produit [d]es 

effets de naturalisation et de légitimation […] »
1853

. La neutralité axiologique est alors 

dépassée par le discours du savant qui s’en prévaut pourtant, dès lors qu’il participe, en 

n’étant pas critique, à le normaliser, à le banaliser
1854

. Ainsi, dans l’hypothèse extrême 

qu’a constituée le régime de Vichy, « […] si le discours des juristes a pu remplir 

efficacement sa fonction de légitimation, c’est précisément parce qu’il se voulait neutre et 

présentait toutes les apparences de l’objectivité, parce qu’il n’était pas ouvertement 

                                                 
1851

 On peut ainsi estimer que le développement de la rhétorique des droits fondamentaux n’est jamais 

que le moyen « […] de dissimuler le fait que la Constitution n’est plus qu’un lieu vide où la politique se 

trouve privée de ce qui fait sa substance : la fixation de significations communes », A. Troianiello, « Les 

droits fondamentaux, fossoyeurs du constitutionnalisme ? », Le Débat n° 124, 2003, p. 72. 
1852

 Sur cette controverse, voir : D. Lochak, « La doctrine sous Vichy ou les mésaventures du 

positivisme », in Les usages sociaux du droit, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1989, p. 252-285 ; « La 

neutralité de la dogmatique juridique : mythe ou réalité ? Une neutralité impossible », in P. Amselek (dir.), 

Théorie du droit et science, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 293-309 ; « Entre l’éthique du savant et 

les convictions du citoyen : le juriste face à ses dilemmes », in D. de Béchillon, P. Brunet, V. Champeil-

Desplats, E. Millard (dir.), L’architecture du droit : mélanges en l’honneur de Michel Troper, Paris : 

Economica, 2006, p. 639-649 ; M. Troper, « La doctrine et le positivisme (à propos d’un article de Danièle 

Lochak) », in Les usages sociaux du droit, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1989, p. 286-292 ; « La neutralité 

de la dogmatique juridique : mythe ou réalité ? Entre science et dogmatique, la voie étroite de la 

neutralité », in P. Amselek (dir.), Théorie du droit et science, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 310-

325. 
1853

 D. Lochak, « Entre l’éthique du savant et les convictions du citoyen : le juriste face à ses 

dilemmes », in D. de Béchillon, P. Brunet, V. Champeil-Desplats, E. Millard (dir.), L’architecture du droit : 

mélanges en l’honneur de Michel Troper, Paris : Economica, 2006, p. 647. 
1854

 Le terme de banalisation est employé par Danièle Lochak pour désigner « un double effet de 

consécration et d’euphémisation » du régime concerné ; D. Lochak, « La neutralité de la dogmatique 

juridique : mythe ou réalité ? Une neutralité impossible », in P. Amselek (dir.), Théorie du droit et science, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 295. 
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militant et idéologique […] »
1855

. De façon insidieuse, la prétention à la neutralité – qui 

peut s’entendre comme la méthode positiviste au sens que lui conférait Norberto 

Bobbio
1856

 – peut donc conduire à une forme d’idéologie positiviste, soit un discours par 

lequel est justifiée l’obéissance au droit
1857

. En répondant à la question de ce qu’est le 

droit objectivement, le juriste répond aussi insidieusement, au moins dans l’esprit de ceux 

qui constituent son auditoire, à la question de ce à quoi il faut obéir. Admettant eux-

mêmes que le juriste joue un rôle politique, les auteurs juspolitistes ne peuvent faire à 

l’épistémologie empiriste le reproche de son défaut de neutralité. Ils dénoncent toutefois 

le caractère fictionnel de cette exigence qui, condamnée à faillir, perd logiquement toute 

légitimité.  

554. Curieusement, la méthodologie positiviste a pu être défendue, dans une rhétorique 

pour le moins paradoxale, au nom de valeurs éthiques dont elle serait la garante, celles de 

la démocratie
1858

 : la neutralité est alors justifiée par une cause proprement politique. Au-

delà de la contradiction manifeste qui le fragilise, l’argument semble par ailleurs peu 

opérant en pratique. Olivier Beaud a en ce sens démontré l’absence de causalité entre 

l’orientation méthodologique des juristes et l’engagement politique que traduisent leurs 

                                                 
1855

 Ibid., p. 300. 
1856

 Le juriste italien écrivait ainsi que « dans cette première acception du positivisme juridique, […] est 

positiviste celui qui prend en face du droit, une attitude non appréciative, ou objective, ou éthiquement 

neutre, à savoir celui qui prend, pour distinguer une règle juridique d’une règle non juridique, le fait d’être 

tirée de faits vérifiables, comme d’avoir été l’œuvre de certains organes agissant avec certaines procédures 

[…] », N. Bobbio, « Sur le positivisme juridique », in Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, C. 

Agostini, préf. R. Guastini, Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 1998, p. 26.  
1857

 « Comme idéologie, le positivisme juridique représente la croyance en certaines valeurs, et sur la 

base de cette croyance l’attribution au droit tel qu’il est, par le seul fait de son existence, d’une valeur 

positive, […]. De [cette position] découle la conséquence que les normes juridiques doivent être obéies 

pour elles-mêmes, en tant que telles ; en d’autres termes, l’obéissance aux normes juridiques est un devoir 

moral […] », ibid., p. 27-28. 
1858

 Kelsen lui-même établissait la compatibilité exclusive de la démocratie avec les exigences 

épistémologiques portées par le positivisme. Ainsi, selon lui, « […] la croyance à l’existence de vérités et 

de valeurs absolues pose les bases d’une conception métaphysique et en particulier mystico-religieuse du 

monde. La négation de ce principe, l’opinion que la connaissance humaine ne peut atteindre qu’à des vérités 

et à des valeurs relatives, et que par suite toute vérité et toute valeur – de même que l’individu qui les trouve 

– doit être prête en tout temps à s’effacer devant d’autres, conduit à la conception du monde du criticisme et 

du positivisme, en entendant par là cette direction de la philosophie et de la science qui part du positif, 

c’est-à-dire du donné, du perceptible, de l’expérience […]. À cette opposition des philosophies du monde 

correspond une opposition des philosophies des valeurs, et spécialement des attitudes politiques 

fondamentales », H. Kelsen, La démocratie : sa nature, sa valeur, trad. C. Eisenmann, préf. P. Raynaud, 

Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2e éd., 2004, p. 110-111. Pierre-Marie Raynal relève à cet égard 

« […] la tendance appuyée à connecter la méthode juspositiviste au régime politique de la « démocratie 

représentative », alors que cette connexion implique un saut qualitatif qui contredit inévitablement le 

principe même de la neutralité axiologique », P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la 

théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 245. 
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travaux : la méthode positiviste n’est pas indispensable à la promotion des valeurs 

démocratiques
1859

.  

555. Même si le positivisme ne saurait être réduit à un discours de légitimation du droit 

positif, ce risque est avéré et ébranle les fondations mêmes de l’exigence méthodologique 

de neutralité axiologique. Conscients de cette brèche épistémologique et désireux de la 

combler, des auteurs positivistes ont d’ailleurs suggéré une perspective différente, 

susceptible d’empêcher qu’un pont soit établi entre description objective du droit positif 

et légitimation indue de son contenu, quitte à consentir que le champ d’application de la 

neutralité soit réduit. Ainsi, Uberto Scarpelli recommandait au positiviste d’assumer le 

choix politique fondamental qui guide sa démarche. Il écrivait à ce titre qu’« il y a […] un 

choix politique inhérent à la pratique et à la science du droit de tendance juspositiviste, 

qui, considérant un système de droit politique d’un point de vue interne, en accepte le 

principe fondamental et opère dans le système, conformément à ses critères internes de 

validité eux-mêmes basés sur le principe fondamental »
1860

. Dans cette hypothèse, le 

savant positiviste doit donc distinguer la validité des normes, qui appelle seulement de sa 

part une description et une systématisation objectives, de la validité de l’ordre juridique 

dans son ensemble ; cette dernière repose sur un principe de légitimité qui mérite une 

appréciation subjective de la part du chercheur
1861

. En dissociant ces deux aspects, Uberto 

Scarpelli entendait sauver le juspositivisme des critiques dont il a fait l’objet, sans 

renoncer pourtant à la méthodologie empirique
1862

. Quoiqu’élégante, la démonstration à 

                                                 
1859

 Il écrit ainsi, à l’occasion d’une analyse de la posture politique de Carl Schmitt, que « […] le danger 

d’une théorie anti-positiviste du droit réside justement dans ce que Kelsen a dénoncé sans relâche : celui 

d’une idéologisation de la science du droit. C’est […] ce risque qu’a illustré Schmitt dans son engagement 

nazi. […] Mais l’anti-positivisme ne conduit pas nécessairement à une théorie « nazie » ou « autoritaire » 

du droit – qu’on songe à René Capitant qui, à la même époque, correspond avec Schmitt, partage beaucoup 

de ses idées sur la Constitution, mais aboutira à des conclusions pratiques opposées, rédigeant même un 

réquisitoire particulièrement acéré du droit positif nazi – tout comme le positivisme ne conduit pas 

nécessairement à justifier le droit ou « les lois de Vichy » […] », O. Beaud, « Carl Schmitt, juriste nazi ou 

juriste qui fut nazi ? », Droits n° 40, 2004, p. 215-216. 
1860

 U. Scarpelli, Qu’est-ce que le positivisme juridique ?, trad. C. Clavreul, préf. L. Gianformaggio, 

Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1996, p. 57-58. 
1861

 Le juriste italien affirmait en ce sens que, « […] en constatant l’effectivité du système, on a la 

possibilité d’y adhérer, et donc d’en accepter le principe fondamental, de traiter comme valides les normes 

qui satisfont aux conditions de validité posées directement ou indirectement par la norme première du 

système, elle-même valide sur la base du principe fondamental ; et on a aussi la possibilité de nier que ce 

système quoiqu’effectif, soit légitime, d’en refuser le principe fondamental et donc refuser de considérer 

comme valides les normes du système », ibid., p. 54. 
1862

 Christophe Agostini écrit à son sujet : « refusant l’approche jusnaturaliste en plein essor, un 

ensemble d’auteurs veut relever le positivisme des attaques dont il a été l’objet au prix d’un important 

travail critique et en suivant une double ambition : d’une part, contribuer à jeter les bases d’une science du 

droit qui ne soit pas une justification de l’ordre établi ; d’autre part – ce qui révèle la dimension 

pragmatique de cette école –, participer à la construction d’une Italie démocratique », C. Agostini, 

« Science du droit, jugement de validité et évaluation », Droit et société n
os

 36-37, 1997, p. 460. 
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l’œuvre n’emporte qu’une conviction limitée : d’abord, elle implique un renoncement 

partiel à la neutralité axiologique, qui ne saurait pourtant être rien de moins qu’absolu ; 

ensuite, elle n’explique pas comment il est raisonnablement possible de distinguer un 

jugement de valeur subjectif, portant sur le fondement du système juridique, d’un 

jugement de validité objectivement établi quant à la validité des normes. Si en effet, le 

principe de légitimité fondamental est librement apprécié par le juriste, comment ce 

jugement saurait-il épargner les règles juridiques réputées le mettre en œuvre ? En tout 

cas le droit politique ne cherche-t-il aucunement à distinguer à cet égard, l’appréciation 

globale du régime politique d’une part, la validité des composantes de l’ordre juridique 

d’autre part
1863

.  

556. Il semble à cet égard qu’il ne puisse y avoir d’autre alternative à la neutralité que 

l’absence de neutralité ; un peu de neutralité ou une neutralité concentrée sur un seul 

aspect du système juridique paraît tout bonnement impossible, surtout dans l’hypothèse 

d’une épistémologie qui appelle à la systématisation de l’objet juridique étudié
1864

. 

Parfois conscients des limites de l’épistémologie empirique, les positivistes peinent donc 

à sauver la neutralité axiologique des lacunes qu’elle présente. La déconstruction 

méthodologique à laquelle concourt le droit politique justifie donc que soit suggérée une 

démarche alternative, consistant notamment en une translation de la garantie de 

l’objectivité scientifique, depuis la conscience du savant isolé, vers la communauté 

doctrinale dans son ensemble.  

 

 

                                                 
1863

 Ainsi peut-on comprendre la critique politique que dressent Olivier Beaud et Cécile Guérin-Bargues 

de la législation française sur l’état d’urgence : si la V
e
 République est fondée sur des valeurs 

démocratiques et libérales qui semblent satisfaire leur conviction personnelle, cela justifie que soit 

dénoncée, au nom du même jugement de valeur, la validité de normes y portant atteinte. Ainsi, à propos de 

l’état d’urgence, « un tel renforcement peut être justifié au vu des circonstances, mais n’en demeure pas 

moins dérogatoire à l’ordre constitutionnel et libéral et ne saurait en conséquence être légitimé par l’idée 

d’État de droit ou une inscription au sein du texte constitutionnel », O. Beaud, C. Guérin-Bargues, L’état 

d’urgence. Une étude constitutionnelle, historique et critique, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. 

Systèmes, 2
e
 éd., 2018, p. 190.  

1864
 Ce qui est le cas du positivisme de Scarpelli puisqu’il affirme que « ce n’est qu’en considérant d’un 

point de vue interne le système de normes qu’on peut reconnaître la validité d’une norme. La validité d’une 

norme signifie que cette norme satisfait aux normes qui règlent l’appartenance des normes au système, ce 

qui lui permet d’être reconnue comme existante dans le système où elle doit remplir sa fonction 

spécifique », U. Scarpelli, Qu’est-ce que le positivisme juridique ?, trad. C. Clavreul, préf. L. 

Gianformaggio, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1996, p. 39. Cette 

appréhension systémique du droit entrave décisivement l’ambition de distinguer le tout de ses composantes, 

à l’occasion d’un éventuel jugement de légitimité.  
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2. L’épreuve alternative de la sincérité du savant 

 

557. La déconstruction de la neutralité axiologique à laquelle procède le droit politique 

constitue indéniablement un vide méthodologique, et ce d’autant plus que les juspolitistes 

eux-mêmes ne renoncent pas à toute forme d’objectivité doctrinale
1865

. Ce paradoxe invite 

à chercher ailleurs les fondements de la scientificité du discours. D’abord, il incite à 

mettre en valeur le filtre subjectif que le savant appose mécaniquement sur l’objet en 

cherchant à en rendre compte. Le scepticisme à l’égard de la neutralité justifie dès lors 

que les discours doctrinaux opèrent une distinction claire entre ce qui relève du droit 

positif et ce qui ressort de la seule analyse de leurs auteurs. C’est en effet en l’absence 

d’une telle distinction que le risque est le plus grand que les travaux des juristes soient 

dotés d’une portée idéologique
1866

. Si le véritable danger que revêt la neutralité 

axiologique découle de la formulation de jugements de valeur qui ne sont pas présentés 

comme tels, c’est donc paradoxalement par la mise en lumière des présupposés qu’il 

véhicule que le juriste peut espérer conférer à son discours une certaine forme 

d’objectivité. Constater l’impuissance de la neutralité axiologique ne signifie en effet pas 

nécessairement renoncer à toute objectivité scientifique
1867

, même si cela suppose une 

redéfinition, ou plutôt un transfert, de celle-ci : à défaut de concerner la production de 

chacun des membres de la communauté savante, elle pourra viser plus largement 

l’ensemble des discours doctrinaux portant sur un objet donné. Les jugements de valeur 

que traduisent leurs productions doctrinales peuvent en effet, dans une certaine mesure, 

être neutralisés par la confrontation à des analyses alternatives ou concurrentes. La 

                                                 
1865

 Armel Le Divellec écrit à ce titre de façon éclairante que « la neutralité politique ou axiologique 

absolue est, en vérité, une position difficile sinon impossible à tenir. Pour tout un chacun. Mais la question 

du droit politique est (ou devrait être) aujourd’hui tout à fait indépendante des positionnements politiques 

pour viser, autant qu’il est possible, un discours authentiquement scientifique », A. Le Divellec, « Le droit 

constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 97. 
1866

 Danièle Lochak écrit en ce sens : « […] précisément le droit n’est pas neutre et […] lui-même 

véhicule des valeurs : de sorte qu’en prenant le législateur au mot – au sens propre –, en décrivant le 

contenu des normes en vigueur dans les termes mêmes où les a énoncées le législateur, en abolissant toute 

distance entre le discours du législateur et le sien propre, la dogmatique juridique, sous couvert de 

respecter le postulat de neutralité, contribue à diffuser les valeurs sous-jacentes à la législation en vigueur et 

à renforcer la croyance en leur légitimité », D. Lochak, « La neutralité de la dogmatique juridique : mythe 

ou réalité ? Une neutralité impossible », in P. Amselek (dir.), Théorie du droit et science, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1994, p. 294 ; nous soulignons. 
1867

 On relève, dans les travaux du droit politique, des indices qui démontrent que, sceptiques quant à la 

possibilité pour le savant d’être neutre, leurs auteurs n’en lient pas moins la scientificité à une exigence 

minimale d’objectivité du propos. Par exemple : « […] la question du droit politique est (ou devrait être) 

aujourd’hui tout à fait indépendante des positionnements politiques pour viser, autant qu’il est possible, à 

un discours authentiquement scientifique », A. Le Divellec, « Le droit constitutionnel est-il un droit 

politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 97.  
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subjectivité de l’auteur est ainsi mise en valeur par le désaccord qui l’oppose à celle d’un 

autre savant et peut, ce faisant, être conjurée. Ce mécanisme de confrontation des 

opinions doctrinales renvoie à ce que Pierre Bourdieu désignait sous le terme de 

« réflexivité », entendu comme un mécanisme et une garantie de la scientificité
1868

. Le 

droit politique, par le truchement de Pierre-Marie Raynal, n’adopte pas tout à fait ce 

modèle de la réflexivité et lui substitue la notion de « prudence »
1869

, pensée par 

opposition à l’exigence scientifique d’objectivité
1870

. Logiquement donc, le renoncement 

à la neutralité conduit les auteurs du droit politique à chercher ailleurs l’argument de 

l’opportunité de leur propos. 

558. Fonder l’objectivité scientifique sur les relations intersubjectives des membres de la 

communauté savante n’est pas sans écho dans l’épistémologie constructiviste élaborée par 

Gaston Bachelard. Le philosophe préconisait en effet le « contrôle social » : « […] nous 

proposons de fonder l’objectivité sur le comportement d’autrui, ou encore, […] nous 

prétendons choisir l’œil d’autrui – toujours l’œil d’autrui – pour voir la forme – la forme 

heureusement abstraite – du phénomène objectif »
1871

. La réflexivité doctrinale devient 

ainsi l’instrument privilégié de l’objectivité scientifique envisagée comme un idéal, dès 

lors qu’elle permet d’interroger, non seulement les conclusions, mais également les 

prémisses et les méthodes des travaux présentés à la sagacité collective
1872

. À l’exigence 

                                                 
1868

 Ainsi le sociologue écrivait-il : « […] la critique à laquelle l'intellectuel peut et doit se soumettre lui-

même ou, en d'autres termes, la réflexivité critique, est un préalable absolu à toute action politique des 

intellectuels. Le monde intellectuel doit se livrer en permanence à la critique de tous les abus de pouvoir ou 

d'autorité commis au nom de l'autorité intellectuelle ou, si l'on préfère, à la critique de l'usage de l'autorité 

intellectuelle comme arme politique », P. Bourdieu, « Pour un savoir engagé », Contre-feux 2 : Pour un 

mouvement social européen, Paris : Raisons d’agir, 2001, p. 34-35. C’est en ce sens que le même auteur 

défendra l’idée d’« objectivation participante », Langage et pouvoir symbolique, Paris : Seuil, coll. Points. 

Série Essais, 2001, p. 397-403. 
1869

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 239.  
1870

 Pierre-Marie Raynal écrit en ce sens : « […] nous entendons retenir une interprétation de la réalité 

politique […] prudente, c’est-à-dire étrangère aux prétentions d’exactitude et d’objectivité de la science 

[…] », ibid., p. 254 ; nous soulignons. L’idée ici suggérée doit donc être distinguée de ce que traduisait 

Michel Villey par le même terme, la prudence s’entendant sous sa plume, comme la recherche du « juste 

concret » ; M. Villey, Seize essais de philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, Paris : Dalloz, 

coll. Philosophie du droit, 1969, p. 27. Dans cette perspective, la prudence désigne donc « la vertu qui 

permet de connaître le juste milieu en chacune des vertus, donc spécialement dans le droit et la justice 

[…] », M. Bastit, « Villey et Perelman : argumentation avec ou sans ontologie ? », Droit & Philosophie vol. 

8, 2016, p. 84. Notant que le terme essaime les écrits du philosophe, Stéphane Rials estime à cet égard que 

Villey se présente « en bon aristotélicien, […] comme un positiviste prudentiel, un décisionniste affranchi 

des plus redoutables tentations nihilistes », S. Rials, Villey et les idoles : petite introduction à la philosophie 

du droit de Michel Villey, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2000, p. 84-85 ; nous soulignons. 
1871

 G. Bachelard, La formation de l’esprit scientifique. Contribution à une psychanalyse de la 

connaissance objective, Paris : Librairie philosophique J. Vrin, coll. Bibliothèque des textes philosophiques, 

13
e
 éd., 1986, p. 241. 
1872

 Bachelard écrivait en ce sens que « […] que toute doctrine de l’objectivité en vient toujours à 

soumettre la connaissance de l’objet au contrôle d’autrui. Mais d’habitude, on attend que la construction 
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unilatérale de neutralité est donc substitué le dynamisme de controverses académiques 

générales et incessantes. 

559. La garantie que représente le débat scientifique en offrant le gage de la réflexivité 

n’exonère cependant pas le savant du devoir de sincérité, qui induit sa propre 

introspection. Lui-même peut en effet assortir son discours de précautions oratoires, 

susceptibles de mettre en valeur les présupposés, aussi bien théoriques que subjectifs, sur 

lesquels il se fonde. Ainsi que le recommandait Bachelard, « puisqu’il n’y a pas de 

démarche objective sans la conscience d’une erreur intime et première, nous devons 

commencer les leçons d’objectivité par une véritable confession de nos fautes 

intellectuelles. Avouons donc nos sottises pour que notre frère y reconnaisse les siennes, 

et réclamons de lui et l’aveu et le service réciproques »
1873

. Une telle injonction n’est pas 

sans écho dans le domaine juridique, qui présente parfois des exigences épistémologiques 

comparables ; Xavier Magnon défend par exemple énergiquement l’idée qu’« il faut 

pouvoir clairement situer ce que l’on fait et comment on le fait pour pouvoir entreprendre 

un dialogue scientifique aussi bien avec les membres de sa propre communauté 

scientifique qu’avec les autres disciplines. Poser son cadre conceptuel d’analyse est une 

condition première permettant la discussion scientifique »
1874

. L’exposé scrupuleux des 

présupposés du savant juriste offre une prise à la critique de ses confrères et la 

controverse doctrinale est alors davantage susceptible de trier, parmi l’ivraie de 

l’engagement politique des auteurs, le bon grain de l’étude scientifique. Dans une certaine 

mesure, ce mécanisme doctrinal fait office de critère renouvelé de falsifiabilité, dans un 

domaine pour lequel la confrontation aux faits ne relève jamais que d’un empirisme au 

sens faible
1875

. L’épreuve de la vérifiabilité des propositions théoriques pourrait ainsi 

découler autant de l’adéquation à l’objet juridique identifié qu’à la cohérence de l’analyse 

qu’en livrent les différents auteurs
1876

.  

                                                                                                                                                  
objective réalisée par un esprit solitaire soit achevée, pour la juger dans son aspect final. On laisse donc 

l’esprit solitaire à son travail, sans surveiller ni la cohésion de ses matériaux ni la cohérence de ses devis. 

Nous proposons au contraire un doute préalable qui touche à la fois les faits et leurs liaisons, l’expérience et 

la logique », ibid., p. 241. 
1873

 Ibid., p. 242-243. 
1874

 X. Magnon, « Pour un moment épistémologique du droit – constitutionnel », AIJC, 2015, p. 15. 
1875

 L’idée d’« empirisme au sens faible » est empruntée à Christophe Agostini, qui désigne ainsi la 

méthode consistant à systématiser, à l’aide de propositions cohérentes, les énoncés juridiques établis par le 

législateur au sens large ; C. Agostini, « Science du droit, jugement de validité et évaluation », Droit et 

société n
os

 36-37, 1997, p. 460. 
1876

 Xavier Magnon le sous-entend d’ailleurs lorsqu’il affirme que « la falsification éventuelle des 

propositions d’analyse scientifiques n’est possible que pour autant que le cadre théorique dans lequel elles 

s’insèrent est connu », X. Magnon, « Pour un moment épistémologique du droit – constitutionnel », AIJC, 
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560. L’abandon de la méthodologie positiviste et le développement alternatif d’une 

épistémologie constructiviste reposent donc fondamentalement sur une mise en relation 

des différents pans de la doctrine juridique : loin d’être isolé dans la quête de sa propre 

objectivité, le chercheur doit adopter la sincérité introspective comme outil et la 

controverse académique comme horizon. C’est par ce biais que semble pouvoir 

s’accomplir la recommandation préconisée par Danièle Lochak : « utiliser pleinement sa 

liberté de penser en conservant une vigilance critique à l’égard non seulement de son 

objet de recherche, mais aussi de sa propre pratique, donner l’exemple en actes de la 

liberté intellectuelle que peuvent et doivent revendiquer au même titre le savant et le 

citoyen sans profiter de cette liberté pour tenter d’imposer son opinion comme « la » 

vérité : telles sont, à notre sens, les exigences fondamentales de l’éthique 

universitaire »
1877

.  

561. Les auteurs du droit politique, dont le scepticisme à l’égard du positivisme 

épistémologique n’est plus à démontrer, pourraient ainsi puiser dans ces considérations 

constructivistes, les moyens d’affirmer la méthodologie alternative qu’ils mettent en 

œuvre. Dans une très large mesure cependant, la prise qu’offrent les travaux juspolitistes 

à la réflexivité reste limitée
1878

 car, s’ils embrassent la controverse et n’hésitent pas à 

prendre position dans le débat juridique et politique, leurs présupposés méthodologiques 

peuvent sembler trop rarement exprimés, ce qui traduit sans doute leur réticence à se 

livrer à une analyse directement épistémologique. La première véritable certitude quant à 

leur engagement méthodologique se concentre toutefois dans l’impossibilité de la 

neutralité du savant, ce dernier considéré isolément n’offrant aucune garantie en termes 

d’objectivité scientifique. Une lecture plus approfondie des travaux du droit politique 

révèle par ailleurs que cette objectivité ne saurait non plus être conférée par l’objet 

juridique lui-même, celui-ci étant irrémédiablement dépendant du discours qui en rend 

compte.  

  

                                                                                                                                                  
2015, p. 15. L’auteur distingue toutefois deux procédés de vérification, empirique et analytique, qui ne se 

recoupent pas ; ibid. p. 22-23. 
1877

 D. Lochak, « Entre l’éthique du savant et les convictions du citoyen : le juriste face à ses 

dilemmes », in D. de Béchillon, P. Brunet, V. Champeil-Desplats, E. Millard (dir.), L’architecture du droit : 

mélanges en l’honneur de Michel Troper, Paris : Economica, 2006, p. 649.  
1878

 Il leur a ainsi été reproché de se protéger de la réflexivité doctrinale en gardant le silence sur la 

méthodologie qu’ils emploient : S. Van Ouwerkerk, Penser les formes d’État. Un état de la pensée 

publiciste française, thèse dact., Toulouse, 2019, p. 150-151. 
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Section 2 : La déconstruction pragmatique de la fonction de la science du droit 

 

562. Peu disposés à fonder l’objectivité des travaux de droit constitutionnel sur la 

neutralité revendiquée de leurs auteurs, les tenants du droit politique relativisent la 

fonction de la science juridique. Surtout, la déconstruction du rôle de strict observateur du 

droit positif habituellement conféré à la recherche académique soulève des interrogations 

quant à sa fonction : à quoi peut-elle bien servir si elle ne produit pas un compte rendu 

fidèle à la réalité juridique ? Cette réflexion conduit les auteurs du droit politique à 

redéfinir radicalement, quoique parfois à demi-mots, la place de la doctrine et les 

relations qu’elle entretient avec le droit comme objet. Dans cette perspective juspolitiste, 

si la fonction de la science du droit n’est pas totalement déconstruite en ceci que les 

juristes sont amenés à exercer une influence décisive, elle subit au moins une profonde 

transformation qui l’éloigne drastiquement de la conception positiviste classique. Le droit 

politique présente à cet égard une posture constructiviste, elle-même conçue comme une 

alternative épistémologique au descriptivisme
1879

. Alors que l’empirisme méthodologique 

qui inspire ce dernier repose sur la stricte distinction entre l’objet scientifique et le 

discours qui en rend compte
1880

, le droit politique estime la simple description du droit 

tout bonnement impossible (§1). Ce faisant, ses auteurs établissent un lien étroit entre 

droit et science du droit jusqu’à nier, de façon sans doute trop radicale, toute différence 

entre eux (§2).  

 

§1 : Le dépassement assumé de la fonction descriptive de la science du droit 

 

563. Pas plus que le savant, l’objet juridique n’est, dans la pensée du droit politique, doté 

d’une objectivité intrinsèque. Ce postulat, conforme aux prémisses du constructivisme, 

entraîne l’impossibilité de réduire la recherche juridique à la seule description de son 

                                                 
1879

 Cette dichotomie est mise en valeur à différentes occasions. Voir par exemple : V. Villa, « La 

science juridique entre descriptivisme et constructivisme », in P. Amselek (dir.), Théorie du droit et science, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 281-291 ; A. Geslin, « L’importance de l’épistémologie pour la 

recherche en droit », in B. Sergues (dir.), La recherche juridique vue par ses propres acteurs, Toulouse : 

Presses de l’Université Toulouse 1 Capitole, coll. Actes de colloques, 2015, p. 79-130.  
1880

 Alexandre Viala définit ainsi l’empirisme épistémologique comme une « épistémologie 

« descriptive » », caractérisée par « […] la rigueur avec laquelle ses tenants s’efforcent de bien séparer le 

droit et la science du droit. Leur ascèse méthodologique consiste à tenir un regard strictement extérieur par 

rapport à leur objet d’étude, le droit positif », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours 

magistral, 2010, p. 136.  
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objet
1881

. Si cette dernière tâche procède de toute façon d’une réduction indue du travail 

doctrinal, elle est en outre largement compromise par l’impuissance du savant à décrire 

un objet qui ne lui préexiste pas. L’opposition à l’empirisme méthodologique est ici 

frontale, puisque la scientificité du positivisme qui s’en réclame se fonde justement sur 

« […] la détermination précise de son objet d’étude et le caractère descriptif du discours 

sur le droit »
1882

. Le droit politique présente certes certains traits communs avec le 

positivisme, notamment lorsque ses auteurs affirment que tout objet de la science du droit 

est le fruit d’une certaine construction de la part de cette dernière (A). Des divergences 

ponctuelles sur cette question permettent toutefois de révéler une brèche plus profonde, 

de l’autre côté de laquelle les juspolitistes préfèrent souligner le rôle explicatif, et non 

seulement descriptif, de la science du droit (B).  

 

A. La nécessaire construction d’un objet 

 

564. Si le droit politique renonce à cantonner la doctrine juridique à un rôle descriptif, 

c’est d’abord parce qu’il estime la tâche impossible, dès lors que le droit prête, avant 

d’être susceptible d’une description, à un travail non moins ardu de définition et de 

conceptualisation
1883

. Il est donc bien plus le fruit d’une construction que d’une 

description, ce que justifie son défaut latent d’empiricité (1). Ainsi chargée de 

circonscrire son objet avant d’en présenter un compte rendu, la science du droit se voit 

dotée d’une fonction renouvelée, à bien des égards plus importante que celle que lui 

confère le simple descriptivisme (2). 

 

 

                                                 
1881

 Olivier Beaud lui préfère ainsi une démarche théorique et conceptuelle : O. Beaud, Théorie de la 

Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 23. 
1882

 L’auteur ajoute que « ces éléments sont d’autant plus significatifs qu’ils contribuent à faire du 

discours juridique un discours scientifique et que c’est au nom de cette exigence scientifique qu’ils ont 

vocation à s’imposer au discours juridique », X. Magnon, « En quoi le positivisme – normativisme – est-il 

diabolique ? », VII
e 
Congrès de l’AFDC, Paris, septembre 2008 ; reproduit in RTD Civ. n° 2, 2009, p. 271. 

1883
 Selon Paul Amselek, c’est même là une part nécessaire de toute activité scientifique : « […] la 

science dans son essence même n’est pas une activité purement contemplative et descriptive des faits du 

réel, mais une activité créative, constructive de lois indiquant la possibilité de survenance des choses en 

fonction des configurations contextuelles et permettant ainsi de démêler le flux événementiel à la manière 

de « clefs » ou de « grilles de lectures » ; ces lois ne sont donc pas exactement assimilables à des images ou 

tableaux de la réalité observable », P. Amselek, « Propos introductif », in P. Amselek (dir.), Théorie du 

droit et science, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 10. 
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1. Le défaut constaté d’objectivité du droit 

 

565. La démarche du droit politique est éminemment conceptuelle ; refusant de se 

cantonner à la description des normes du droit positif, ses auteurs revendiquent la charge 

théorique qui leur incombe, afin de construire un objet qui ne préexiste pas à leur analyse. 

À propos du modèle fédéral qu’il propose, Olivier Beaud écrit ainsi qu’« une telle théorie 

de la Fédération ne prétend pas être objective au sens où l’objet fédéral s’imposerait 

comme un donné que l’observateur serait contraint de copier et de décalquer pour le 

décrire. Nous sommes parfaitement conscient du fait que la doctrine juridique doit faire 

ses adieux au mythe, positiviste par excellence, de la « description » du droit positif, car 

[…] toute description du droit est aussi une interprétation de ce droit »
1884

. Cet argument, 

qui sous-tend tous les travaux juspolitistes, indique les liens étroits que le droit politique 

présente avec le constructivisme, lui-même caractérisé par le postulat de l’absence 

d’objectivité préalable
1885

.  

566. La pluralité des définitions du droit parsemant les différentes théories juridiques 

témoigne à elle seule de la difficulté de le concevoir comme un objet donné à la 

conscience du savant. Si la doctrine du XXI
e
 siècle retient majoritairement un droit défini 

comme un ensemble de normes
1886

, elle n’est pas toujours unanime et son histoire même 

traduit l’absence d’évidence d’une telle posture. En tant qu’objet d’un discours à 

prétention scientifique, le droit est construit plutôt que donné au savant
1887

. Ce qui 

                                                 
1884

 O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 23. 
1885

 La formulation célèbre de Gaston Bachelard mérite à cet égard d’être rappelée : « l’esprit 

scientifique nous interdit d’avoir une opinion sur des questions que nous ne comprenons pas, sur des 

questions que nous ne savons pas formuler clairement. Avant tout, il faut savoir poser des problèmes. Et 

quoi qu’on en dise, dans la vie scientifique, les problèmes ne se posent pas d’eux-mêmes. C’est précisément 

ce sens du problème qui donne la marque du véritable esprit scientifique, toute connaissance est une 

réponse à une question. S’il n’y a pas eu de question, il ne peut y avoir connaissance scientifique. Rien ne 

va de soi. Rien n’est donné. Tout est construit », G. Bachelard, La formation de l’esprit scientifique. 

Contribution à une psychanalyse de la connaissance objective, Paris : Librairie philosophique J. Vrin, coll. 

Bibliothèque des textes philosophiques, 13
e
 éd., 1986, p. 14. 

1886
 L’évolution est particulièrement manifeste en droit constitutionnel, domaine dans lequel la 

conception normative n’a été que l’aboutissement d’une évolution doctrinale de près d’un siècle. Voir par 

exemple sur cette question : O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), 

Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 257-266.  
1887

 C’est ce que suggère Jean-Marie Denquin à propos d’un éventuel critère objectif d’identification du 

droit constitutionnel : « l’idée de définition de droit [du droit] implique […] l’élimination de tout arbitraire 

dans la répartition des matières, dont les unes seraient nécessairement constitutionnelles, les autres 

nécessairement non constitutionnelles. Peut-on fonder en droit une telle distinction ? La réponse est 

certainement négative », J.-M. Denquin, « Approches philosophiques du droit constitutionnel », Droits n° 

32, 2000, p. 36. 
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constitue l’hypothèse première du constructivisme n’est pas propre au droit politique
1888

 

ni même au domaine juridique, mais concerne toute démarche scientifique, dès lors que 

cette dernière consiste à tenter de résoudre un problème, celui de la connaissance, lui-

même artificiellement posé par le chercheur. L’objet ne se définit pas lui-même et 

n’existe que dans la mesure où un discours l’a conceptualisé.  

567. Au milieu des multiples disciplines scientifiques, le droit fait pourtant figure 

d’exception puisque, en épousant en pratique une forme discursive, il semble susceptible 

de se désigner lui-même comme objet, de « s’auto-constituer »
1889

 et de s’offrir alors 

directement à l’observation du savant. Un tel argument peut cependant être rapidement 

écarté, par le fait que la définition que donne le droit de lui-même manque d’autorité 

scientifique : l’auto-désignation juridique suppose, pour s’imposer au savant juriste, que 

soit d’abord reconnu comme juridique le support qui y procède, ce qui appelle une 

définition stipulative, scientifique, de l’objet
1890

. Comme les autres disciplines 

académiques, le droit implique donc un rôle doctrinal actif, nécessaire à l’établissement 

de son objet
1891

.  

                                                 
1888

 François Brunet formule par exemple une conclusion similaire : « […] le principe d’une pure 

« description » du droit est illusoire en ce que la science du droit est confrontée, par définition, à 

l’impossibilité de saisir de manière directe et immédiate l’objet qui la concerne : le droit relevant avant tout 

de la pensée, la science du droit influe nécessairement sur la pensée juridique elle-même, par la promotion 

de telle ou telle représentation du droit, qui est fondée sur un jugement de valeur. Il n’est pas jusqu’aux 

recueils de jurisprudence qui ne supposent un choix, une hiérarchie, une appréciation. Quoi qu’il fasse, le 

juriste doit admettre que la réalité du droit – fût-elle réduite au droit positif – ne peut que lui rester en partie 

voilée et que des appréciations sont nécessaires de sa part, avant même de prétendre recueillir le droit 

positif. L’exigence d’une description paraît bien constituer, sur ce premier point, une illusion », F. Brunet, 

La normativité en droit, Paris : Mare & Martin, coll. Bibliothèque des thèses. Droit public, 2012, p. 94. 
1889

 Alexandre Viala s’interroge en ce sens : « comment accorder le statut de discipline scientifique à 

une discipline dont l’objet s’érige lui-même en objet scientifique et la prive [ainsi] de la primeur dans 

l’indispensable opération de rationalisation sans laquelle il n’est pas le moindre signe d’un travail 

constructif ? […] L’effort théorique est donc ce qui permet au juriste de contourner le premier obstacle que 

lui dresse l’identité formelle (discursive) entre l’objet « droit » et la discipline qui le traite : le défaut de 

scientificité d’une discipline liée à l’impossibilité de construire un objet qui s’est lui-même auto-constitué », 

A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 19-20. 
1890

 Dans une perspective normativiste, Otto Pfersmann écrit à ce titre que « le principe de spécificité 

constitue une simple limitation du domaine d’objet de la théorie, mais il dépend de l’ontologie du droit. 

Celle-ci n’est pas déductible de la théorie des normes, valable pour tout type de normes, quel qu’il soit. La 

spécificité du système juridique résulte ainsi d’une définition stipulative », O. Pfersmann, « Contre le néo-

réalisme juridique. Pour un débat sur l’interprétation », RFDC n° 52, 2002, p. 817 ; nous soulignons. 
1891

 Olivier Jouanjan écrit en ce sens qu’« il existe souvent chez les juristes une naïveté d’approche et de 

traitement du « droit », pour laquelle celui-ci est un donné brut déjà constitué en soi et pour soi, un objet 

extérieur au monde de la science et des doctrines juridiques. Chez les « positivistes réflexifs », disons pas 

ou peu ou moins naïfs, cette condition d’extériorité de l’objet « droit » par rapport aux « sujets » juristes de 

sa connaissance est condition même d’une « science » du droit, c’est-à-dire d’une science « objective » de 

cet objet particulier. Mais l’on rate alors un aspect essentiel que je crois constitutif de l’objet droit lui-

même : il nous faut le représenter, l’imaginer, à partir de schèmes qui ne sont pas dans l’objet, mais dans le 

« sujet » de la connaissance », O. Jouanjan, « Justifier l’injustifiable », Astérion. Philosophie, histoire des 

idées, pensée politique, n° 4, 2006, p. 124. 
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568. Le travail de construction ontologique est d’ailleurs d’autant plus fondamental en 

matière juridique que le droit appartient à la catégorie des objets sociaux et relève donc 

des sciences dites humaines. Celles-ci, caractérisées par l’étude des comportements 

davantage que des faits naturels, supposent un travail de conceptualisation bien supérieur 

à celui des sciences naturelles. Certes, le constructivisme trouve à s’épanouir dans tous 

les pans de la recherche, mais il revêt une dimension amplifiée dans le cadre des sciences 

humaines qui ne peuvent se prévaloir de l’empirisme de leur objet qu’au prix d’une 

distorsion de celui-ci. C’est particulièrement le cas du droit qui, ainsi que l’a par exemple 

souligné Michel Troper, ne dispose pas de propriétés empiriques
1892

 : comment dès lors 

lui appliquer une méthode descriptiviste ? Plusieurs auteurs, notamment positivistes, ont 

pourtant cherché à justifier leur épistémologie, en adaptant à leur objet les exigences de 

l’empirisme. Kelsen a ainsi excipé de l’empirisme des énoncés juridiques pour affirmer 

celui des normes dont ils rendent compte, et ce alors même que ces normes sont justement 

caractérisées, dans sa pensée, par leur stricte exclusion du domaine des faits
1893

. Dans une 

approche moins radicale de la distinction entre Sein et Sollen, le positivisme peut 

toutefois favoriser la perceptibilité de son objet. Comme l’écrit le juriste italien Vittorio 

Villa, pourtant foncièrement critique du descriptivisme, « […] les phénomènes juridiques 

[…] peuvent être conçus, dans un sens large, comme « empiriques » (et donc appartenant 

au champ d’expérience juridique) parce que l’élément normatif contenu, constitué par la 

présence d’une règle ou d’un principe juridique, ne se présente jamais complètement 

séparé de l’élément relevé empiriquement du comportement ou mieux de la classe de 

comportements, linguistiques et non linguistiques, qui constituent des instances 

spécifiques de la règle ou du principe »
1894

. C’est en ce sens d’ailleurs que le réalisme 

juridique a pu revendiquer une démarche véritablement empiriste, en regardant le droit 

comme un simple ensemble de faits
1895

. Même dans cette hypothèse pourtant, 

                                                 
1892

 « […] Le droit n’est pas un objet naturel. C’est une abstraction, le produit d’une opération 

intellectuelle et il ne possède aucune propriété empirique qu’on pourrait décrire à l’aide de propositions 

vraies », M. Troper, « Pour une définition stipulative du droit », Droits n° 10, 1989, p. 101. 
1893

 Voir supra, Section 1, §2, A. 1. 
1894

 V. Villa, « La science juridique entre descriptivisme et constructivisme », in P. Amselek (dir.), 

Théorie du droit et science, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 282. 
1895

 Alf Ross recommandait en ce sens que, « […] au lieu d’éliminer les représentations de validité, on 

les désobjective et les dérationalise, de manière qu’au lieu de l’objet fictif du devoir ou de la valeur, on 

place de phénomènes réels, phénomènes psychophysiques correspondant à la validité et qu’on saisisse leur 

fonction à l’intérieur de la vie du droit », A. Ross, « Le problème des sources du droit à la lumière d’une 

théorie réaliste du droit », 1934, in Introduction à l’empirisme juridique : textes théoriques, trad. E. 

Matzner, É. Millard, préf. É. Millard, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2004, p. 

26. En comparant la théorie réaliste et sa propre conception normativiste du droit, Kelsen écrivait ainsi : 

« s’il est vrai que l’objet d’une science définie comme connaissance empirique peut uniquement être des 
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l’empirisme à l’œuvre est nécessairement limité, conditionné par le cadre préalablement 

posé par le savant, cadre par lequel il identifie les faits qui relèvent de l’ontologie 

juridique et ceux qui en sont exclus
1896

. Vittorio Villa écrit à ce titre, que « […] la norme 

juridique, indépendamment du mode spécifique par lequel les juspositivistes la 

représentent, constitue […] un « objet » un peu particulier qui échappe aux critères 

d’observabilité établis pour tous les phénomènes empiriques. La norme juridique, au 

moins selon la perspective métascientifique acceptée par ces juspositivistes, n’est pas en 

fait quelque chose dont on peut avoir une perception directe et immédiate, ni même un 

phénomène qui peut être saisi par un acte d’observation absolument non ambiguë, sans 

l’aide de concepts et de catégories théoriques […] »
1897

.  

569. Le positivisme n’échappe donc pas à la nécessité scientifique de construire un objet, 

et ses tenants le reconnaissent d’ailleurs bien volontiers, ne serait-ce qu’au nom de 

l’utilité d’une doctrine juridique. En tant que discours, le droit appelle naturellement à 

une analyse constructive, qui ne se contente pas de le répéter, au risque de priver la 

science qui s’en saisit de toute utilité avérée. L’épistémologie constructiviste propose 

cependant de s’engager plus avant dans le renoncement au descriptivisme, estimant que 

l’objet étudié est tributaire de la subjectivité du savant, mais agit également en retour sur 

lui et le guide sur la voie de l’objectivation. C’est cette relation réciproque qui constitue le 

nœud du constructivisme ainsi que le présentait Gaston Bachelard : « vivre et revivre 

l’instant d’objectivité, être sans cesse à l’état naissant de l’objectivation, cela réclame un 

effort constant de désubjectivation. Joie suprême d’osciller de l’extroversion à 

l’introversion, dans un esprit libéré psychanalytiquement des deux esclavages du sujet et 

de l’objet ! Une découverte objective est immédiatement une rectification subjective. Si 

                                                                                                                                                  
faits de réalité ; si l’objet de ce qu’on appelle science du droit est le droit, mais si le droit, comme le 

comprend la Théorie pure du droit, est une norme ou un système de normes, alors il ne peut y avoir une 

science du droit réaliste, c’est-à-dire une connaissance empirique du droit. Car une norme n’est pas un fait 

de réalité, mais une prescription de devoir-être », H. Kelsen, « Une Théorie « réaliste » et la Théorie pure 

du droit. Remarques sur On Law and Justice d’Alf Ross », 1959, trad. française par G. Sommeregger et E. 

Millard, in O. Jouanjan (dir.), Théories réalistes du droit, Strasbourg : Presses universitaires de Strasbourg, 

coll. Annales de la Faculté de droit de Strasbourg, 2000, p. 16. 
1896

 S’inspirant de Durkheim, Alexandre Viala souligne à cet égard le risque qu’encourt l’empirisme de 

consacrer des prénotions au titre de la connaissance : A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. 

Cours magistral, 2010, p. 183-184. Olivier Jouanjan dénonce pour sa part une certaine naïveté positiviste 

selon laquelle « l’on ne voit pas la contradiction performative que contient ce discours : « la pratique 

suffit » est déjà, bien que fruste, un énoncé théorique. On n’échappe pas à un minimum de réflexion, de 

décision réflexive sur l’objet « droit » », O. Jouanjan, « Une histoire de la pensée juridique en 

Allemagne (1800-1918) : un essai d’explication », Droits n° 42, 2005, p. 154. 
1897

 V. Villa, La science du droit, trad. O. et P. Nerhot, Bruxelles : Story-Scientia, Paris : LGDJ, coll. La 

Pensée juridique moderne, 1991, p. 84. 
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l’objet m’instruit, il me modifie »
1898

. Ce postulat constructiviste trouve un écho dans 

l’ambition affichée par les auteurs juspolitistes de construire des objets conceptuels à 

partir de l’étude attentive des systèmes juridiques positifs
1899

, sans toutefois emprunter 

une démarche strictement analytique qui serait elle-même la marque du positivisme
1900

. 

C’est là le moyen pour eux de construire un objet constitutionnel fidèle à sa 

spécificité
1901

. Puisqu’elle conduit le droit politique à rejeter la fonction exclusivement 

descriptive de la science du droit, une telle posture suppose que celle-ci prouve son utilité 

par d’autres moyens.  

 

 

2. L’utilité préservée de la science juridique 

 

570. Dans la perspective adoptée par le droit politique, le discours doctrinal n’est 

manifestement pas dépourvu de toute justification, auquel cas les auteurs concernés se 

condamneraient eux-mêmes au silence. Le discours scientifique permet au contraire, de 

leur point de vue, de proposer à l’entendement un objet conceptualisé par leurs soins, qui 

n’existe pas en soi, et qui permet, par un effet de miroir, de révéler la réalité du droit 

constitutionnel à partir de laquelle il est construit
1902

. Conférer un rôle actif à la science 

                                                 
1898

 G. Bachelard, La formation de l’esprit scientifique. Contribution à une psychanalyse de la 

connaissance objective, Paris : Librairie philosophique J. Vrin, coll. Bibliothèque des textes philosophiques, 

13
e
 éd., 1986, p. 248-249 ; nous soulignons. 
1899

 En construisant un concept de Fédération, Olivier Beaud reconnaît ainsi qu’« il existe une contrainte 

de l’objet, cet objet fédéral, et [un] substrat empirique […] », O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 24. 

Voir également à ce titre infra, Chapitre 2, section 2, §1. 
1900

 Cyril Sintez écrit en ce sens que « […] le positivisme développe une méthode analytique […] » qui 

« consiste à diviser l’objet d’étude en « petites parcelles » pour reprendre l’expression du deuxième principe 

méthodologique de Descartes. Ce principe permet d’étudier plus facilement, en procédant étape par étape », 

C. Sintez, Le constructivisme juridique. Essai sur l’épistémologie des juristes, t. 1. Les origines romaines, 

Paris : Mare & Martin, coll. Libre Droit, 2014, p. 20. 
1901

 On retrouve cette idée dans les travaux d’un autre critique du positivisme épistémologique, dont les 

propos pourraient sans mal être prêtés à un auteur du droit politique : « aussi la science positiviste prétend-

elle préserver la spécificité de son objet en se détournant – en tant que science – de cette spécificité. Elle est 

donc paradoxalement indifférente à la nature de son objet. En d’autres termes, au lieu de considérer la 

spécificité de son objet pour construire la science qui lui correspondrait, elle procède de la façon inverse, 

partant d’une certaine conception de la science en général – et en particulier de la neutralité de cette science 

– pour l’appliquer au droit. Elle veut ainsi honorer les valeurs en les réservant à d’autres types de discours 

que le sien », F. Brunet, La normativité en droit, Paris : Mare & Martin, coll. Bibliothèque des thèses. Droit 

public, 2012, p. 54 ; nous soulignons.  
1902

 C’est en ce sens que nous comprenons l’ambition méthodologique exposée par Olivier Beaud : « il y 

a donc dans toute « théorisation » un élément « construit » qui ressort d’une certaine perspective adoptée 

par le théoricien du droit. […] L’objectif de cette [théorisation] reste de mieux analyser les données 

empiriques qui s’offrent au juriste », O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 

2007, p. 23-24.  
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du droit dans la détermination de son objet ne fait que décupler l’intérêt d’un discours sur 

le droit : loin d’être donné à la conscience de façon absolue et incontestable, le droit est 

un phénomène dont la complexité intrinsèque justifie qu’une étude conceptuelle lui soit 

consacrée
1903

. La part de construction exigée du savant juriste n’est d’ailleurs pas, à ce 

titre, l’apanage d’une épistémologie juspolitiste ou constructiviste et si, dans une 

perspective positiviste, l’objet juridique s’impose à la conscience des sujets en dehors de 

tout compte rendu doctrinal, ce dernier doit justement faire la preuve de son utilité en 

sortant du carcan de la stricte description
1904

. Dans le cas contraire, il « […] n’est qu’un 

« devoir-être descriptif » en sorte que cette science sociale normative qu’est le droit ne 

produira jamais de lois scientifiques dotées d’un contenu qui leur est propre si elle n’est 

pas assortie […] d’une dimension théorique. Si elle reste dépourvue de toute dimension 

théorique, la proposition qui se contente de décrire la norme n’est pas, contrairement à la 

loi scientifique de causalité par laquelle le savant décrit le monde, le fruit d’une 

création »
1905

. La science juridique doit donc s’extirper de la tâche ingrate à laquelle 

l’invite un empirisme trop strict pour inclure, dans son discours, une part de construction 

conceptuelle, par laquelle elle devient susceptible de rendre compte de son objet, en 

l’augmentant d’une dimension théorique.  

571. La démarche constructive qu’implique à cet égard le droit le distingue des autres 

sciences, qu’elles soient naturelles ou sociales, dès lors que les objets scientifiques 

adoptant une forme exclusivement discursive sont rares
1906

 : la part de création qu’assume 

le discours scientifique est nécessaire pour entretenir la distance, caractéristique du 

positivisme, entre l’objet et la science qui s’en saisit. Michel Troper écrit à ce titre que 

« […] la connaissance scientifique ne peut se définir par la seule neutralité. Encore faut-il 

qu’elle soit une connaissance, autrement dit qu’elle révèle quelque chose, qui n’apparaît 

pas immédiatement »
1907

. Dans la perspective adoptée par Michel Troper, c’est le plan 

ontologique de la théorie réaliste de l’interprétation qui lui permet ainsi de fonder la 

                                                 
1903

 A contrario, le droit politique déplore la disparition en doctrine de la perspective théorique, seule 

susceptible selon lui de restituer la spécificité du phénomène constitutionnel. Par exemple : O. Beaud, 

« Joseph Barthélemy ou la fin de la doctrine constitutionnelle classique », Droits n° 32, 2000, p. 106-107. 
1904

 Puisque le droit se présente déjà comme un discours, essentiellement sous la forme d’énoncés 

juridiques, le strict descriptivisme conduirait tout bonnement en sa réitération. Sur cet « écueil de 

l’empirisme », voir : A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 170 et 

ss. 
1905

 Ibid., p. 185. 
1906

 On peut toutefois y compter l’histoire, qui présente ainsi une affinité méthodologique particulière 

avec le droit. Nous reviendrons sur cette question : infra, Titre II, Chap. 1
er

, Section 1, §2, A. 
1907

 M. Troper, « La neutralité de la dogmatique juridique : mythe ou réalité ? Entre science et 

dogmatique, la voie étroite de la neutralité », in P. Amselek (dir.), Théorie du droit et science, Paris : PUF, 

coll. Léviathan, 1994, p. 321 ; nous soulignons.  
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scientificité de ses propositions juridiques : puisque la norme ne découle pas de ce qui 

semble être – les énoncés qui se proclament eux-mêmes juridiques – mais du travail 

d’interprétation qu’en livrent les juges, il revient à la science juridique d’extraire des 

décisions juridictionnelles la signification positive de la norme. Ainsi, « si la norme est le 

résultat d’une interprétation, la proposition de droit ne fait plus double emploi avec 

l’énoncé du législateur. Elle est la description d’un fait empirique ou plutôt d’un nombre 

considérable de faits empiriques, qui ne se donnent pas à lire directement »
1908

. 

572. L’hypothèse positiviste rapidement évoquée ici participe donc à défendre l’utilité de 

la science juridique, au nom de sa fonction créatrice : le discours savant permet de faire 

advenir l’objet à la connaissance, dans une dimension qui dépasse largement ce que le 

droit exprime directement sur lui-même. La proximité que traduit ainsi cette fonction 

créative avec la démarche constructiviste doit cependant être précisée, et immédiatement 

nuancée, puisque concéder la part de théorisation qui anime toute entreprise scientifique 

ne signifie pas nécessairement le renoncement à l’empirisme méthodologique et 

l’adoption d’une épistémologie constructiviste. Il faut en ce sens distinguer selon que la 

construction scientifique concerne l’objet de la recherche lui-même – hypothèse 

constructiviste – ou simplement la connaissance de cet objet – hypothèse seulement 

théorique. Le positivisme conduit ainsi à établir des concepts juridiques qui ne figurent 

pas dans le droit positif en tant que tels, mais qui permettent de l’expliquer et de le 

systématiser
1909

. Ce faisant, le savant fidèle à une démarche empirique ne prétend pas 

transformer son objet, le construire directement, mais plus simplement, le faire advenir à 

la compréhension
1910

. Il adopte donc une posture bien moins radicale que le droit 

politique qui, dans la droite lignée du constructivisme, revendique davantage la positivité 

des concepts qu’il établit. Ainsi, lorsque le normativisme propose le concept de hiérarchie 

des normes comme clef de compréhension de l’ordre juridique, il ne prétend pas qu’il soit 

                                                 
1908

 Ibid., p. 323. 
1909

 L’exemple récurrent en la matière est la dichotomie doctrinale entre régime parlementaire et régime 

présidentiel qui n’existe pas dans le droit positif, mais qui permet de l’analyser. Alexandre Viala estime que 

ces deux notions « […] sont bien de l’ordre de la causalité [scientifique]. Elles répondent d’abord, sans 

difficulté, à l’exigence de la distanciation dans la mesure où de telles catégories ne se trouvent nulle part 

énoncées dans le discours normatif des constitutions », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. 

Cours magistral, 2010, p. 218. 
1910

 C’est en ce sens que le positivisme lui-même donne raison à cette affirmation de Paul Amselek : « la 

science ne décrit pas, les lois scientifiques ne sont pas des descriptions : ce sont des outils fabriqués par 

l’esprit du savant, des outils élaborés à partir d’observations ou de descriptions, mais qui ne décrivent pas 

eux-mêmes le monde, qui ne constituent pas des tableaux de ce qui se donne à voir, mais des espèces de 

« clefs » ou « grilles de lecture » qui, mentalement surimposées au monde, permettent de se repérer dans ses 

productions », P. Amselek, « La part de science dans les activités des juristes », D. 1997, 39
e
 cahier, p. 340. 
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lui-même un élément de cet ordre juridique
1911

. À l’inverse, lorsque le droit politique 

élabore par exemple le concept de souveraineté, celui-ci n’est pas entendu seulement 

comme un instrument scientifique de clarification du discours, mais comme un principe 

structurant effectivement le droit constitutionnel
1912

 ; les concepts juspolitistes se 

confondent donc avec les notions du droit positif
1913

. Le travail scientifique de 

construction est donc plus vaste que celui mis en œuvre par une méthode positiviste : il 

n’érige pas seulement des « lois scientifiques », mais bâtit l’entièreté de son objet. Il nous 

semble dès lors inadapté d’affirmer que, « […] à l’étude, le positivisme juridique semble 

davantage correspondre à la définition du « constructivisme » »
1914

. C’est là opérer une 

confusion entre la rationalisation du discours scientifique sur le droit et la construction de 

l’objet juridique lui-même
1915

.  

573. La tâche dévolue au savant juriste est donc d’une ampleur accrue dans l’hypothèse 

d’une méthodologie constructiviste par rapport à l’épistémologie empiriste. Ce 

dépassement du descriptivisme semble par ailleurs ménager l’analyse critique que la 

science du droit est susceptible de conduire sur son objet. En effet, « si elle devait se 

cantonner dans la simple description du droit en vigueur – ce qui peut passer pour le 

« comble » de la neutralité –, elle ne mériterait pas qu’on lui consacre un instant de peine. 

La science du droit ne peut prétendre à ce titre que si elle accepte de faire prévaloir sur 

son objet un point de vue critique visant à faire émerger ce qui n’est pas immédiatement 

perceptible ou visible »
1916

. C’est en embrassant cette vocation critique de la doctrine 

juridique que les auteurs du droit politique adoptent l’épistémologie constructiviste. Cette 

dernière ne repose donc pas sur l’ambition stricte de la description d’un objet donné, 

                                                 
1911

 Dans la perspective kelsénienne originelle du moins, « la théorie formelle [de la hiérarchie des 

normes] vise donc à une description d’un objet non vérifiable empiriquement, et cette description mobilise 

des méthodes relevant à la fois de la linguistique appliquée et de la logique formelle, particulièrement de la 

logique déontique », É. Millard, « La hiérarchie des normes. Une critique sur un fondement empiriste », 

Revus n° 21, 2013, p. 166. 
1912

 Olivier Beaud l’étudie ainsi « dans sa positivité », comme « la forme moderne du pouvoir 

intemporel » ; O. Beaud, « Souveraineté », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie 

politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 735. 

1913
 Sur cet aspect, lié au défaut d’extériorité de la doctrine à l’égard de son objet, voir infra, §2, A et 

infra, Chapitre 2, section 2, §1, B, 2. 
1914

 M. Doray, « Le (néo)normativisme, constructivisme inachevé », IX
e
 Congrès de l’AFDC, Atelier E, 

Lyon, juin 2014, disponible en ligne : http://www.droitconstitutionnel.org/congresLyon/CommLE/E-doray_ 

T2.pdf.  
1915

 À cet égard, la distinction établie par Pierre-Marie Raynal entre la fiction comme instrument de 

connaissance et la fiction comme instrument de gouvernement recoupe parfaitement cette dichotomie entre 

méthodologie positiviste et méthodologie constructiviste. Voir en ce sens : P.-M. Raynal, De la fiction 

constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 46-47. 
1916

 D. Lochak, « Entre l’éthique du savant et les convictions du citoyen : le juriste face à ses 

dilemmes », in D. de Béchillon, P. Brunet, V. Champeil-Desplats, E. Millard (dir.), L’architecture du droit : 

mélanges en l’honneur de Michel Troper, Paris : Economica, 2006, p 645. 
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ambition de toute façon largement dépassée par le positivisme lui-même ; elle appelle à 

une fonction renouvelée de la science du droit. Le rôle de la doctrine juridique est donc 

primordial dans cette perspective, peut-être davantage qu’il ne le sera jamais dans le cadre 

concurrent du positivisme.  

 

 

B. La nécessaire explication de l’objet 

 

574. Le droit politique préfère reconnaître à la doctrine une fonction explicative plutôt 

que descriptive
1917

. Cette alternative peut être discutée, dans la mesure où il est possible 

d’associer ces deux notions, et de les opposer ensemble au constructivisme
1918

. Pour 

autant, l’usage de la notion d’explication emporte, nous semble-t-il, une portée 

subtilement plus importante que celle de description. Sans se contenter d’opérer un 

constat, la doctrine juridique l’assortit d’explications à deux égards : elle fait apparaître la 

face cachée de son objet en l’imposant à la conscience de ses lecteurs et elle démontre la 

logique – ou l’absence de logique – à l’œuvre dans cet objet. Ce faisant, elle ne se limite 

pas au simple compte rendu de ce qu’est le droit, mais le construit de façon à le rendre 

compréhensible, le dote d’une structure qui le caractérise. Ce n’est pas là un postulat 

propre au droit politique, dans la mesure où tout discours doctrinal tend naturellement à 

opérer une rationalisation de son objet (1). La différence la plus évidente avec 

l’empirisme épistémologique réside cependant dans le choix assumé dont témoigne la 

méthode constructiviste, de consacrer la fonction véritablement justificative de la doctrine 

juridique (2). 

 

                                                 
1917

 Dans cette perspective, la doctrine « […] aurait pour tâche de comprendre des phénomènes réels 

dont les concepts juridiques sont une mise en forme particulière. L’objet de la science du droit n’est pas 

seulement d’expliquer le discours des interprètes authentiques du droit, mais de le comprendre, ce qui 

signifie le mettre aussi en rapport avec les phénomènes et processus politiques réels. […] Cette démarche 

paraît aujourd’hui particulièrement représentée par Olivier Beaud », O. Jouanjan, « Faut-il au droit 

constitutionnel une théorie de l’État ? Point de vue français », RUDH vol. 15, 2003, p. 106. 
1918

 C’est ce que font les professeurs Ost et van de Kerchove, qui opposent définition explicative et 

définition constructive du droit, et confèrent à la première une signification proche de la description : « par 

définition explicative, on peut entendre une définition qui tend à rendre compte d’un concept […] qui 

préexiste, par hypothèse, à l’opération de définition elle-même », F. Ost, M. van de Kerchove, De la 

pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, 

coll. Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 292. 
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1. La rationalisation mécanique du droit 

 

575. La production d’un discours à prétention scientifique entraîne logiquement une 

rationalisation de l’objet étudié. C’est là un fait globalement admis dans la doctrine 

juridique
1919

 et au sein du droit politique
1920

. Le positivisme lui-même reconnaît 

volontiers l’incidence de son travail sur la perception de son objet, qui épouse alors la 

structure et la cohérence que lui confère un discours a priori descriptif. Dans une certaine 

mesure et malgré ses prémisses empiriques, le positivisme juridique embrasse donc l’idée 

constructiviste en vertu de laquelle le chercheur agit sur son objet, quoique dans des 

proportions bien moins radicales. Hans Kelsen écrivait en ce sens que, « […] 

conformément à la théorie de la connaissance de Kant, la science du droit en tant que 

connaissance du droit a, de même que toute connaissance, un caractère constitutif, et 

qu’elle « crée » donc son objet en tant qu’elle le comprend comme un tout présentant une 

signification, un tout intelligible. […] Mais cette « création » n’a qu’un caractère 

purement intellectuel […] »
1921

. Cette dernière précision caractérise l’écart majeur qui 

distingue le positivisme du constructivisme juridique : seul le second admet que la 

science agit effectivement sur son objet, en le faisant advenir. La distinction peut 

toutefois sembler trop subtile et elle mérite d’être explorée plus avant, afin que soit 

clarifiée la posture adoptée par le droit politique à cet égard.  

576. Les épistémologies positiviste et constructiviste concèdent en effet toutes deux la 

fonction de systématisation du discours savant, qui produit une unité objective au moins 

apparente. Dans le cadre d’une approche positiviste du droit, la rationalisation de l’objet 

juridique résulte principalement d’une méthode analytique. Par ce biais, le juriste élabore 

un objet caractérisé par l’unité et la cohérence. C’est ce qui ressort notamment des écrits 

                                                 
1919

 Il est ainsi admis depuis longtemps que l’appareil conceptuel sur lequel est forgée une théorie 

juridique n’est pas neutre à l’encontre de son objet. Pour reprendre les propos de Jeanne Parain-Vial, il 

apparaît que « les représentations conceptuelles, non seulement symbolisent, mais en permettant de le 

manipuler, […] constituent » le réel ; J. Parain-Vial, « Note sur l’épistémologie des concepts juridiques », 

Archives de philosophie du droit n° 4, 1959, p. 132. Jean Rivero traduisait la même idée lorsqu’il écrivait 

que « tout juriste est faiseur de systèmes », J. Rivero, « Apologie pour les « faiseurs de systèmes » », 1951, 

reprod. in Pages de doctrine, Paris : LGDJ, 1980, p. 4. 
1920

 Denis Baranger abonde en ce sens lorsqu’il affirme que « quand le juriste est confronté à la nécessité 

de proposer ou de rendre une décision, il ne fait pas face à un ensemble construit, cohérent, ordonné, de 

règles juridiques. À ce stade, le droit ne se présente bien sûr pas à lui comme un système. Cet ensemble, ce 

système, il le bâtit lui-même à chaque occasion. Le droit positif cohérent et hiérarchisé de nos manuels est 

une reconstruction a posteriori, nullement une réalité qui préexiste à la décision juridique », D. Baranger, 

« Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons politiques dans la 

jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
1921

 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La 

pensée juridique, 1999, p. 80. 
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d’Uberto Scarpelli puisqu’il affirmait que, « si l’exigence d’une cohérence entre les 

normes d’un système est […] chose assez commune, l’autre exigence […], celle qui exige 

qu’un système juridique soit en lui-même complet, qu’il ne présente pas de lacunes, 

caractérise davantage le juspositivisme. […] Les juspositivistes, de la théorie du vide 

juridique à celle de la norme générale exclusive, ont fait un remarquable effort logique 

pour démontrer qu’un système de droit positif doit être complet »
1922

. L’adoption d’une 

démarche analytique favorise ainsi la consécration d’un tout cohérent comme objet, dont 

l’unité est un postulat méthodologique. Quoiqu’en apparence incompatible avec une 

approche empirique
1923

, elle peut cependant être combinée avec elle, ainsi que l’a 

démontré Norberto Bobbio
1924

. Même une approche réputée strictement empirique qui 

associe le droit à des faits sociaux – à l’instar de celle, réaliste, adoptée par Alf Ross – 

repose sur la conjonction du réalisme et de l’analytique
1925

. La plupart des théories 

positivistes semblent donc consacrer la nécessité de construire un objet juridique unitaire 

et cohérent, à partir duquel pourra être éprouvée la logique et, ainsi la scientificité, des 

propositions censées le décrire.  

577. Le constructivisme ne se distingue pas immédiatement sur cette question car il ne 

renonce pas à l’ambition de rendre compte de son objet. Or, « rendre comte (ou 

connaissance), n’est-ce pas déjà rendre raison »
1926

 ? Le constructivisme juridique 

parvient en effet à une rationalisation de son objet comparable à celle établie par le 

                                                 
1922

 U. Scarpelli, Qu’est-ce que le positivisme juridique ?, trad. C. Clavreul, préf. L. Gianformaggio, 

Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1996, p. 78. 
1923

 Xavier Magnon écrit en ce sens que, « […] entre les deux modèles, il est nécessaire de choisir. Il 

n’est pas possible de s’inscrire à la fois dans une logique empirique et une logique analytique, 

particulièrement en droit », X. Magnon, « Pour un moment épistémologique du droit – constitutionnel », 

AIJC, 2015, p. 23. 
1924

 C’est ce que suggère l’analyse de la pensée de Bobbio que livre Véronique Champeil-Desplats : « le 

discours de la science du droit est […], pour Norberto Bobbio, partiellement empirique et essentiellement 

formel. Il est pour partie empirique car il porte sur un discours qui appartient au monde des faits, des 

énoncés formulés par des autorités habilitées. À ce titre, il est possible d’établir une correspondance entre 

une partie des propositions scientifiques et les énoncés que celles-ci analysent (établissement d’une vérité 

dite correspondance). Mais, pour Bobbio, la vérité de certaines propositions de la science du droit n’est 

établie que sur un plan strictement analytique, c’est-à-dire par des raisonnements logiques qui ne trouvent 

pas forcément une correspondance directe au sein des énoncés du langage-objet (établissement d’une vérité 

dite analytique) », V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, 

coll. Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 133.  

1925
 P. Brunet, « Alf Ross et la conception référentielle de la signification en droit », Droit et société n° 

50, 2002, p. 20. Dans une large mesure, c’est d’ailleurs sur l’argument de la démarche analytique que 

l’empirisme trouve à s’imposer contre la métaphysique. Véronique Champeil-Desplats écrit en ce sens que 

« la rigueur de la logique formelle […] permet de bannir de la connaissance scientifique tout ce qui est 

incertain, douteux, invérifiable, autrement dit métaphysique. Ross souscrit ainsi pleinement à l’évolution de 

la philosophie du début du siècle qui tend à substituer l’esprit analytique à l’esprit métaphysique », V. 

Champeil-Desplats, « Alf Ross : droit et logique », Droit et société n° 50, 2002, p. 40. 
1926

 J.-L. Le Moigne, Les épistémologies constructivistes, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 4
e
 éd., 2012, p. 
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positivisme. Dans une certaine mesure donc, les deux épistémologies concurrentes 

conduisent à un résultat similaire, l’élaboration d’un objet juridique caractérisé par la 

cohérence et l’unité. Néanmoins, elles se distinguent dans la voie qu’elles empruntent 

pour parvenir à ce résultat. La posture analytique ainsi qu’un certain empirisme 

méthodologique élèvent en effet l’unité de leur objet à la qualité de postulat irréversible. 

C’est particulièrement net dans la pensée de Hans Kelsen qui, fidèle à l’héritage 

épistémologique kantien, fait dépendre l’établissement d’une science du droit de sa 

capacité à démontrer l’unité de son objet
1927

. Ce postulat de la cohérence de l’objet a été 

dénoncé par Gaston Bachelard comme le désir éperdu de la science d’assoir l’unité 

inaltérable de son objet
1928

. À l’inverse, la démarche constructiviste à concevoir la 

connaissance comme la réponse à un problème, réponse dont la systématicité n’est 

aucunement garantie. Il faut, dans cette perspective, considérer que « au-dessus du sujet, 

au-delà de l’objet immédiat, la science moderne se fonde sur le projet. Dans la pensée 

scientifique, la méditation de l’objet par le sujet prend toujours la forme du projet »
1929

. 

Cela induit une « hypothèse téléologique »
1930

 de la connaissance, qui supplante la 

question de l’unité de l’objet considéré et ouvre le champ à une acception composite de 

cet objet, dont la cohérence n’est plus l’exigence première.  

578. Indiscutablement, dans la bataille épistémologique que se livrent les pendants 

positiviste et constructiviste, le droit politique s’engage en faveur du second. Jean-

Jacques Sueur appelle ainsi à « […] rompre avec tous les positivismes, c’est-à-dire avec 

                                                 
1927

 « L’épistémologie néokantienne considère que c’est la méthode qui crée ou produit l’objet étudié. 

Autrement dit : si l’on utilise des méthodes différentes, on aura des objets différents ; en conséquence, si 

l’on utilise une seule méthode (la méthode juridique), on doit avoir un seul objet d’analyse. Cela signifie 

qu’il ne peut y avoir qu’un seul ordre juridique avec une seule norme fondamentale », A. Jakab, « La 

doctrine kelsénienne du droit international : entre l’épistémologie et la politique », Droits n° 45, 2007, p. 

213. Le maître viennois fait donc du monisme ontologique l’une des conditions de la scientificité de sa 

théorie, affirmant par exemple que « l’unité du droit international et du droit étatique est un postulat 

épistémologique », H. Kelsen, Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : 

LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 418. 
1928

 Y décelant la marque de l’« immodestie primitive » des savants, Bachelard mettait en garde contre 

la tendance de cette démarche à négliger les données empiriques : « on retrouve toujours un orgueil à la 

base d’un savoir qui s’affirme en général en dépassant l’expérience, en sortant du domaine d’expériences où 

il pourrait subir la contradiction », G. Bachelard, La formation de l’esprit scientifique. Contribution à une 

psychanalyse de la connaissance objective, Paris : Librairie philosophique J. Vrin, coll. Bibliothèque des 

textes philosophiques, 13
e
 éd., 1986, p. 87. 

1929
 G. Bachelard, Le nouvel esprit scientifique, Paris : PUF, coll. Nouvelle encyclopédie philosophique, 

10
e
 éd., 1968, p. 11. 
1930

 L’expression est employée par Jean-Louis Le Moigne, qui l’oppose au principe du déterminisme, 

dominant le positivisme : J.-L. Le Moigne, Le constructivisme. T. I : Les enracinements¸ Paris : 

L’Harmattan, coll. Ingenium, 2004, p. 105 et ss. En ce sens, « en attribuant au sujet connaissant le rôle 

décisif dans la construction de la connaissance, l’hypothèse phénoménologique oblige en quelque sorte à 

prendre en compte l’intentionnalité ou les finalités de ce sujet connaissant », J.-L. Le Moigne, Les 

épistémologies constructivistes, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 4
e
 éd., 2012, p. 76. 
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tout le projet visant à mettre à jour une « rationalité » du droit par opération de réduction 

et mise au point progressive émanant du sujet-savant »
1931

. En d’autres termes, là où la 

méthode analytique se propose de rendre compte du droit en se fondant sur le postulat de 

sa cohérence objective, le droit politique estime certes devoir le rationaliser, mais en 

tentant de mettre en évidence aussi bien la logique qui l’anime, que les contradictions 

qu’il peut receler
1932

. Si le discours du droit politique sur son objet peut souffrir une 

démarche analytique et s’éprouver à l’aune de la logique et de la cohérence, il en va 

autrement de l’objet juridique qui est alors lui-même visé. Conformément à 

l’épistémologie constructiviste donc, le droit politique ne fait de la rationalisation de son 

objet que l’effet collatéral d’une démarche qui n’implique pas mécaniquement sa 

cohérence ; la méthode positiviste, à l’inverse, en fait à la fois un présupposé et un 

résultat du travail de connaissance. Indépendamment de ces divergences 

épistémologiques toutefois, cette rationalisation témoigne de la fonction explicative que 

revêt irrémédiablement la doctrine juridique ; elle n’en représente pour autant que le 

premier pan, l’effet justificateur du discours scientifique en constituant le second.  

 

 

2. La justification assumée du droit 

 

579. Désormais extraite du cocon que constitue la fiction classique de son objectivité, la 

doctrine telle qu’elle est envisagée par le droit politique doit pouvoir être redéfinie 

fonctionnellement : si elle n’est pas descriptive, qu’est-elle ? Dans l’hypothèse 

juspolitiste, il semble que le terme de « justification » soit le plus opportun.  

580. Justificatif, le discours doctrinal du droit politique l’est d’abord en ce qu’il conduit 

à plonger le droit dans la réalité politique et sociale de son élaboration et de son 

application. Plutôt que de construire un droit à partir du postulat de son autonomie, il 

souligne au contraire sa contingence et prétend ainsi le rendre plus compréhensible, en le 

                                                 
1931

 J.-J. Sueur, Une introduction à la théorie du droit, Paris : L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 

2001, p. 147. 
1932

 Le droit politique assume ainsi le désordre qui affecte irrémédiablement le système juridique : « il 

est bien vrai que le droit a vocation à une certaine cohérence, que c’est même là ce qu’on attend de lui en 

tout premier lieu – cela s’appelle la sécurité juridique. Mais le fonctionnement concret des systèmes 

juridiques n’échappe pas non plus pour une part importante au désordre pour ne pas dire au chaos. On peut 

ajouter sans crainte d’être démenti que ce désordre ou ce chaos ne sont pas davantage des pathologies du 

système et constituent bien au contraire le signe distinctif de ce qu’il est convenu d’appeler la vie du droit  : 

ordre comme vocation, désordre comme statut existentiel ! », J.-J. Sueur, Une introduction à la théorie du 

droit, Paris : L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2001, p. 119. 
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justifiant au regard de son contexte. À propos du gouvernement parlementaire allemand 

auquel il consacre une longue recherche, Armel Le Divellec écrit par exemple que « […] 

l’analyse ne saurait [pas], sous peine d’être stérile, rester purement descriptive »
1933

. Et ce 

notamment « […] parce que les constitutions libérales instituent des organes et des 

procédures dont on ne peut comprendre les articulations, les logiques relationnelles sans 

recourir à un système explicatif qui les conditionne. Sans lui, l’analyse du système de 

gouvernement d’un pays donné serait proprement incompréhensible »
1934

. En somme, le 

droit constitutionnel est fondé sur des principes politiques qui le conditionnent ; rendre 

compte de ces principes permet d’expliquer ce qu’est le droit et, ce faisant, de mettre au 

jour ce qui le justifie
1935

. Le droit politique, soucieux comme d’autres de construire une 

doctrine constitutionnelle « […] à partir de la spécificité de l’objet qu’elle se donne »
1936

, 

encourage donc à dépasser le stade descriptif en raison de la matière caractéristique du 

droit
1937

.  

581. Il rejoint, ce faisant, les tenants de l’épistémologie constructiviste à laquelle, selon 

Vittorio Villa, « […] correspond parfaitement une théorie du droit que l’on peut 

schématiquement caractériser […] comme une théorie de la pratique sociale. Cette théorie 

envisage le droit beaucoup plus comme un ensemble d’activités linguistiques et extra-

linguistiques que comme un ensemble d’objets. En somme, ce sont des discours et des 

activités multiformes (de connaissance, de justification, d’acceptation, d’application des 

normes) tournés vers les règles juridiques qui constituent l’élément central de la réflexion 

sur le droit »
1938

. Le choix ontologique déterminant du droit politique, qui le porte à 
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 A. Le Divellec, Le gouvernement parlementaire en Allemagne : contribution à une théorie générale, 

Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 2004, p. 3. 
1934

 Ibid., p. 2. 
1935

 Au titre du positivisme, Michel Troper ne dit finalement pas autre chose lorsqu’il estime que la 

description du système juridique implique d’analyser conjointement les justifications qui le fondent. Ainsi, 

« […] l’État […] n’est pas une réalité empirique, mais un ensemble de principes et de concepts à l’aide 

desquels les hommes énoncent et justifient les contenus des normes positives. Décrire l’État, c’est donc 

décrire des principes, des concepts et des justifications », M. Troper, « La logique de la justification du 

contrôle de la constitutionnalité des lois », in Le droit et la nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 

113. Mais décrire des justifications, n’est-ce pas aussi justifier ? 
1936

 F. Brunet, La normativité en droit, Paris : Mare & Martin, coll. Bibliothèque des thèses. Droit 

public, 2012, p. 57. 
1937

 Cela rejoint la position exprimée par Henri Oberdorff : « aller au-delà de la description est 

indispensable pour tenter de cerner les valeurs que [les] libertés mettent en œuvre. La démarche n’est pas 

forcément très facile, car elle quitte la technicité du positivisme juridique si cher aux facultés de droit. Le 

pourquoi l’emporte sur le comment », H. Oberdorff, « L’apport de la doctrine au droit des libertés 

fondamentales », Revue de droit d’Assas n° 4, 2011, p. 35. 
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 V. Villa, « La science juridique entre descriptivisme et constructivisme », in P. Amselek (dir.), 

Théorie du droit et science, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 291. 
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dépasser une conception normative et formaliste du droit constitutionnel
1939

, explique 

ainsi qu’il adopte, même implicitement, une épistémologie constructiviste, seule 

susceptible de restituer la spécificité de l’objet qu’il entend consacrer
1940

. Il est d’ailleurs 

révélateur, à cet égard, que le positivisme soit, lui, caractérisé par un monisme 

ontologique et le refus catégorique de la transdisciplinarité
1941

.  

582. La portée justificative que consentent à reconnaître à la doctrine les auteurs 

juspolitistes heurte de front la conviction positiviste à d’autres égards. Elle rompt 

notamment avec la dichotomie établie entre description et prescription, dichotomie qui 

cristallise la distinction fondamentale entre le droit et la science du droit
1942

. Appliquée 

aux thèses défendues par le droit politique, cette différence fonctionnelle entre les deux 

types de discours conduirait en effet à des conclusions trop caricaturales
1943

. Ainsi, la 

remise en cause par les juspolitistes de la capacité de la science du droit à se cantonner à 

un rôle strictement descriptif laisserait entendre qu’il produit lui-même un discours 

essentiellement prescriptif
1944

. Or, si certaines formulations présentes dans les travaux du 
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 Posture à la démonstration de laquelle est consacrée la première partie de ce travail.  
1940

 Cécile Guérin-Bargues tient un propos éclairant à ce titre, lorsqu’elle compare le droit politique et le 

normativiste : « ce dernier semble en effet peiner entre deux écueils : celui de se laisser absorber par un 

juridisme pointilleux, au risque de devenir trop abstrait pour ne pas tourner à vide ; celui de défendre une 

théorie tellement large du phénomène juridique qu’elle absorbe le droit constitutionnel au prix de sa 

spécificité. Or c’est précisément dans ce caractère spécifique que réside la profonde adéquation 

épistémologique du droit politique à son objet. De la spécificité du droit constitutionnel découle 

inévitablement le caractère incomparable de toute science du droit qui entend en saisir le fonctionnement 

effectif », C. Guérin-Bargues, « Le droit politique entre normativisme et soft law : à propos de l’ouvrage 

d’Eleonora Bottini, La sanction constitutionnelle, étude d’un argument doctrinal », Jus politicum n° 18, 

juillet 2017. 
1941

 Jean-Louis Le Moigne évoque à ce titre le « […] carcan monodisciplinaire qu’[…] impose 

implicitement la convention des épistémologies positivistes et réalistes […] », J.-L. Le Moigne, Les 

épistémologies constructivistes, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 4
e
 éd., 2012, p. 81. 

1942
 « L’une des caractéristiques principales de cette science [positiviste] du droit est qu’elle est 

radicalement distincte de son objet. C’est parce qu’elle s’en distingue qu’elle peut le décrire comme une 
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1943

 En tout cas cette dichotomie serait-elle peu opératoire, notamment dans le cas de certains principes 
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science du droit », in Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, C. Agostini, préf. R. Guastini, Louvain : 

Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 1998, p. 202. 
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droit politique présentent incontestablement des prescriptions au sens strict
1945

, elles n’en 

constituent pas le cœur, mais l’aboutissement : la justification proposée est toujours 

relative, relative à l’objet tel qu’il est construit, relative aussi au prisme doctrinal adopté 

pour en traiter
1946

.  

583. Par ailleurs, une conception aussi manichéenne de la fonction du langage tend à 

accentuer l’écart entre ses deux pendants, en incitant à retenir une signification radicale 

de la « prescription »
1947

. Cette dichotomie néglige donc « […] le fait qu’entre le 

descriptif et l’impératif, la route à parcourir est longue et jalonnée d’étapes 

intermédiaires »
1948

. L’idée de justification se glisse justement dans l’interstice ainsi béant 

entre description et prescription : on peut concevoir un discours qui déborde la neutralité 

d’un compte-rendu objectif sans pour autant verser dans la recommandation impérative 

ou même la formulation d’un « devoir-être ». On compte ainsi de nombreux discours 

doctrinaux qui, sans formuler expressément l’impératif selon lequel il faut que soit 

institué un juge constitutionnel, n’en énoncent pas moins les raisons qui justifient 

l’instauration d’une telle institution, et notamment le fait qu’elle garantit « […] d’une 

part, la séparation des pouvoirs et par conséquent la suprématie de la Constitution 

positive ; d’autre part, la démocratie »
1949

. De telles assertions laissent souvent peu de 

doutes quant à la conviction politique de leurs auteurs, même si elles peuvent néanmoins 

se parer des apparences vertueuses de la description : elles s’inscrivent donc dans un 

processus de justification, ni seulement descriptif, ni tout à fait prescriptif. C’est cette idée 

de justification qui permet, dans l’hypothèse défendue par le droit politique, d’évaluer 

plus clairement l’influence que peut revêtir le discours doctrinal à l’égard de son objet : 

en mettant en exergue les raisons politiques qui l’animent, elle expose la logique qui 
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 Il en va ainsi par exemple très clairement des propositions juspolitistes visant l’instauration d’un 

contrôle des lois de révision constitutionnelle : O. Beaud, « Un plaidoyer modéré en faveur d’un tel 

contrôle », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 27, janvier 2010, p. 43-45. 
1946

 Voir infra, Chapitre 2, section 2, §2. 
1947

 Norberto Bobbio adressait au positivisme et spécifiquement à la théorie de Kelsen le reproche 

suivant : « on rend « prescriptif » synonyme d’« impératif » ; comme la science du droit n’a pas, au moins 

dans nos ordres juridiques, de fonction impérative, on nie qu’elle puisse avoir une autre fonction que 

descriptive », N. Bobbio, « Être et devoir-être dans la science du droit », in Essais de théorie du droit, trad. 

M. Guéret, C. Agostini, préf. R. Guastini, Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 

1998, p. 203. 
1948

 Ibid., p. 204. 
1949

 M. Troper, « La logique de la justification du contrôle de la constitutionnalité des lois », in Le droit 

et la nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 117. 
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l’anime et le rend compréhensible, au sens étymologique du terme
1950

. Tout discours 

explicatif est donc toujours, dans une certaine mesure au moins, justificatif
1951

.  

584. Quoique le droit politique, comme n’importe quelle théorie juridique, ne fasse pas 

lui-même toujours l’effort de relativiser l’autorité de ses conclusions, il peut puiser dans 

le constructivisme la garantie qu’elles seront discutées et éprouvées par la doctrine au 

sens large, puisque « les épistémologies constructivistes [se caractérisent par] leur soin à 

tenter de les formuler et les reformuler sans cesse pour les rendre délibérables. Nulle 

instance scientifique ou culturelle ne peut avoir le monopole de la détermination de la 

valeur éthique de la connaissance »
1952

. À travers ce prisme constructiviste, les études 

réalisées au titre du droit politique bénéficient donc de la réflexivité doctrinale, qui 

relativise leur fonction justificative et permet de la distinguer d’une véritable prescription. 

Par une voie pourtant tout à fait différente, le constructivisme conduit alors à une 

situation comparable à celle à laquelle conduit le positivisme, celle de la formulation de 

propositions doctrinales seulement relatives
1953

. Ce point commun dissimule pourtant mal 

le gouffre qui sépare méthodologiquement les deux approches ; car en acceptant la 

propension justificative du discours doctrinal, le droit politique reconnaît qu’il participe à 

créer le droit, ce qui efface définitivement la distinction positiviste entre la science du 

droit et son objet.  

 

 

 

 

                                                 
1950

 Le mot « compréhension » découle du latin prehendere, saisir, associé au préfixe cum-, avec. 

Dictionnaire Littré.  
1951

 Les professeurs Ost et van de Kerchove ont affirmé en ce sens qu’« il est […] incontestable que, 

même à son corps défendant, une science du droit réellement explicative de son objet n’échappe pas 

entièrement à ce phénomène et que le type de regard qu’elle projette sur le droit est susceptible de l’envahir 

lui-même, contribuant ainsi à une certaine rationalisation […] de celui-ci », F. Ost, M. van de Kerchove, Le 

droit ou les paradoxes du jeu, Paris : PUF, coll. Les voies du droit, 1992, p. 210-211. 
1952

 J.-L. Le Moigne, Les épistémologies constructivistes, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 4
e
 éd., 2012, p. 

89. 
1953

 Éric Millard écrit par exemple à ce sujet que « […] le positivisme n’a jamais admis l’hypothèse que 

la validité puisse ne pas être quelque chose de relatif […] », ce qui fonde logiquement la relativité des 

propositions scientifiques prétendant la décrire ; É. Millard, « Quelques remarques sur la signification 

politique de la théorie de l’interprétation », in D. de Béchillon, P. Brunet, V. Champeil-Desplats, E. Millard 

(dir.), L’architecture du droit : mélanges en l’honneur de Michel Troper, Paris : Economica, 2006, p. 727. 

Stéphane Rials a toutefois accusé le positivisme d’oublier précisément ce caractère relatif : S. Rials, « La 

démolition inachevée. Michel Troper, l’interprétation, le sujet et la survie des cadres intellectuels du 

positivisme néoclassique », Droits n° 37, 2003, p. 68. 
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§2 : Le renoncement excessif à la distinction entre droit et science du droit 

 

585. Les auteurs du droit politique, désireux de marquer leur spécificité doctrinale, 

laissent entendre en diverses occasions
1954

 qu’ils ne reconnaissent pas la dualité des 

discours juridiques, selon qu’ils relèveraient du droit comme objet ou du droit comme 

science. Cette stricte distinction est l’apanage du positivisme juridique et de l’empirisme 

méthodologique
1955

, à l’encontre desquels ils affirment ainsi leur profond désaccord 

épistémologique. L’étude des travaux du droit politique est donc l’occasion d’interroger 

l’anti-positivisme qui les caractérise et d’en apprécier l’aboutissement. De ce point de 

vue, il semble en effet cohérent, au regard des prémisses méthodologiques du droit 

politique, que la doctrine juridique soit intégrée à son objet ; cela répond notamment à 

l’ontologie spécifique qu’il a construite (A). Pour autant, la démarche offensive des 

juspolitistes à l’égard du positivisme peut conduire à une représentation caricaturale de 

leur position sur cette question. Leur posture mérite donc d’être explicitée, voire nuancée 

(B). 

 

A. La porosité logique des discours juridiques et doctrinaux 

 

586. Eu égard au scepticisme exprimé par le droit politique à propos de l’objectivité du 

droit et de la neutralité de la science du droit, il est tout à fait logique que la théorie qu’il 

propose fasse peu de cas d’une distinction entre le discours juridique et le discours 

doctrinal en rendant compte, le constructivisme alors à l’œuvre encourageant à ne pas 

considérer l’objet indépendamment de la subjectivité du savant qui le définit. Par ailleurs, 

                                                 
1954

 Denis Baranger définit ainsi le droit politique comme un ensemble de « […] positions théoriques 

[qui] ne s’estiment pas liées par la dissociation rigoureuse entre « droit » et « science du droit » », D. 

Baranger, « Avant-propos », in M. Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels informels, 

Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. XVI. Dans 

une perspective similaire, Pierre-Marie Raynal estime que « tout discours est « langage objet » à partir du 

moment où il participe à la justification de l’ordre politique appréhendé […] », P.-M. Raynal, De la fiction 

constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 238. 

Les auteurs du droit politique ne sont certes pas les seuls théoriciens qui renoncent à cette distinction 

d’obédience positiviste ; Étienne Picard est ainsi conduit à remettre en cause « […] l’un des principes 

essentiels de l’épistémologie positiviste selon lequel l’objet de la science serait autonome par rapport à la 

démarche scientifique elle-même et serait déjà-là avant que celle-ci ne s’en saisisse » ; É. Picard, « Le droit 

comparé est-il du droit ? », Annuaire de l’Institut Michel Villey vol. 1, 2009, p. 213. 
1955

 Éric Maulin attache ainsi au positivisme juridique l’exigence en vertu de laquelle « le scientifique se 

[tient] dans un rapport d’extériorité par rapport à son objet, autrement dit qu’il distingue entre le droit 

comme ensemble de phénomènes et la science du droit qui prend pour objet l’analyse de ces phénomènes », 

É. Maulin, « Positivisme », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-

PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1174. 
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la remise en cause de la dichotomie fonctionnelle, entre description et prescription, 

brouille irréparablement les pistes d’une identification rigoureuse et absolue des deux 

éventuels niveaux de discours : ceux-ci semblent confondus, impossibles à distinguer 

drastiquement (1) et exercent l’un sur l’autre une influence mutuelle, qui est la marque 

ultime de leur association (2). 

 

1. Des fonctions discursives complémentaires 

 

587. Le premier indice au soutien de la démonstration conduite par le droit politique à 

l’encontre de la distinction entre droit et science du droit, gît dans la forme similaire 

qu’ils épousent : ils sont en effet des discours. Ils partagent, en outre, un vocabulaire au 

moins partiellement commun, la vocation explicative de la doctrine impliquant qu’elle se 

saisisse des notions du droit positif afin de les définir, voire de les conceptualiser
1956

. Le 

positivisme juridique, pour se conformer aux exigences de la méthodologie empirique, a 

dû sceller une convention scientifique, en vertu de laquelle le langage doctrinal opère à un 

niveau différent du langage juridique, son objet
1957

. Cette « métaphore du méta »
1958

 est le 

seul moyen de concéder la différence de nature entre ces deux discours et ainsi de 

sacrifier aux exigences de l’empirisme épistémologique
1959

.  

588. En renonçant à ce dernier, le droit politique prive cette métaphore de son utilité 

doctrinale et en abandonne l’usage dans le même temps. Il préfère donc considérer 

                                                 
1956

 Riccardo Guastini écrit à cet égard que « […] tant les « lois » (au sens matériel) que la doctrine 

juridique ne sont rien d’autre que des langages (des discours). En d’autres termes, il est impossible, ou 

simplement irréaliste, de tracer une distinction nette entre le langage du « législateur » et le langage des 

juristes : ils sont sujets à un processus osmotique continu […] », R. Guastini, « Le réalisme juridique 

redéfini » Revus n° 19, 2013, p. 125. 
1957

 On peut par exemple trouver une formulation de ce problème sous la plume de Guillaume Tusseau : 

« […] le terme « droit » est porteur d’une forte polysémie. Parmi les concepts qu’il peut nommer, se 

trouvent notamment une discipline (la dogmatique juridique, la science du droit), d’une part, et l’objet de 

cette discipline (le droit « objectif »), d’autre part. Le fait que l’un et l’autre droits soient tous deux énoncés 

sous forme de langage ne doit pas conduire à méconnaître le fait qu’ils ne se situent pas à un même niveau 

logique. La dogmatique ou la science du droit prennent le droit objectif pour objet. Elles se situent donc vis-

à-vis de lui à un niveau supérieur, c’est-à-dire dans un méta-langage vis-à-vis du langage-objet qu’est le 

droit positif », G. Tusseau, « Critique d’une métanotion fonctionnelle. La notion (trop) fonctionnelle de 

« notion fonctionnelle » », RFDA 2009, p. 654. 
1958

 Selon l’expression employée par Olivier Jouanjan, « […] le recours à la métaphore du « méta », la 

description des choses en termes de relations et de séparation entre un métalangage et langage-objet ne 

saurait à mon sens rendre compte, outre qu’il renvoie à une régression infinie », des rapports étroits 

qu’entretiennent le droit et la science du droit, O. Jouanjan, « Une histoire de la pensée juridique en 

Allemagne (1800-1918) : un essai d’explication », Droits n° 42, 2005, p. 154 ; nous soulignons. 
1959

 L’extériorité de la doctrine à l’égard de son objet est en effet, pour le positivisme, le moyen 

nécessaire pour concevoir un langage scientifique neutralisé, distinct de celui qu’emploient les autorités 

législatives. Voir sur cette question : P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du 

droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 203-207.  
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ensemble le droit et la science du droit, postulant le fait éprouvé qu’il est de toute façon 

délicat de toujours distinguer ce qui relève de l’un ou l’autre des discours. Il apparaît en 

effet que ni un critère finaliste ni un critère organique ne puisse systématiquement 

conduire une catégorisation définitive. L’étude du droit constitutionnel suffit d’ailleurs à 

démontrer la vacuité des tentatives guidées par ces seuls indices, tant elle est nourrie 

d’inspirations doctrinales, politiques et savantes, en premier lieu énoncées à propos du 

droit. Ainsi, Sieyès faisait-il œuvre de doctrine ou de législation lorsqu’il conceptualisait 

la notion de nation et celle de pouvoir constituant ? La théorie de la séparation des 

pouvoirs est-elle un discours doctrinal élaboré par Montesquieu ou la conséquence 

politique des constituants successifs qui l’ont inscrite dans le droit positif ? L’imbrication 

des notions juridiques et des concepts doctrinaux paraît si étroite en pratique, que la 

classification qu’ils constituent semble inapte à catégoriser rigoureusement les discours 

juridiques.  

589. Plutôt que de considérer que le droit et la doctrine adoptent des niveaux de discours 

différents dès lors que le premier est réputé être l’objet du second, il est possible de les 

regarder tous deux comme des discours portant sur des objets similaires – l’État, la 

nation, la Constitution, la séparation des pouvoirs… – quoique produisant des effets 

différents. C’est ce que suggèrent les auteurs du droit politique : les concepts fondateurs 

du droit constitutionnel sont autant le fruit du travail de la doctrine que celui des autorités 

normatives
1960

. L’opportunité d’une dichotomie entre droit et science du droit est 

également remise en cause par le fait que ces deux types de discours présentent le fruit 

d’un processus comparable de la part de leurs auteurs
1961

. Ainsi, le juge et l’arrêtiste 

mettent-ils en branle des arguments similaires, interrogent les mêmes textes, raisonnent 

                                                 
1960

 Le raisonnement présenté par Olivier Beaud est à ce titre éclairant : « le juriste, qui est ici visé, est le 

membre de la « doctrine » juridique, c’est-à-dire de cette corporation qui est censée non seulement avoir des 

opinions sur le droit et les exposer didactiquement ou scientifiquement, mais aussi expliquer les principales 

notions de droit (concepts juridiques), si possible de façon systématique dans la tradition européenne et 

continentale. Cela ne signifie pas cependant que ce juriste-là serait extérieur au monde conceptuel qu’il 

décrit, même si la tentative positiviste de créer une « science du droit » — dont l’objet serait de décrire le 

droit comme des énoncés normatifs — suppose comme nécessaire une telle extériorité car, en réalité, la 

doctrine participe elle-même à la création et à la modification des concepts qu’elle étudie », O. Beaud, 

« Nationalisations et souveraineté de l’État », Histoire@Politique. Politique, culture, société, n° 24, 2014 ; 

nous soulignons ; disponible en ligne : https://www.histoire-politique.fr/documents/24/dossier/pdf/HP24_ 

Dossier_Olivier_ Beaud_def.pdf.  
1961

 C’est par exemple ce qu’évoque Denis Baranger lorsqu’il conclut, à propos de la souveraineté, que 

« […] la plupart des juristes, depuis le légiste d’Ancien Régime jusqu’au rédacteur d’une constitution 

contemporaine, depuis Carré de Malberg jusqu’au membre du Conseil constitutionnel, fait quelque chose de 

très comparable. Chacun effectue des « manœuvres d’approche » en direction de la souveraineté. Il répond 

à la question : « que puis-je connaître » au sujet de ladite souveraineté ? », D. Baranger, « Notes sur 

l’apparition de la souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de l’Institut Michel Villey, vol. 4, 

2012, p. 284. 
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parallèlement
1962

. Certes, seule la décision du premier produit immédiatement des effets 

de droit, ce qui lui confère la qualité exclusive d’« interprète authentique ». Pour autant, 

le cheminement intellectuel des discours est identique
1963

.  

590. Cette première considération quant à la similarité formelle des discours juridiques et 

doctrinaux n’est pas anodine, elle permet de saper les fondements de l’argument 

positivisme tenant à l’existence de niveaux de discours distincts. Elle permet également 

d’envisager plus globalement le langage juridique, qu’il soit employé par le législateur ou 

par le professeur d’université dans le cadre de ses fonctions, comme une composante 

indispensable du droit lui-même. À cet égard, les auteurs du droit politique soulignent la 

convergence fonctionnelle du discours normatif et du discours doctrinal : ils participent, 

ensemble, de la définition du système juridique. La définition ontologique du droit 

retenue par Pierre-Marie Raynal est alors éclairante. Il est un « ensemble d’énoncés 

prescriptifs efficacement justifiés »
1964

. L’auteur peut alors logiquement y intégrer la 

doctrine et montrer que, si elle ne tient pas exactement le même rôle que les énoncés 

normatifs au sens strict, au moins s’acquitte-t-elle d’une fonction complémentaire. Les 

énoncés produits par le législateur lato sensu, expriment directement des prescriptions, 

des « devoir-être », des recommandations dont le non-respect est le plus souvent passible 

de sanctions. Ils constituent en ce sens la face immergée du droit, disposant d’une 

formalisation et faisant l’objet d’une procédure qui justifie parfois que leur soit réservée 

la qualité juridique. L’originalité du droit politique consiste précisément dans son 

ambition de ne pas limiter le droit à un ensemble de normes formalisées, mais d’intégrer à 

son ontologie le processus social qu’elles structurent
1965

. Celui-ci est juridiquement 

pertinent, en ceci qu’il rend possible le droit, en le justifiant et, par-là, en lui conférant 

                                                 
1962

 « [Les] commentateurs autorisés […] tendent à recourir, dans leur défense, à des arguments 

identiques [à ceux du juge constitutionnel]. La logique d’ensemble de ce complexe argumentatif présent 

dans leurs écrits – et qui leur donne un indiscutable « air de famille » – dépasse le seul problème du 

contrôle des amendements constitutionnels », D. Baranger, « Un chantier qui ne prend jamais fin. Le juge, 

les révisions, et les autres formes de changement constitutionnel dans la France contemporaine », Jus 

politicum n° 18, juillet 2017. 
1963

 La différenciation établie notamment par Kelsen entre interprète authentique et interprète 

scientifique du droit est d’ailleurs elle-même un aveu de cette démarche commune : chacun d’entre eux 

recourt à l’interprétation-connaissance et établit la pluralité de significations que peut recouvrir l’énoncé 

concerné. Seul l’interprète authentique détient la compétence de choisir parmi ces significations laquelle 

sera normative, au sens où elle produira des effets juridiques. Pour autant, la logique à l’œuvre dans ces 

deux types de discours repose bien sur un recours initial à l’interprétation comme acte de connaissance. 

Voir en ce sens : H. Kelsen, « L’interprétation », in Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : 

LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 335-342. 
1964

 Cette définition est expressément rattachée par son auteur à une démarche de droit politique : P.-M. 

Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-

Assas, 2014, p. 256. 
1965

 Voir en ce sens supra, Partie I, Titre II. 
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une certaine efficacité. Le droit ne saurait être amputé de cette dernière dimension 

justificatrice, dès lors que son existence même est déterminée par elle
1966

. La doctrine 

académique, dont on a vu qu’elle revêt elle-même une portée explicative, peut ainsi 

logiquement être étroitement associée, voire confondue, avec le discours normatif en ceci 

qu’elle participe à le faire advenir comme « prescription efficacement justifiée ».  

591. Finalement, les énoncés juridiques comme la science du droit sont deux réponses 

partielles à la question de ce qu’est le droit. Du point de vue du droit politique, séparer 

ces deux aspects conduit à renoncer à une part conséquente des données pertinentes. Au 

contraire, les associer ainsi que le préconisent les juspolitistes, permet d’envisager 

largement le droit comme le produit de la culture sociale et politique de son contexte 

d’édiction. La doctrine elle-même devient un objet d’étude, en tant que composante 

active, voire déterminante, du système juridique
1967

. Ce faisant, le droit politique se 

conforme une nouvelle fois aux préceptes de l’épistémologie constructiviste, en vertu de 

laquelle « […] la distinction que l’on fait couramment entre les discours sur le droit (ceux 

de la connaissance scientifique qui servent à décrire) et les discours dans le droit (ceux de 

la pratique juridique qui servent à le modifier) est erronée. En réalité, on ne fait jamais 

des discours sur le droit, mais toujours dans le droit. Chaque discours (d’interprétation, 

d’argumentation, d’application, etc.) sur le droit est en même temps une reconfirmation 

de son existence (valeur épistémologique) et une modification de son contenu (valeur 

théorique) »
1968

. Devant l’impossibilité de distinguer efficacement et radicalement entre 

les différents discours portés sur et dans le droit, les juspolitistes préfèrent donc souligner 

la proximité qui les rassemble, notamment parce que la doctrine, en justifiant le droit, 

participe à l’établir. L’influence qu’elle exerce à cet égard n’est cependant pas unilatérale, 

                                                 
1966

 C’est d’ailleurs en ce sens que paraît éclairant le terme même de droit politique, dès lors que « […] 

le politique est spécifiquement [entendu comme] affaire de légitimité, c’est-à-dire de croyances et de 

mémoires validées, en d’autres termes de symbole », L. Sfez, « Politique symbolique », in D. Alland, S. 

Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 

1169. 
1967

 C’est la portée que reconnaît Tanguy Pasquiet-Briand à l’idée de droit politique. Celui-ci « […] 

repose sur un questionnement portant sur l’articulation des manifestations du droit et de l’agir politique. 

Circulairement, il interroge la légitimité politique de la production juridique et la nature juridique des 

interventions politiques. En ce sens, il s’efforce d’analyser le contexte d’apparition des institutions 

politiques et d’étudier la tangibilité et la durée des phénomènes discursifs qui entourent ce contexte 

d’apparition. Ainsi, il présuppose d’envisager les discours, les représentations et les décisions relatives à ces 

institutions. Approche culturelle, le droit politique appelle un effort de compréhension des formes 

juridiques et politiques qui déterminent la naissance des constitutions et du droit constitutionnel », T. 

Pasquiet-Briand, La réception de la Constitution anglaise au XIXe siècle. Une étude du droit politique 

français, Bayonne : Institut Universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2017, p. 35. 
1968

 V. Villa, « La science juridique entre descriptivisme et constructivisme », in P. Amselek (dir.), 

Théorie du droit et science, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 291. 
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et elle est elle-même dépendante, quant à son efficacité et à sa cohérence, de son 

adaptation au droit tel qu’il est édicté par les pouvoirs politiques. 

 

 

2. Une influence réciproque 

 

592. Le constructivisme consacre l’interdépendance et l’influence mutuelle qu’exerce 

l’un sur l’autre, l’objet de la science et le sujet qui l’étudie
1969

. Il met en lumière le va-et-

vient permanent qui alimente et bâtit le discours scientifique. On décèle, dans les écrits du 

droit politique, la même importance reconnue aux relations entre droit positif et doctrine 

juridique : loin d’être regardés comme opérant dans des sphères d’influence distinctes, ils 

sont au contraire considérés ensemble
1970

, comme les produits parallèles d’une culture 

juridique commune. Épistémologiquement, cette démarche répond à un scepticisme 

nuancé à l’égard de l’empirisme. Certes, la doctrine académique cherche à rendre compte 

d’une réalité donnée, par exemple juridique. Toutefois, puisque cette réalité n’est pas 

donnée en tant que telle à la conscience, puisque l’empirisme en matière juridique est 

nécessairement contrarié, le travail scientifique ne peut faire l’économie d’un canevas 

conceptuel, au travers duquel sera appréhendé le droit. Jean-Pascal Chazal, dans une 

critique virulente de la méthodologie positiviste, met ainsi en garde contre « « […] 

l’obstacle épistémologique du réalisme, ou de l’empirisme immédiat, qui consiste à 

prétendre que la connaissance s’induit directement de l’observation du réel. L’objet 

observé n’accède pas immédiatement à la connaissance humaine. Pour que cette 

accession se produise l’homme doit nécessairement et préalablement élaborer des 

théories. Pas de connaissance du réel sans construction intellectuelle »
1971

. C’est donc 

comme le résultat des interférences continues entre l’objet et le sujet savant que se 

                                                 
1969

 Gunther Teubner décrit en ce sens le constructivisme radical comme la consécration du principe en 

vertu duquel « […] toute connaissance, qu’elle soit psychique ou sociale, qu’elle soit scientifique, politique, 

morale ou juridique, est une construction purement interne du monde extérieur ; la cognition n’a aucun 

accès à la réalité « out there ». Toute activité cognitive, qu’il s’agisse d’une étude théorique ou d’une 

recherche empirique, est une construction interne du processus de connaissance », G. Teubner, « Pour une 

épistémologie constructiviste du droit », in Droit et réflexivité. L’auto-référence en droit et dans 

l’organisation, trad. N. Boucquet, G. Maier, Bruxelles : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique 

moderne, 1996, p. 183. 
1970

 Car « la science, dont le principe est de décrire une réalité qu’elle ne crée pas, s’avère néanmoins 

susceptible d’influencer la pratique », J.-M. Denquin, « Remarques sur la situation du droit constitutionnel 

en France », RDP n° 6, 2014, p. 1473. 
1971

 J.-P. Chazal, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou l’illusion scientifique », Archives de 

philosophie du droit n° 45, 2001, p. 224-225. 
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construit le discours scientifique. En matière juridique, cette connexion est 

particulièrement aisée à envisager et valide l’hypothèse retenue à ce titre par le droit 

politique. 

593. D’abord, la doctrine juridique est manifestement orientée par ce que l’on a coutume 

d’appeler le droit positif : elle en est le commentateur privilégié et ne peut qu’être 

influencée par son évolution, dès lors qu’elle prétend en rendre compte. Toute théorie du 

droit suppose la définition d’une ontologie dont l’adéquation à la réalité juridique sera un 

critère décisif de l’efficacité du discours ainsi construit
1972

. Dans le cadre du droit 

politique, en considérant le droit comme un « ensemble d’énoncés prescriptifs 

efficacement justifiés », les constitutionnalistes se donnent pour objet les formulations 

promulguées par les autorités normatives au titre du système juridique. Tout leur travail 

d’analyse est donc articulé autour de l’action des pouvoirs publics ; si cette dernière ne 

suffit pas, de leur point de vue, à restituer l’essence du phénomène juridique, elle n’en 

constitue pas moins l’épicentre de leur ontologie.  

594. Le droit offre par ailleurs une hypothèse peu commune dans le domaine 

scientifique, en ceci que les normes adoptées par les institutions compétentes peuvent 

avaliser des propositions doctrinales et ainsi leur conférer une autorité théorique presque 

indépassable. Dans ce cas, le droit positif s’invite dans le champ doctrinal pour faire 

prévaloir la conception d’un auteur sur les autres. À titre d’exemple, on peut considérer 

que le succès académique de la théorie kelsénienne doit beaucoup à la mise en conformité 

que le droit positif a observée à l’égard de ses préceptes en matière de justice 

constitutionnelle : en établissant un juge de la Constitution, la plupart des États européens 

ont invité la communauté des juristes à puiser dans les travaux du maître autrichien les 

arguments susceptibles de fonder l’étude du mécanisme de contrôle de 

constitutionnalité
1973

. Certes, l’hégémonie doctrinale de la théorie « pure » du droit n’est 

que poudre aux yeux, puisque les thèses de Kelsen sont souvent désolidarisées et 

exploitées, politiquement ou doctrinalement, de façon seulement partielle et imparfaite ; 

                                                 
1972

 C’est d’ailleurs l’exigence ultime de toute entreprise de conceptualisation doctrinale, selon Michel 

Troper, « Pour une définition stipulative du droit », Droits n° 10, 1989, p. 102. 
1973

 C’est ce que relève par exemple Olivier Jouanjan, lorsqu’il écrit à propos de la nouveauté que 

représente le Conseil constitutionnel en 1958, qu’« il fallait toutefois encore construire scientifiquement 

l’objet « Conseil constitutionnel », sur la base de cette représentation très générale et vague. Il fallait une 

théorie générale de la justice constitutionnelle dans laquelle insérer l’institution française du Conseil 

constitutionnel. Kelsen offrait naturellement ce cadre théorique », O. Jouanjan, « Modèles et représentations 

de la justice constitutionnelle en France : un bilan critique », Jus politicum n° 2, mars 2009. Michel Troper 

défend le même point de vue : M. Troper, « Kelsen et l’idéologie des constitutionnalistes français », in 

C.M. Herrera (dir.), Actualité de Kelsen en France, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 2001, p. 30. 
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c’est là le destin des arguments doctrinaux
1974

. Pour autant, dans cette hypothèse comme 

dans d’autres, l’évolution du droit positif a forcé l’adaptation de ses commentateurs. 

595. La relation articulant le droit et la doctrine juridique n’emprunte toutefois pas une 

voie seulement unilatérale ; les juristes exercent sur leur objet une influence qu’il est 

difficile de nier, quoiqu’elle ne suffise pas à le caractériser. Dans le cadre du droit 

politique, la doctrine est d’abord regardée comme participant à la justification et à 

l’efficacité des énoncés prescriptifs édictés par les autorités politiques
1975

. Si le système 

juridique apparaît comme un ensemble de normes globalement effectives, c’est ainsi, 

selon Pierre-Marie Raynal, parce qu’elles font l’objet d’un discours – politique, juridique, 

social ou doctrinal – capable de persuader de leur légitimité
1976

. Le droit est tout à fait 

conditionné par l’existence d’un tel discours justificateur, dès lors que « […] l’efficacité 

discursive conditionne l’efficacité coercitive […] »
1977

. Quoiqu’elle ne soit qu’une source 

de justification parmi d’autres, la doctrine juridique influe donc mécaniquement sur son 

objet et participe à le faire advenir comme droit. Le rôle normatif du discours doctrinal est 

évidemment limité, puisqu’il ne produit que « […] des influences, qui plus est, 

individuelles et non celles d’un groupe constitué »
1978

. Il ne doit pourtant pas être négligé 

car, même conçue comme exerçant seulement une influence diffuse, partielle, parfois 

contradictoire, la doctrine présente une imbrication avec son objet qui interdit de la 

circonscrire dans la fonction descriptive que lui réservent les tenants de l’empirisme 

méthodologique. En ce sens, les énoncés juridiques qui composent le droit positif peuvent 

consacrer eux-mêmes la fonction normative de la communauté académique
1979

. Plus 

indirectement, l’attitude normative des institutions politiques et juridictionnelles s’adapte 

                                                 
1974

 Pierre Brunet écrit en ce sens que « […] les propositions doctrinales sont bien souvent utilisées 

comme des outils en vue d’une fin qui leur est étrangère : on ne prend alors que ce qui semble utile à cette 

fin », P. Brunet, « La part de la doctrine dans la création du droit constitutionnel », Revue de droit d’Assas 

n° 4, 2011 p. 42. 
1975

 Denis Baranger estime par exemple que « plus la décision juridictionnelle est cursive, plus elle 

requiert un appareil justificatif extérieur, mais très proche d’elle et qui en constitue le soubassement. On 

pourrait faire la même analyse du côté de la doctrine relative à la jurisprudence constitutionnelle », D. 

Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons politiques 

dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
1976

 Il évoque à ce titre « […] ces discours justificatifs aux arguments rationnels et émotionnels qui 

visent à persuader de reconnaître l’existence d’une habilité à commander et d’un devoir d’obéir », P.-M. 

Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-

Assas, 2014, p. 246. 
1977

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 246. 
1978

 P. Brunet, « La part de la doctrine dans la création du droit constitutionnel », Revue de droit d’Assas 

n° 4, 2011 p. 40. 
1979

 Olivier Beaud évoque à ce titre deux exemples, l’article 38 du statut de la Cour internationale de 

Justice et l’article 1
er
 du Code civil suisse : O. Beaud, « Doctrine », in D. Alland, S. Rials (dir.), 

Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 385. 
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au discours doctrinal qui scrute leurs actions. Denis Baranger explique par là la brièveté 

des décisions du Conseil constitutionnel ; selon lui, « […] les juges constitutionnels 

peuvent se permettre d’être laconiques dans leurs décisions puisqu’ils peuvent s’appuyer 

sur un ensemble cohérent de principes doctrinaux élaborés au fil du temps dans la 

littérature juridique »
1980

. 

596. Au-delà de la justification de décisions ponctuelles, la doctrine fournit au droit le 

cadre indispensable à son épanouissement et à sa pérennité, non pas à raison de 

l’implication d’un théoricien en particulier, mais en tant qu’œuvre collective agissant 

globalement sur son objet
1981

. Dès lors, « qu’elle le veuille ou non, la science juridique 

participe […] de la communauté des interprètes du droit. Ainsi, dans la mesure où le 

juriste pense dans l’ordre de la rationalité juridique, il a son rôle à jouer. Sans doute 

même a-t-il sa part de responsabilité, précisément en tant que juriste, dans le débat sur le 

droit – et donc aussi sur la justice »
1982

. L’appréhension du droit comme un « ensemble 

d’énoncés prescriptifs efficacement justifiés » conduit donc logiquement les auteurs du 

droit politique à refuser de distinguer la sphère d’influence du droit positif d’une part, de 

celle de la doctrine juridique d’autre part
1983

 ; ils marquent ainsi définitivement leur 

renoncement à l’empirisme épistémologique et leur adhésion à une méthode 

implicitement constructiviste. En vertu de cette dernière, en effet, « […] on considère au 

contraire [du modèle descriptiviste] que la connaissance juridique constitue toujours une 

intervention sur le droit, une manière de reconstruire le champ d’expérience juridique qui 

part invariablement d’un schéma conceptuel implicitement ou explicitement 

prédéterminé ; on accomplit ainsi des lectures sélectives et partielles du matériel 

                                                 
1980

 En l’occurrence, ce constat est dressé à propos du refus du Conseil constitutionnel de procéder au 

contrôle des lois de révision de la Constitution : CC, Décision n° 2003-469 DC du 26 mars 2003, Révision 

constitutionnelle relative à l'organisation décentralisée de la République, Rec. p. 293. Voir : D. Baranger, 

« Un chantier qui ne prend jamais fin. Le juge, les révisions, et les autres formes de changement 

constitutionnel dans la France contemporaine », Jus politicum n° 18, juillet 2017. 
1981

 Le constructivisme serait d’ailleurs, selon Vittorio Villa, « centré sur l’affirmation que la 

connaissance est une œuvre sociale collective (avec un caractère partiellement lié au langage), une pratique 

sociale qui comporte une intervention active sur la réalité », V. Villa, « La science juridique entre 

descriptivisme et constructivisme », in P. Amselek (dir.), Théorie du droit et science, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1994, p. 288. 
1982

 F. Brunet, « La justice sans le juriste ? L’épistémologie juridique d’après Kelsen », RIEJ n° 71, 

2013, p. 211. 
1983

 Sans recourir pourtant à une définition aussi spécifique, une conception pragmatique du droit 

conduit à une conclusion similaire. Riccardo Guastini affirme ainsi « […] que l'interprétation et la 

construction juridique ne sont pas la « science » du droit – comme le prétendent habituellement les juristes 

– mais une partie du droit lui-même, et dès lors une partie de l'objet d'étude de la science juridique 

correctement entendue. En somme, la description du droit en vigueur exige de prendre en considération la 

doctrine comme partie intégrante du droit lui-même. La doctrine n'est donc pas la connaissance scientifique 

du droit, mais une partie de son objet », R. Guastini « Le réalisme juridique redéfini » Revus n° 19, 2013, p. 

125. 
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juridique, utilisant des lunettes avec des lentilles qui servent à colorer, d’une manière ou 

d’une autre, ce qu’on observe »
1984

. Refuser de nier l’influence réciproque des discours 

juridiques et doctrinaux ne suppose pourtant pas qu’ils soient totalement confondus, 

contrairement à ce que suggère peut-être une lecture trop hâtive des écrits juspolitistes.  

 

 

B. La porosité relative des discours juridiques et doctrinaux 

 

597. Admettre que les discours doctrinaux, les énoncés juridiques formels et les discours 

politiques qui les justifient évoluent dans un même champ politique n’empêche pas pour 

autant qu’ils restent susceptibles d’être différenciés, ne serait-ce que par leur degré 

d’effectivité
1985

. Cette nuance n’est pas toujours apportée par les juspolitistes eux-

mêmes
1986

, et leur propos mérite à ce titre d’être précisé. L’assimilation des différents 

discours du droit pourrait ainsi laisser croire que le droit politique se prive, en y adhérant, 

de tout regard critique à l’égard des normes adoptées par la puissance publique. Or, il 

n’en est rien puisque les juspolitistes revendiquent justement la fonction évaluatrice de la 

doctrine juridique. Ce paradoxe apparent mérite que l’on s’y arrête un instant (1). Par 

ailleurs, les auteurs du droit politique ne présentent pas une naïveté telle qu’elle les 

mènerait à affirmer l’emprise absolue de la doctrine sur le droit. La différenciation entre 

discours juridique et doctrine continue ainsi à prospérer, quoique dans des proportions 

amoindries au regard de l’empirisme méthodologique (2). 

 

                                                 
1984

 V. Villa, « La science juridique entre descriptivisme et constructivisme », in P. Amselek (dir.), 

Théorie du droit et science, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 290 ; nous soulignons.  
1985

 Denis Baranger tient à cet égard un propos nuancé. Il estime ainsi que la relation entre création 

normative et discours scientifique témoigne parfois d’une « […] forte porosité de cette frontière, et incite 

même à ne pas tenir pour acquise la dichotomie habituelle entre production jurisprudentielle et œuvre 

doctrinale. Il va de soi qu’il y a là deux formes bien distinctes, mais elles sont en réalité fortement 

interdépendantes », D. Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. 

Motivations et raisons politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 

2012. 
1986

 Les différents discours ne sont pas pour autant assimilés, dans les travaux du droit politique. 

L’influence de chacun d’entre eux fait au contraire l’objet de considérations distinctes. Stéphane Rials 

procède à une différenciation de ce type lorsqu’il étudie l’origine de la V
e
 République : « la Constitution de 

1958 prend ainsi plus sûrement place dans la longue durée d’un révisionnisme constitutionnel proprement 

politique, au demeurant fort complexe dans sa contestation hétérogène du parlementarisme à la française, 

qu’au terme d’une élaboration théoricienne du droit constitutionnel », S. Rials, « Une doctrine 

constitutionnelle française ? », Pouvoirs n° 50, 1989, p. 82. 
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1. La vocation critique du discours doctrinal sur le droit 

 

598. En contestant l’opportunité de distinguer radicalement les niveaux de discours du 

droit et de la science du droit, les auteurs du droit politique dénient la possibilité pour le 

juriste d’adopter un point de vue externe à l’égard de l’ordre juridique qu’il étudie. Pierre-

Marie Raynal affirme en ce sens, que, « […] si la fiction du dernier mot scientifique est 

bien impossible à opérer, et s’avère par conséquent être une illusion, il n’existe 

concrètement ni point de vue externe, ni locuteur-observateur, ni métalangage »
1987

. Ces 

garanties diverses, qui tissent le canevas du positivisme, concourent toutes à fonder 

l’objectivité du droit que ses représentants prétendent révéler. Pourtant, en contestant 

ladite objectivité, de l’objet et de la doctrine, le droit politique discrédite la seule 

possibilité de garantir l’extériorité de l’un à l’égard de l’autre
1988

. Réciproquement, 

construire à tout prix cette extériorité peut conduire à une banalisation de l’objet, dès lors 

que « […] l’objectivation recherchée et l’explication proposée mutilent les phénomènes 

juridiques en les amputant de la dimension normative qui constitue précisément leur 

spécificité »
1989

. Restituer la réalité juridique, ainsi que s’y engage le droit politique, 

implique donc d’adopter un point de vue interne, au sens où le commentateur est réputé 

agir dans le cadre du système juridique qu’il étudie. Une telle démarche confirme 

d’ailleurs l’influence d’une méthode constructiviste en vertu de laquelle « […] « décrire » 

une pratique sociale complexe comme celle du droit signifie rentrer dans le jeu, faire 

partie d’un circuit social où les règles sont reproduites continuellement dans la 

pratique »
1990

. Cette perspective est d’autant plus cohérente que l’aveu a déjà été fait du 

rôle actif, politique, de la doctrine sur le droit : elle ne saurait donc lui être tout à fait 

extérieure. 

599. L’opposition entre point de vue interne et point de vue externe ne constitue pourtant 

pas, dans la littérature épistémologique, une dichotomie aussi radicale qu’elle y paraît à 

première vue. Les professeurs Ost et van de Kerchove proposent en ce sens, l’adoption 

                                                 
1987

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 233. 
1988

 On trouve le même argument, quoique radicalisé, sous la plume de François Brunet, « […] il y a 

donc bien plus qu’une simple convergence des postulats du droit avec ceux de la science du droit : il y a une 

véritable identité, ce en quoi la science du droit ne peut jamais être purement externe à son objet », F. 

Brunet, La normativité en droit, Paris : Mare & Martin, coll. Bibliothèque des thèses. Droit public, 2012, p. 

83. 
1989

 F. Ost, M. van de Kerchove, « Comment concevoir aujourd’hui la science du droit ? », Déviance et 

société n° 11-2, 1987, p. 187. 
1990

 V. Villa, « La science juridique entre descriptivisme et constructivisme », in P. Amselek (dir.), 

Théorie du droit et science, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 291. 
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d’une posture intermédiaire, un « point de vue externe modéré », susceptible de combiner 

les qualités explicatives du point de vue externe aux vertus compréhensives du point de 

vue interne
1991

. Si elle présente des traits originaux, cette recommandation 

méthodologique n’est finalement guère éloignée dans ses principes, des orientations du 

positivisme juridique
1992

 : elle préconise l’observation des faits juridiques reconnus 

valides sur le plan interne, en préservant le chercheur de la possibilité d’émettre des 

jugements de valeur à l’égard de cette validité
1993

. Ce « point de vue externe modéré » ne 

constitue donc pas foncièrement une alternative à la méthodologie empirique qui 

caractérise, en droit, la démarche positiviste. 

600. Le droit politique, en regardant l’extériorité de la doctrine à l’égard de son objet 

comme un faux-semblant
1994

, ne saurait pourtant être strictement cantonné à un point de 

vue interne dans la mesure où il échappe au défaut majeur que dénoncent les professeurs 

Ost et van de Kerchove à son endroit
1995

 : ils ne se départissent pas d’un regard évaluatif 

ni de leur liberté critique à l’encontre du droit positif, au contraire voient-ils dans cette 

                                                 
1991

 C’est en effet sur ce terrain que se cristallise l’enjeu d’une opposition entre point de vue interne et 

point de vue externe : « […] ce que le membre du groupe pourrait perdre en capacité explicative (en raison 

de son immersion dans le champ social qu’il tente de connaître), il pourrait le récupérer en compréhension 

intuitive. À l’inverse, ce que l’observateur perd en compréhension immédiate, il le gagne en capacité 

d’explication (en raison de la distance qui le sépare des domaines étudiés). Dans les deux cas, une 

méthodologie appropriée sera mise en œuvre pour compenser les déficits relevés », F. Ost, M. van de 

Kerchove, Jalons pour une théorie critique du droit, Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, coll. 

Travaux et recherches, 1987, p. 29. 
1992

 C’est ce qu’affirme notamment Michel Troper selon qui « […] il ne s’agit nullement d’une rupture 

avec le positivisme juridique, ni d’un dépassement de l’opposition du jusnaturalisme et du juspositivisme », 

M. Troper, « Tout n’est pas perdu pour le positivisme », Déviance et société n° 11-2, 1987, p. 199. Les 

professeurs Ost et van de Kerchove rattachent pourtant au point de vue interne la volonté de plusieurs 

auteurs – au nombre desquels ils comptent Kelsen – de systématiser l’objet juridique : M. van de Kerchove, 

F. Ost, Le système juridique entre ordre et désordre, Paris : PUF, coll. Les voies du droit, 1988, p. 26-28. 
1993

 Le point de vue externe modéré renvoie en effet à « [...] une dialectique entre le paradigme de 

l’explication et celui de l’interprétation. S’il paraît évident que seul le point de vue externe objectivant peut 

conduire, au terme de la rupture épistémologique, à une théorie explicative de nature scientifique, il n’est 

pas du tout incompatible avec cette position de se donner pour objet d’étude le « sens interne » ou l’ « auto-

interprétation » véhiculée et reproduite par les agents juridiques », F. Ost, M. van de Kerchove, « Comment 

concevoir aujourd’hui la science du droit ? », Déviance et société n° 11-2, 1987, p. 187.  
1994

 Olivier Jouanjan justifie longuement cette conviction, écrivant que « le fonctionnement pratique du 

droit, à travers les justifications, explicites ou implicites, que supposent les positions et les décisions 

juridiques, procède, toujours et indissociablement, par un discours qui est à la fois du droit et sur le droit. Et 

ce discours puise dans les doctrines, les savoirs, la science des juristes. Réciproquement, le discours de la 

science vise toujours à un effet pratique – même si c’est par interposition de personnes – et se veut tout 

autant discours du droit que discours sur le droit. […] On se condamne à ne pas comprendre les mécaniques 

de fonctionnement du droit, si l’on pose comme une condition de son étude scientifique cette séparation 

positiviste », O. Jouanjan, « Avant-propos », in Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-

1918), Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 3. 
1995

 M. van de Kerchove, F. Ost, Le système juridique entre ordre et désordre, Paris : PUF, coll. Les 

voies du droit, 1988, p. 27-28. 
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tâche le cœur de leur fonction doctrinale
1996

. L’exemple méthodologique que constitue le 

droit politique ébranle donc la dichotomie stricte entre point de vue interne et point de 

vue externe ; il encourage à donner raison à André-Jean Arnaud lorsqu’il compare la 

démarche doctrinale à un ruban de Möbius pour illustrer l’impossible manichéisme entre 

point de vue interne et point de vue externe
1997

. L’auteur livre alors une conclusion tout à 

fait désenchantée quant à cette distinction, écrivant qu’« en s’accrochant à l’illusion de la 

vérité de la distinction interne/externe, on en vient à opposer irrémédiablement technique 

et connaissance »
1998

. La convergence de cet argument avec la pensée du droit politique 

reste toutefois limitée, dès lors que André-Jean Arnaud exclut du point de vue interne 

toute aptitude scientifique
1999

. Or, les juspolitistes qui revendiquent ce point de vue 

interne comme seule voie susceptible d’accéder à la connaissance juridique, ne renoncent 

pas pour autant à la scientificité de leurs propos
2000

. L’argument tempérant l’opposition 

entre le point de vue interne et le point de vue externe n’en est pas moins opérant, et 

permet d’écarter cette dichotomie de l’analyse de la démarche du droit politique : le fait 

de rejeter conjointement les principes de la neutralité axiologique et du descriptivisme lui 

confère une posture critique privilégiée à l’égard du droit, ce dont le priverait 

immédiatement l’adhésion à une opposition entre point de vue interne et point de vue 

externe. Les juspolitistes semblent ainsi faire leur ce constat de Jean-Pascal Chazal : 

« […] le juriste qui réfléchit sur le droit est à la fois à l’intérieur et à l’extérieur de sa 

matière : à l’intérieur en tant que technicien, à l’extérieur en tant que « penseur », c’est-à-

dire personne ayant une pensée réflexive. Sachant que cette double position est 

                                                 
1996

 Ainsi trouve-t-on sous leur plume l’affirmation selon laquelle « la doctrine universitaire a un rôle 

spécifique à jouer en la matière, puisqu’elle est censée être capable à la fois de décrire le droit positif et 

d’en proposer une mise en perspective historique et critique », O. Beaud, C. Guérin-Bargues, L’état 

d’urgence. Une étude constitutionnelle, historique et critique, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. 

Systèmes, 2
e
 éd., 2018, p. 15. 

1997
 A.-J. Arnaud, « La valeur heuristique de la distinction interne/externe comme grande dichotomie 

pour la connaissance du droit : éléments d’une démystification », Droit et société n° 2, 1986, p. 140. 
1998

 Ibid., p. 141. Cette conclusion découle d’un raisonnement ainsi formulé : « si l’on adopte la 

dichotomie en matière de connaissance juridique, on est amené à cristalliser la distinction entre dogmatique 

juridique (approche scientifique interne) et connaissance proprement scientifique (par l’approche externe 

qui, seule, assure la nécessaire rupture épistémologique). Alors la science se trouve confinée du côté de 

l’externe ; et l’on se rend compte que ce qui passe pour une dichotomie dans la démarche de la 

connaissance scientifique n’en est plus une. Il ne saurait y avoir de connaissance scientifique interne du 

droit, cette dernière excluant toute possibilité de rupture épistémologique », Ibid. p. 140. 
1999

 Il écrit en ce sens qu’« on ne peut guère être plus éloigné d’une connaissance scientifique du droit 

que lorsqu’on croit pouvoir déclarer le connaître en opérant comme observateur impliqué », ibid., p. 141. 
2000

 A. Le Divellec, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 

2018, p. 97. 
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indivisible ; il n’existe guère de technique sans jugement de valeur, ni de distance 

réflexive sans connaissance technique »
2001

. 

601. La dimension réflexive de la pensée du droit politique constitue l’une de ses 

revendications épistémologiques les plus univoques : les auteurs juspolitistes se livrent 

volontiers à la critique de l’action normative des pouvoirs publics et dénoncent à 

l’occasion, chez leurs collègues, une propension à avaliser la production juridique sans la 

critiquer
2002

. Ainsi, « l’approche en termes de droit politique tend à garder une distance 

critique vis-à-vis de la jurisprudence […] »
 2003

, et du droit positif en général. Ce 

scepticisme méthodologique à l’égard de l’objet juridique ne s’appuie pourtant pas sur un 

point de vue externe à proprement parler : nul besoin d’exciper de lois indépendantes du 

droit positif, ni d’apposer à celui-ci des valeurs érigées à partir de la pure subjectivité du 

chercheur
2004

. Dans l’hypothèse du droit politique, c’est le système juridique lui-même 

qui fournit les critères à l’aune desquels seront éprouvées les décisions normatives 

ponctuelles. Par la conceptualisation du principe de légitimité qui le sous-tend, la doctrine 

confère presque au système juridique une vérité axiologique qu’elle utilise en retour pour 

évaluer l’opportunité, la légalité voire la légitimité des règles juridiques qui y sont 

inscrites. Le point de vue interne lui-même fournit ainsi les moyens à la science du droit 

de développer un regard critique sur son objet
2005

. 

                                                 
2001

 J.-P. Chazal, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou l’illusion scientifique », Archives de 

philosophie du droit n° 45, 2001, p. 227. 
2002

 C’est le défaut premier, selon eux, de la doctrine arrêtiste qui recevrait sans broncher les décisions 

du juge constitutionnel, au lieu de marquer une distance critique à son égard : O. Beaud, « Le cas français : 

l’obstination de la jurisprudence et de la doctrine à refuser toute idée de limitation au pouvoir de révision 

constitutionnelle », Jus politicum n° 18, juillet 2017. La même tendance est identifiée par Denis Baranger, 

même si l’auteur prend soin alors de la distinguer du normativisme au sens strict : « […] la religion 

contemporaine du juridictionnel qui suppose, étrangement, de nier la spécificité de l’action des juges et de 

prétendre, comme eux-mêmes, que tout ce qu’ils disent résidait déjà, magiquement, dans le « texte écrit » de 

la loi constitutionnelle formelle. Le normativisme n’est pour rien dans cette dérive, mais elle se greffe sur 

lui comme une maladie sur un organisme fragilisé par un régime trop strict », D. Baranger, « Normativisme 

et droit politique face aux changements constitutionnels informels. À propos de l'ouvrage de Manon 

Altwegg-Boussac », Jus politicum n° 11, décembre 2013 ; nous soulignons.  
2003

 A. Le Divellec, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 

2018, p. 104. 
2004

 Nous verrons que cette distinction entre ce qui relève de la subjectivité des auteurs et ce qui relève 

des concepts érigés à partir du système de droit positif, est plus aisée à formuler qu’à appliquer 

concrètement ; voir en sens infra, Chapitre 2, Section 2, §2. 
2005

 C’est pourtant au nom de cette propension à l’analyse critique que les auteurs positivistes défendent 

la stricte différenciation des discours, juridiques et doctrinaux. C’est le cas de Régis Ponsard qui estime que 

« le risque le plus redoutable au regard de l’idéal d’une démarche scientifique est celui de la reprise de 

cadres d’analyse insuffisamment autonomisés scientifiquement par rapport à leur champ d’investigation. La 

fabrique, la pérennisation du droit, passe grandement par l’isomorphie des catégories mentales et objectales, 

le recouvrement des catégories de l’objet à étudier par les catégories du langage censées pourtant 

l’analyser, et ainsi l’absence, relative ou totale de rupture épistémologique des instruments d’étude du droit 

par rapport au droit », R. Ponsard, « La possibilité d’une analyse du droit (constitutionnel) scientifiquement 

et juridiquement critique », AIJC, 2015, p. 47-48. 
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602. En réhabilitant concomitamment l’adoption d’un point de vue doctrinal interne au 

système juridique étudié et la fonction critique de la science du droit, les auteurs du droit 

politique ménagent une véritable distance entre les énoncés prescriptifs qui forment la 

matière brute du droit et le discours académique qui les habille culturellement et 

conceptuellement. La remise en cause de l’objectivité de leur objet ne suffit donc pas à les 

faire renoncer à toute distinction entre droit et science du droit. Cette distance est par 

ailleurs encore soulignée par les limites que rencontre mécaniquement la doctrine dans sa 

capacité à influer sur le contenu du droit positif.  

 

 

2. L’influence limitée du discours doctrinal sur le droit 

  

603. L’assimilation de la doctrine juridique au droit qui en constitue l’objet se présente, 

dans les écrits du droit politique, sous des traits radicaux qu’il peut sembler opportun de 

nuancer. Lorsque Pierre-Marie Raynal écrit par exemple que « […] le « métalangage » ne 

se distingue pas du « langage-objet » »
2006

, il propose de retenir de la doctrine juridique 

une définition concentrée autour de sa seule fonction de justification du droit. Ce faisant, 

il bascule dans l’exact opposé de la conception positiviste, qui ne voit dans la science 

juridique que l’expression du plus pur descriptivisme. Par l’adoption d’une telle posture, 

tout aussi dénuée de nuances que celle du juspositivisme, il se rend passible des mêmes 

critiques. Pierre-Marie Raynal, pour parvenir à cette conclusion tranchée, paraît en effet 

postuler deux pans de son raisonnement qui mériteraient une plus ample démonstration : 

pour lui, la doctrine juridique justifie les énoncés prescriptifs établis par la puissance 

publique, et elle les justifie efficacement.  

604. Or, en premier lieu, la consécration du rôle justificatif de la doctrine juridique peut 

sembler logique et cohérente sans être pour autant dotée d’une portée absolue. Certes, en 

rendant compte du système juridique, la doctrine participe à le faire exister en mettant en 

lumière les rouages et le principe de légitimité par lesquels il fonctionne. Puisque le droit 

se présente sous une forme discursive souvent fragmentée, il appartient aux juristes d’en 

reconstruire la cohérence et la justification. Ainsi Jean-Marie Denquin écrit-il que « ces 

discours, scientifiques ou dogmatiques, ne sont pas une source du droit et n’ont donc pas 

                                                 
2006

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 238.  
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d’enjeu immédiat. Ils en constituent cependant le support nécessaire car ils forgent, 

définissent et mettent à l’épreuve les mots, les concepts, les schèmes interprétatifs, les 

thématiques que le juge et le législateur emploient et sans lesquels ils ne produiraient que 

des paroles discontinues, éparses, purement casuistiques »
2007

. Il semble donc que la 

doctrine participe effectivement à la production du droit, dès lors qu’« […] il ne saurait 

exister de pouvoir politique, quelle que soit sa forme, sans que son empire ne soit 

efficacement justifié ; par la force certes, mais aussi et surtout par le discours »
2008

. Pour 

autant, cette fonction doctrinale promue par le droit politique est conditionnée par la 

coïncidence des récepteurs du discours doctrinal et des sujets de droit ; les deux discours 

doivent concerner le même auditoire, qui reçoit simultanément les énoncés prescriptifs et 

la justification, politique, sociale, doctrinale, qui les accompagne. Or, s’il n’y a pas de 

correspondance à ce niveau, on peut douter de la justification effective que contribuent à 

produire les juristes. Ce problème semble s’imposer notamment dans deux domaines 

circonscrits de la science du droit : l’histoire et le comparatisme. Dans ces deux 

hypothèses, le savant juriste peut effectivement produire une justification des régimes 

politiques passés ou étrangers, mais il est plus discutable que cette justification soit suivie 

d’effets quant à l’autorité effectivement conférée au droit étudié. Cela est particulièrement 

difficile à concevoir dans le cadre de l’histoire, mais le domaine du droit comparé n’offre 

guère plus de prise à cette théorie. Certes, le comparatisme comme l’histoire peuvent être 

le moyen de puiser ailleurs les arguments de l’autorité du droit national et 

contemporain
2009

 ; l’approche comparatiste notamment, envisagée comme l’une des 

modalités d’un travail de théorie du droit
2010

, peut sembler le moyen détourné de justifier 

                                                 
2007

 J.-M. Denquin, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel : grandeur ou décadence du droit 

constitutionnel ? », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2008

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 246. 
2009

 Marie-Claire Ponthoreau évoque à titre d’exemple, le cas de l’interprétation judiciaire : « peu 

convaincant en lui-même, car les solutions juridiques doivent être enracinées dans l’ordre juridique dans 

lequel elles s’appliquent, l’argument fondé sur la comparaison peut, en revanche, aider les juges à 

approfondir une argumentation et à donner de la force à une motivation », M.-C. Ponthoreau, « L’argument 

fondé sur la comparaison dans le raisonnement juridique », in P. Legrand (dir) Comparer les droits 

résolument, Paris : PUF, coll. Les voies du droit, 2009, p. 556. Quant à l’usage doctrinal de l’argument 

historique, il est mis en valeur avec beaucoup d’ironie par Jean-Marie Denquin, à propos du Conseil 

constitutionnel, dont « on sait que […], institution d’abord décriée, [il] s’est trouvé, par une sorte 

d’hégélianisme rudimentaire, transformé en nécessité historique. Les phénomènes sans lesquels il n’aurait 

pas existé […] se sont métamorphosés en ruses de la raison, grâce auxquelles celle-ci a pu se manifester 

dans l’histoire. L’institution est ainsi devenue sa propre cause, car un événement aussi sublime ne pouvait 

évidemment être le fruit du hasard », J.-M. Denquin, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel : 

grandeur ou décadence du droit constitutionnel ? », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2010

 Voir sur ce point : O. Pfersmann, « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du 

droit », RIDC n° 2, vol. 53, 2001, p. 275-288. 



 

504 

 

l’ordre juridique national
2011

. Mais la trace d’une justification est alors ténue, et ne saurait 

suffire à résumer la fonction doctrinale ainsi mise en œuvre
2012

. Ces deux cas de figure 

constituent donc des hypothèses limites à la confusion suggérée par le droit politique, 

entre doctrine juridique et droit. 

605. Par ailleurs, le droit étant défini comme un « ensemble d’énoncés prescriptifs 

efficacement justifiés », l’intégration de la doctrine à son objet suppose, non seulement 

qu’elle le justifie, mais encore qu’elle le justifie efficacement. Cette dernière précision 

suscite d’emblée un grand nombre de questions : cette efficacité peut-elle être ramenée à 

un discours spécifique ou concerne-t-elle la doctrine dans son ensemble, considérée 

comme la somme de la communauté des juristes ? Comment l’évaluer, dans l’une ou 

l’autre de ces hypothèses ? La pertinence de la doctrine doit-elle être mesurée à l’aune de 

son efficacité et de son influence effective sur les autorités normatives ? Ces questions, 

soulevées par l’emploi d’un critère relativement vague, peuvent trouver quelques 

réponses, mais celles-ci conduisent irrémédiablement à tempérer l’assimilation du droit et 

de la science juridique.  

606. D’abord, il semblerait paradoxal que le droit politique préconise l’efficacité 

politique et juridique d’un discours pour lui reconnaître sa pertinence ; ses auteurs sont 

justement connus pour des revendications de politique constitutionnelle qui sont rarement 

suivies d’effets
2013

. Cela ne les conduit pourtant pas à désavouer leurs arguments, ni la 

théorie qui les fonde
2014

. Par ailleurs, nombreux ont été les juristes, à travers l’histoire, 

                                                 
2011

 Au soutien de cet argument, Peter Häberle avance ainsi que « les détenteurs de toutes les fonctions 

étatiques (du législateur au constituant partiel ou total) travaillent aujourd’hui, bien sûr plus ou moins 

intensément et plus ou moins ouvertement, de manière comparative. La théorie de l’État constitutionnel 

c’est-à-dire la doctrine constitutionnelle a, par rapport à elles toutes, une fonction de fournisseur. Il y a, 

dans l’État constitutionnel, une fonction étatique dont les tâches et les contributions au droit comparé ne 

devraient pas être sous-estimées pour le développement de l’État constitutionnel, c’est la jurisprudence 

constitutionnelle et notamment les opinions séparées », P. Häberle, L’État constitutionnel, trad. M. Roffi, 

préf. C. Grewe, Paris : Economica, Aix-en-Provence : PUAM, coll. Droit public positif, 2004, p. 72. 
2012

 Le comparatisme ne saurait en effet avoir qu’une portée limitée sur un système juridique national de 

référence. Ainsi que l’écrit Marie-Claire Ponthoreau, « tandis que le droit positif national (y compris la 

jurisprudence) est immédiatement pertinent, cela ne vaut ni pour le droit étranger, ni pour la comparaison 

des droits. La fonction de la doctrine et celle de juger étant liées à un ordre juridique national, le droit 

étranger et la comparaison des droits ne peuvent être utilisés, pour bon nombre de juristes, qu’à titre 

exceptionnel », M.-C. Ponthoreau, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris : Economica, coll. Corpus. 

Droit public, 2010, p. 84. 
2013

 Parmi divers exemples, le débat sur la responsabilité des gouvernants semble le plus évocateur : voir 

en ce sens supra, Partie I, Titre I, Chapitre 2, Section 1, §2. 
2014

 À titre d’exemple, voir le débat sur le contrôle de constitutionnalité des lois de révision de la 

Constitution. La position défendue par Olivier Beaud lorsque la jurisprudence du Conseil constitutionnel 

était encore ambiguë, en 1992, n’a pas fondamentalement changé après une décision moins équivoque, en 

2003. Voir en ce sens : O. Beaud, « Le traité de Maastricht et le pouvoir constituant » in La puissance de 

l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 457-491 ; « Le cas français : l’obstination de la jurisprudence 
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dont les travaux ont été dédaignés par les autorités normatives, sans que personne ne 

songe pour autant à les disqualifier ; tel fut par exemple le cas des théories de droit 

administratif portées par Duguit et Hauriou
2015

.  

607. En dehors même des cas où les discours doctrinaux ne sont pas suivis d’effets 

immédiats sur la teneur des énoncés prescriptifs, le critère de l’efficacité discursive 

avancé par le droit politique interroge sur la potentielle entreprise de déconstruction, de 

dé-justification, à laquelle pourraient se livrer les juristes. Cette remarque ne concerne pas 

exactement la même hypothèse que la précédente puisqu’il ne s’agit plus d’évoquer des 

discours doctrinaux fondés sur l’adhésion globale à un système juridique, et dont les 

discordances avec l’activité normative des pouvoirs publics ne sont que ponctuelles. Dans 

ce cas au contraire, l’efficacité discursive peut aisément être rapportée à la justification 

générale que dispense la doctrine plutôt qu’à ses arguments considérés isolément. Le 

problème ici évoqué est plus radicalement tourné vers l’hypothèse de discours déniant 

toute justification au système considéré, jusqu’à son principe de légitimité même. Il 

semble alors peu probable que le discours d’un auteur par trop récalcitrant à l’égard de 

son objet d’étude suffise à lui seul à saper l’autorité d’un système juridique, surtout s’il 

est noyé dans le flot de doctrines favorables à la légitimité en vigueur
2016

.  

608. Toutefois, une considération générale des discours sur le droit peut en effet laisser 

penser que la multiplication des désaveux conduit à affaiblir, voire à condamner un 

système juridique et le principe de légitimité sur lequel il repose. Sous cet angle, on peut 

ainsi estimer que c’est la production théorique des Lumières qui a vidé de son autorité le 

principe du droit divin pour lui substituer celui de la souveraineté de la nation
2017

. 

Conspué dans ses fondements, progressivement dénué de justification efficace, l’Ancien 

Régime aurait ainsi perdu la capacité à produire du droit par l’édiction d’énoncés 

prescriptifs. Cet exemple, topique s’il en est, illustre une théorie séduisante qui consacre 

                                                                                                                                                  
et de la doctrine à refuser toute idée de limitation au pouvoir de révision constitutionnelle », Jus politicum 

n° 18, juillet 2017. 
2015

 À propos du Conseil d’État, Olivier Beaud écrit ainsi que « même quand il y avait des géants du 

droit administratif, comme Hauriou et Duguit, [il] les a traités avec un souverain mépris », O. Beaud, « La 

part de la doctrine dans la création du droit public. Propos introductifs », Revue de droit d’Assas n° 4, 2011, 

p. 30. 
2016

 Dans ce cas, on peut même estimer que le discours critique minoritaire, en soulignant la 

fragmentation de la doctrine, renforce le pouvoir plutôt qu’il ne l’affaiblit. Cette hypothèse a été notamment 

évoquée par Georges Burdeau, « Les intellectuels et le pouvoir », 1976, in Écrits de Droit constitutionnel et 

de Science politique, préf. J.-M. Denquin, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 630-

631. 
2017

 Sur l’influence qu’ont exercée les philosophes des Lumières sur l’entreprise révolutionnaire voir : 

D. Mornet, Les origines intellectuelles de la Révolution française 1715-1787, 1933, Lyon : La Manufacture, 

1989, 632 p. 
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l’enjeu politique majeur du travail doctrinal. Il répond d’ailleurs à la pensée juspolitiste 

qui tend à consacrer le fondement culturel du droit positif
2018

. Mais il interroge toutefois 

sans indulgence le critère de l’efficacité discursive comme composante du droit et comme 

fonction de la doctrine. Il pose notamment la question de la temporalité du critère et de la 

définition du droit ; Montesquieu faisait-il du droit au moment où il suggérait le principe 

de la séparation des pouvoirs ? Rousseau était-il juriste quand il écrivait le Contrat 

social ? Ou les auteurs des Lumières ont-ils quitté le domaine du méta-langage 

uniquement lorsque leurs propos ont intégré les fondations idéologiques de la Révolution 

juridique ?  

609. L’efficacité justificative du discours que propose le droit politique comme critère de 

définition du droit semble donc difficilement maniable, en dehors du cadre abstrait de la 

théorie. Elle peut certes être entendue comme une caractéristique très générale, qui 

concerne la somme des travaux doctrinaux plutôt que les théories ponctuelles qui 

cherchent à influer sur la réalité du droit. Toutefois, parce qu’elle semble floue en 

pratique, elle ouvre une brèche décisive dans l’assimilation trop prompte de la science du 

droit à son objet. L’enjeu de l’épistémologie du droit politique ne réside cependant pas 

dans cet aspect, mais dans la déconstruction à laquelle elle procède de la fiction de 

l’extériorité et de la passivité de la doctrine juridique à l’égard de son objet. Les 

juspolitistes proposent ainsi une conception originale de la science du droit, et pourraient 

faire leurs ces mots de Jean-Pascal Chazal : « […] une étude du droit qui se veut réaliste 

ne peut faire abstraction de la dimension active du savoir juridique. Celui-ci n’est pas 

destiné à la pure spéculation, il est tourné vers l’action »
2019

. 

  

                                                 
2018

 La notion de droit politique est en ce sens employée par Denis Baranger comme « cet ensemble 

composé d’actes de pensée et d’institutions [soit] ce qu’on pourrait appeler une culture », D. Baranger, 

Écrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2008, p. 6. 
2019

 J.-P. Chazal, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou l’illusion scientifique », Archives de 

philosophie du droit n° 45, 2001, p. 217. 
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610. Quoique laconiques sur d’éventuelles recommandations méthodologiques, les 

auteurs du droit politique témoignent d’une posture épistémologique tranchée, radicale en 

ce qu’elle induit une déconstruction de tout ce qui définit la méthode empirique, elle-

même caractéristique du positivisme juridique. Les juspolitistes refusent de se confiner à 

la fonction descriptive que leur assignerait le respect scrupuleux des préceptes empiristes, 

non pas parce qu’il s’agirait là d’une tâche indigne ou rébarbative, mais parce qu’il est 

selon eux tout bonnement impossible de s’y astreindre effectivement. Se contenter de 

décrire le droit supposerait que celui-ci dispose d’une objectivité qui lui fait défaut, et que 

la doctrine adopte à son égard un point de vue neutre et externe, ce qui est irréalisable. 

Plutôt que d’adhérer aux fictions méthodologiques qui, seules, autorisent à conférer une 

fonction véritablement descriptive à la science du droit, le droit politique choisit donc de 

mettre en valeur leur fragilité, voire leur inopportunité. 

611. Cette démarche critique à l’encontre de l’empirisme consomme la rupture du droit 

politique et du positivisme, ou plutôt d’un certain positivisme, tant ce courant a pu être 

revendiqué par des doctrines les plus diverses. Encore largement dominant en matière 

juridique, quoiqu’il y ait connu de nombreux évolutions et tempéraments
2020

, le 

positivisme distingue la doctrine du droit des autres sciences sociales qui ont, semble-t-il 

depuis longtemps, renoncé à l’ambition de saisir leur objet sur le modèle des sciences de 

la nature
2021

. À cet égard, la méthodologie employée par le droit politique fait preuve 

d’une certaine modernité, probablement inspirée par les incursions fréquentes des 

juspolitistes dans le champ de disciplines voisines. La posture du droit politique pose 

toutefois la question, désormais pendante, de sa prétention à la scientificité : peut-on faire 

de la science si l’on ne prétend pas seulement décrire son objet ? Si l’on réfute l’idée 

                                                 
2020

 Nous avons eu l’occasion d’évoquer par exemple le positivisme d’Uberto Scarpelli, qui retient une 

conception renouvelée des postulats de l’empirisme et notamment de la neutralité axiologique. Voir à ce 

titre, de cet auteur : Qu’est-ce que le positivisme juridique ?, trad. C. Clavreul, préf. L. Gianformaggio, 

Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1996, 107 p. 
2021

 Jacques Caillosse dénonce en ce sens le « positivisme des professeurs » de droit : « en lui s’exprime, 

au nom de la neutralité supposée du droit savant, un souci d’échapper à toutes ces disputes qui sont le 

propre des autres sciences sociales, victimes des modes successives qui suffisent à les disqualifier ». 

L’auteur ajoute que « […] la littérature des juristes […] est indiscutablement parvenue à tenir « le droit » 

hors des principaux courants de pensée qui, depuis les années 50, ont marqué et structuré les champs de la 

connaissance », J. Caillosse, « Droit et politique : vieilles lunes, nouveaux champs », Droit et société 1994, 

p. 130. 
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d’extériorité du savant à l’égard de cet objet
2022

 ? La scientificité des théories juridiques 

s’éprouve en effet, sur le fondement de l’empirisme, par la falsifiabilité des propositions 

énoncées à ce titre, ce qui implique par ailleurs une différenciation opérante de la doctrine 

et de son objet
2023

. Mais cette garantie se voit privée de toute efficience dès lors que 

l’opération de vérifiabilité ne peut se fonder sur une objectivité avérée. Si le droit 

politique semble en ce sens renoncer à la scientificité de sa théorie, c’est moins par 

velléité d’émancipation que par le constat de l’impossibilité de se rattacher à des critères à 

la fois efficaces et probants pour l’établir.  

612. Nulle conclusion trop hâtive ne saurait toutefois être formulée à l’issue de cette 

analyse critique de l’épistémologie empiriste. Le renoncement à ses principes, que 

traduisent les travaux du droit politique, ne signifie pas que ces derniers soient dépourvus 

de méthode, de structure ou de logique. Même sans postuler l’objectivité du droit, les 

juspolitistes prétendent participer à la formulation d’une connaissance sur lui ; et même 

s’ils n’adhèrent pas à la possibilité d’une falsifiabilité infaillible au vu du défaut 

d’empiricité de leur objet, ils n’en revendiquent pas moins un soupçon d’empirisme et la 

volonté d’énoncer des propositions correspondant à leur objet. À ce titre, la fonction 

essentiellement explicative qu’ils reconnaissent à la doctrine justifie que les théories 

avancées ne résultent pas d’une déconnexion totale à l’égard des faits dont il est rendu 

compte. Quoique réticents à reconnaître le bienfondé d’une démarche empiriste, les 

auteurs du droit politique ne basculent donc pas pour autant vers son pendant 

méthodologique, l’idéalisme
2024

, par lequel ils entretiendraient un discours proprement 

politique sur le droit constitutionnel ; le constructivisme qui semble guider leurs pas 

apparaît alors bien comme une troisième voie épistémologique, trop rarement explorée en 

tant que telle. 

  

                                                 
2022

 C’est en effet sur cette extériorité et cette autonomie que le positivisme fonde son « idéal de 

scientificité » ; A. Viala, « De la promotion d’une règle à la normalisation d’une discipline », in B. Mathieu 

(dir.), Cinquantième anniversaire de la Constitution française, Paris : Dalloz, 2008, p. 525. 
2023

 M. Troper, « Tout n’est pas perdu pour le positivisme », Déviance et société n° 11-2, 1987, p. 198. 
2024

 « Ainsi, le dépassement du positivisme et la prise en compte de la légitimité exigée par un ordre 

juridique démocratique ne commandent pas un discours théologique ou métaphysique […] », J. Hummel, 

Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 2010, p. 150. 
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CHAPITRE 2 : LE RENONCEMENT À L’IDÉALISME 

MÉTHODOLOGIQUE 

 

613. La méthodologie juridique est fréquemment envisagée comme l’expression de la 

dichotomie exhaustive entre empirisme et idéalisme ; toute théorie qui n’emprunterait pas 

les voies du premier naviguerait nécessairement dans l’anse du second
2025

. 

L’épistémologie constructiviste permet en réalité d’envisager une troisième hypothèse, 

qui résiste à l’une ou l’autre de ces catégories
2026

, et c’est tout l’enjeu de l’étude 

méthodologique du droit politique que d’illustrer cette possibilité épistémologique, et les 

limites qu’elle recèle peut-être. Il apparaît en effet que les auteurs du droit politique, 

catégoriques dans leur opposition au positivisme et, implicitement par là, à la méthode 

empirique se gardent bien de soutenir une démarche idéaliste. Cette dernière, au sens 

méthodologique, peut s’entendre comme une épistémologie 

essentiellement « prescriptive », qui « […] relève d’une démarche peu rigoureuse, mais 

très humaine, et par conséquent fréquente dans l’histoire de la pensée juridique, consistant 

à juger le droit positif, au-delà de sa simple description, à l’aune d’un idéal éthico-

politique tout en revendiquant une démarche scientifique. Autrement dit, il ne s’agit rien 

de moins que de prescrire le respect d’un idéal en l’érigeant au rang de vérité savante et 

objective […] »
2027

. On voit ici que l’idéalisme méthodologique dont il sera ici question 

n’a que peu à voir avec l’idéalisme ontologique, qui consiste à définir le droit comme un 

ensemble d’idées, de représentations relevant non d’une existence factuelle, mais de 

                                                 
2025

 Cette dichotomie recoupe en effet une autre dichotomie, enracinée dans la science juridique par le 

positivisme, celle entre description et prescription. Ces deux pendants méthodologiques s’opposent donc 

par la fonction distincte qui caractérise chacun d’eux. Ce lien est mis en lumière par les professeurs 

Rousseau et Viala : « depuis la célèbre distinction soulignée avec force par Max Weber entre le savant et le 

politique, chacun connaît la frontière que ne saurait transgresser le premier sans perdre son statut de savant. 

Extérieur à son objet, celui-ci ne saurait assortir les conclusions qu’il dégage de ses observations d’un 

quelconque jugement de valeur dont la seule émission ferait peser sur celles-ci le moindre soupçon 

d’insincérité. Une science inféodée à la poursuite d’un idéal axiologique ne peut alors prendre la forme que 

d’un discours normatif dont l’objet est d’ériger indûment le résultat d’orientations idéologiques en données 

explicatives d’évidence. La forme explicative du discours est ainsi dénaturée au service d’une finalité 

substantiellement normative », D. Rousseau, A. Viala, « Avant-propos », in D. Rousseau, A. Viala (dir.), Le 

droit, de quelle nature ? Actes du colloque organisé les 8 et 9 mars 2007, Paris : Montchrestien, coll. 

Grands Colloques, 2010, p. VII.  
2026

 En réalité, d’autres pistes méthodologiques sont développées par la doctrine. C’est notamment le cas 

d’Alexandre Viala qui envisage le criticisme comme troisième voie. Voir en ce sens : A. Viala, Philosophie 

du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 137-138 et p. 191 et ss. Ce criticisme ne recoupe 

pas tout à fait ce que nous appelons ici constructivisme, quoique le terme soit également employé par 

l’auteur ; voir en ce sens : A. Geslin, « L’importance de l’épistémologie pour la recherche en droit », in B. 

Sergues (dir.), La recherche juridique vue par ses propres acteurs, Toulouse : Presses de l’Université 

Toulouse 1 Capitole, coll. Actes de colloques, 2015, p. 91 note 60.  
2027

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 135. 
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l’esprit humain
2028

. Le droit politique se présente sans nul doute comme une théorie 

idéaliste au sens ontologique du terme puisqu’il définit le droit comme un ensemble de 

représentations discursives et conceptuelles
2029

. Nous aimerions toutefois montrer qu’il ne 

saurait être trop rapidement assimilé à un idéalisme méthodologique, dès lors qu’il ne 

déploie pas une rhétorique prescriptive
2030

. 

614. À maints égards en effet, l’épistémologie du droit politique semble hostile à cette 

perspective. Certes, ses auteurs refusent de cantonner leurs discours à la description et 

s’autorisent régulièrement à professer des jugements à l’encontre du système de droit 

positif qu’ils étudient. Mais leurs travaux ne se fondent jamais, directement ou 

médiatement, sur un idéal axiologique prédéterminé. Bien sûr, les auteurs juspolitistes ne 

peuvent échapper au constat qu’ils ont eux-mêmes établi, de l’impossible neutralité de la 

doctrine ; ils avouent ainsi presque l’orientation éthique irrémédiable que traduisent leurs 

discours. Pour autant, leurs raisonnements théoriques ne mobilisent pas d’arguments 

d’autorité, indémontrables et irréfutables, qui traduiraient, sous couvert d’une prétention 

scientifique, leur engagement axiologique. Ils proposent davantage qu’ils n’imposent leur 

conception du droit. Ils se distinguent en cela de nombre de méthodes juridiques qui ont 

au contraire versé dans une forme d’absolutisme scientifique, en fondant leurs théories 

sur des postulats pétris de subjectivité idéologique. C’est par le prisme de l’épistémologie 

constructiviste qu’apparaît la dissemblance entre la démarche du droit politique et celle 

qui mettrait en œuvre un idéalisme méthodologique, car, malgré un scepticisme certain à 

l’égard de l’empirisme, elle implique un retour permanent des arguments scientifiques à 

l’expérience
2031

. Elle est donc a priori incompatible avec une démonstration qui 

                                                 
2028

 Alexandre Viala décrit en ces termes l’avènement de l’idéalisme dans la philosophie 

moderne : « désormais, le réel n’existe plus objectivement en soi. Il n’existe plus qu’à travers le prisme de 

la pensée et de la volonté du sujet. Seul à détenir le privilège de l’irréductibilité, celui-ci crée l’objet en s’en 

faisant une représentation, une idée », ibid., p. 32. 
2029

 Un auteur écrit en ce sens que « les concepts du droit politique ne sont pas issus de la nature et n’ont 

pas d’essence particulière. […] Ils sont considérés comme des produits de l’histoire et de la volonté 

humaine, donc préexistant à l’observateur d’aujourd’hui. Ils se présentent donc par-dessus tout comme des 

idées », S. Van Ouwerkerk, Penser les formes d’État. Un état de la pensée publiciste française, thèse dact., 

Toulouse, 2019, p. 153. 
2030

 C’est ce que constate Eleonora Bottini à propos du droit politique : E. Bottini, La sanction 

constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 

2016, p. 422. 
2031

 Le constructivisme implique en effet cette dualité scientifique qui combine pratique et 

rationalisation. Bachelard évoquait à ce titre « […] cette étrange ambiguïté qui veut que toute pensée 

scientifique s’interprète à la fois dans le langage réaliste et dans le langage rationaliste. Peut-être […] 

devrait-on prendre comme une première leçon à méditer, comme un fait à expliquer, cette impureté 

métaphysique entraînée par le double sens de la preuve scientifique qui s’affirme dans l’expérience aussi 

bien que dans le raisonnement, à la fois dans un contact avec la réalité et dans une référence à la raison », 



Chapitre 2 : Le renoncement à l’idéalisme méthodologique 

511 

 

reposerait sur des arguments d’autorité indémontrables. S’il peut apporter la preuve de sa 

démarche constructiviste plutôt qu’idéaliste, le droit politique se ménage donc une voie 

vers la scientificité, celle-ci pouvant être éprouvée non par l’adéquation de propositions 

descriptives à un objet, mais par la seule cohérence logique des propositions en elles-

mêmes
2032

. 

615. Une telle preuve n’est pourtant pas facile à apporter, à plusieurs égards. D’abord, 

l’idéalisme méthodologique peut être difficile à déceler et, par voie de conséquence, son 

absence difficile à prouver de façon rédhibitoire. Comment savoir définitivement si une 

théorie n’a pas d’autre finalité que la satisfaction des intérêts politiques de son auteur ? 

L’impossibilité de répondre catégoriquement à une telle question démontre assez le 

caractère nécessairement imparfait de la démarche ici adoptée. Ensuite, le droit politique 

est régulièrement assimilé à une forme de droit naturel
2033

, lui-même considéré comme le 

parangon des épistémologies idéalistes
2034

. Quoique cette accusation nous semble 

procéder d’une méprise ou d’une lecture trop rapide, elle n’en suppose pas moins, pour 

être désamorcée, une dissection approfondie de la méthode juspolitiste. Or, et c’est là 

l’ultime difficulté, le droit politique, quoiqu’il se défende vigoureusement de tout 

naturalisme
2035

, reste réservé sur la question de sa propre méthodologie. Malgré des 

                                                                                                                                                  
G. Bachelard, Le nouvel esprit scientifique, Paris : PUF, coll. Nouvelle encyclopédie philosophique, 10

e
 éd., 

1968, p. 3. 
2032

 Face aux failles immanquables de la falsifiabilité en matière juridique, c’est souvent dans la 

cohérence et la logique des propositions formulées par la doctrine que repose un critère alternatif de la 

scientificité. Norberto Bobbio recommandait ainsi le critère de la rigueur du discours construit au titre de la 

science : « la science du droit n’est […] ni une science empirique ni une science formelle, […] elle tient en 

un certain sens des deux […]. En fait toute recherche qui prétend avoir une valeur scientifique, consiste – 

outre une partie constitutive de la recherche qui la fonde comme science empirique si la recherche est 

tournée vers des faits d’expérience, ou comme science formelle si la recherche est tournée vers l’élément 

formel de l’univers de la recherche – en une partie proprement critique, consistant dans la construction d’un 

langage rigoureux, à travers lequel seulement la recherche peut acquérir une valeur scientifique », N. 

Bobbio, « La science du droit comme analyse du langage », in C. Grzegorczyk, F. Michaut, M. Troper 

(dir.), Le positivisme juridique, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique moderne, 1993, p. 268 ; nous 

soulignons. 
2033

 Deux auteurs ont ainsi pu écrire récemment que la posture du droit politique caractérise une 

« démarche de type naturaliste [qui] se combine, non sans un certain paradoxe, avec un rejet explicite de 

l’approche naturaliste », X. Magnon, A. Vidal-Naquet, « Le droit constitutionnel est-il un droit 

politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 122. Nous choisirons au contraire de considérer que ce 

« rejet explicite » témoigne justement d’une conception plus nuancée que ne le suggère une catégorisation 

sommaire comme théorie de droit naturel.  
2034

 « [L’] habile dissimulation – idéologique – par laquelle des jugements de valeur se font passer pour 

des jugements de réalité est couramment opérée, en droit, au moyen du concept de nature. La nature est 

alors cette réalité dont le juriste se pare pour dire ce que le droit devrait être alors qu’on doit attendre de lui, 

au regard des exigences de la déontologie savante, qu’il se contente de dire ce qu’il est », D. Rousseau, A. 

Viala, « Avant-propos », in D. Rousseau, A. Viala (dir.), Le droit, de quelle nature ? Actes du colloque 

organisé les 8 et 9 mars 2007, Paris : Montchrestien, coll. Grands Colloques, 2010, p. VIII. 
2035

 Jean-Marie Denquin récuse ainsi toute référence au jusnaturalisme dans ses travaux. « Il importe de 

préciser – écrit-il – que cette observation ne procède d’aucune nostalgie jusnaturaliste. La controverse entre 
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indices semés à travers ses travaux, la reconstruction de sa démarche relève donc tout à la 

fois du tâtonnement et de la spéculation. En ce sens, il semble plus facile, pour mettre au 

jour l’épistémologie du droit politique, de déterminer d’abord ce qu’elle n’est pas. Il 

apparaît à cet égard qu’il est possible de démontrer une rupture entre une méthodologie 

idéaliste et la perspective adoptée par le droit politique. La première se détecte en effet 

lorsqu’un « idéal axiologique », par définition subjectif, joue le rôle d’« outil 

scientifique »
2036

 dans la démonstration menée. La conception du droit qui perce sous les 

arguments juspolitistes n’offre pourtant aucune prise à une telle confusion, ce qui permet 

de distinguer la théorie ainsi formulée des démarches habituellement rangées sous la 

bannière de l’idéalisme méthodologique (Section 1). Ce premier constat mérite toutefois 

d’être affiné, dans une perspective qui confine au paradoxe, dès lors que l’analyse 

conceptuelle que les juspolitistes livrent du droit constitutionnel peut être envisagée 

comme le moyen pour eux d’entretenir une méthode résolument critique, voire 

prescriptive (Section 2). 

  

                                                                                                                                                  
positivisme et jusnaturalisme porte sur la question de savoir quels objets on admet dans la catégorie du 

droit. On peut adopter un postulat positiviste – c’est-à-dire exclure le droit naturel de la catégorie du droit – 

sans pour autant ignorer que le droit positif s’inscrit dans un contexte anthropologique qui le dépasse et 

avec lequel il est en interaction. Prendre le droit comme unique valeur est au contraire une position 

jusnaturaliste dans la mesure où elle implique une importation massive de droit naturel – rhétorique des 

droits de l’homme – qui se retourne paradoxalement en une sorte d’hyperpositivisme : le juge justifie le 

droit qu’il crée par sa qualité de juge et sa qualité de juge par le droit qu’il crée – bref ne s’autorise plus que 

de lui-même », J.-M. Denquin, « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur l’idée 

de démocratie par le droit », Jus politicum n° 1, décembre 2008. Pierre-Marie Raynal se défend de la même 

accusation : P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse 

dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 248-250. 
2036

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 135. 
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Section 1 : Des présupposés dénués de propension éthique 

 

616. Quoiqu’ils n’envisagent que rarement la question sous un angle méthodologique, 

les travaux du droit politique n’en témoignent pas moins d’une réticence critique à l’égard 

de l’idéalisme épistémologique. Leurs auteurs ne semblent en effet pas adhérer à une 

méthodologie prescriptive, par laquelle leurs arguments fondamentaux traduiraient un 

attachement absolu à des valeurs éthiques indémontrables. Les thèses juspolitistes, 

largement concentrées sur l’ontologie juridique, font au contraire prévaloir une définition 

du droit qui ne revêt pas le caractère absolu et impératif que lui prêtent les démarches 

idéalistes. La plus célèbre d’entre elles, le jusnaturalisme
2037

, repose ainsi sur le postulat 

d’un droit échappant à la volonté des hommes, mais s’imposant irrémédiablement à 

eux
2038

. Or, plusieurs arguments du droit politique ont été suspectés de relever du droit 

naturel
2039

, ce qui traduirait une méthodologie profondément idéaliste. Nous voudrions 

démontrer ici que la démarche du droit politique est en réalité profondément distincte de 

celle qui porte les thèses de droit naturel.  

617. De tels développements impliquent de concéder un nouveau détour par la question 

de l’ontologie juspolitiste : c’est à travers les objets construits par le droit politique que la 

méthode non idéaliste mise en œuvre est susceptible de se manifester. L’idéalisme 

méthodologique s’éprouve en effet habituellement par le fait qu’« il tend à faire de la 

                                                 
2037

 Les nombreuses théories du droit naturel sont difficiles à rassembler sous un seul vocable, du fait de 

leur diversité. Michel Villey réservait par exemple le terme de « jusnaturalisme » aux doctrines classiques 

du droit naturel. Voir par exemple : M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, préf. S. Rials, 

Paris : PUF, coll. Quadrige. Manuel, 2006, p. 598. Pour autant, toutes les doctrines du droit naturel ont en 

commun de postuler l’existence d’un droit étranger à la volonté des hommes. Xavier Magnon écrit ainsi que 

« malgré la diversité des thèses se réclamant du droit naturel, une certaine unité se dégage à travers 

l’affirmation d’un idéal de justice supérieur au droit positif qui s’impose au pouvoir », X. Magnon, 

Théorie(s) du droit, Paris : Ellipses, coll. Universités – Droit, 2008, p. 16. On retrouve ici la même 

objection qu’exprimait déjà Kelsen : « c'est précisément dans le fait qu'il est « posé » par la volonté 

humaine que réside, par rapport au droit naturel, la « positivité » d'un droit ; c'est un fondement de validité 

essentiellement étranger au droit naturel, précisément parce que celui-ci , en tant qu'ordre « naturel », n'est 

pas produit par l'homme, et qu'il est même considéré comme ne pouvant être le produit d'un acte humain », 

H. Kelsen, « La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique », (1928) in Théorie générale du droit 

et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 

2010, p. 438. 
2038

 Le droit naturel se distingue ainsi du droit positif en raison notamment de sa validité absolue, qui 

découle elle-même de son défaut d’origine humaine, artificielle : ibid., p. 438-441.  
2039

 Élisabeth Zoller associe par exemple deux des thèses que nous avons identifiées au titre du droit 

politique, à l’expression du jusnaturalisme lorsqu’elle écrit : « la constitution non écrite pose le problème de 

la supra-constitutionnalité, c’est-à-dire le problème du droit naturel » ; É. Zoller, La question des règles non 

écrites aux États-Unis, in P. Avril, M. Verpeaux (dir.), Les règles et principes non écrits en droit public, 

Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Droit public, 2000, p. 145. 
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science une combinaison a priori de concepts abstraits et généraux »
2040

 et à se fonder, 

« […] pour établir la valeur objective des idées, [sur] des arguments spéculatifs tirés de la 

véracité et de la sagesse divines »
2041

. Étudier la méthodologie en cause implique donc de 

rechercher si l’ontologie que nous avons pu identifier au titre du droit politique repose in 

fine sur de tels postulats ; il s’agit alors de vérifier si les propositions formulées au titre du 

droit politique s’inspirent effectivement de concepts a priori, établis en dehors de toute 

vérification empirique.  

618. En réalité, il est aisé de concevoir que la théorie juspolitiste échappe efficacement à 

la plupart des pièges méthodologiques de l’idéalisme, moins parce que ses auteurs 

l’affirment expressément, que parce que les thèses alors défendues ne permettent pas de le 

classer parmi les différents courants qui ont emprunté une telle voie. Le droit politique 

accorde en effet une considération équilibrée entre la part d’artificialisme et la part de 

déterminisme qui seraient aux fondements du droit (§1). En outre, il suggère une 

conception relativiste du droit, dans la mesure où le droit politique ne reconnaît aux 

données juridiques qu’une validité relative à un contexte social, politique et historique 

établi. Le droit politique renonce ainsi logiquement aux arguments éthiques dotés d’une 

valeur absolue, objective, et qui constituent les présupposés habituels d’une méthode 

idéaliste (§2). 

 

§1 : Une conception artificialiste du droit 

 

619. Toute l’ontologie du droit politique, qui constitue le cœur de ses travaux, traduit une 

conception artificialiste du droit : ce dernier est fondamentalement forgé par l’action des 

hommes, et dans un cadre politique déterminant. Le terme même de « politique » adjoint 

à celui de droit, revêt d’ailleurs à ce titre une portée nouvelle, puisqu’il souligne l’essence 

humaine et sociale du droit, en faveur de laquelle est engagée la démonstration menée par 

les juspolitistes
2042

. Pas de validité objective, naturelle, intangible donc dans leurs 

travaux : le droit est le produit de l’activité des hommes. Le droit politique adopte donc le 

principe du monisme juridique, ce qui le distingue drastiquement des théories du droit 

                                                 
2040

 J. Halleux, « L’Objet de la science sociale. Introduction générale à la sociologie », Revue néo-

scolastique n° 12, 1896, p. 343. 
2041

 Ibid. 
2042

 Carlos-Miguel Pimentel écrit par exemple que le droit « […] n’a de sens que comme lien social », 

C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu : contribution à une théorie du droit politique », Jus politicum 

n° 1, décembre 2008. 
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naturel (A). Pour autant, il ne repose pas non plus sur un volontarisme exacerbé, qui 

réduirait le droit à l’expression d’une volonté objectivée, ce qui lui permet d’échapper, 

paradoxalement, à une autre forme d’idéalisme (B).  

 

A. Une conception moniste du droit 

 

620. Les écrits du droit politique ne contiennent aucune mention d’un droit qui ne serait 

pas « positif », c’est-à-dire établi par une autorité publique
2043

 ; la théorie qui en résulte 

est donc a priori émancipée de toute considération éthiquement déterminée qui, pour 

s’imposer avec une autorité à la hauteur de son infalsifiabilité, revêtirait les traits du droit 

naturel. Le droit politique retient au contraire une définition moniste du droit, démontrant 

ainsi une hypothèse artificialiste latente. En ceci, ses auteurs se placent dans l’héritage 

culturel de la modernité et, partant, dans la rupture à l’égard des tenants du naturalisme 

ancien (1). Ce dernier constat peut être à la fois tempéré et confirmé par l’absence 

d’arguments fondamentalement éthiques qui viendraient parsemer leurs travaux (2). 

 

1. Une théorie moderne 

 

621. En retenant une conception moniste du droit, en construisant une ontologie centrée 

autour du seul droit positif, le droit politique se coule manifestement dans le sillage de la 

modernité : il donne en effet à voir une posture au moins partiellement subjectiviste
2044

, 

                                                 
2043

 Jean-Marie Denquin renvoie ainsi dos à dos le jusnaturalisme et le positivisme : « le jusnaturalisme 

est une vaste pétition de principes : il suppose ce qu’il faudrait poser et ne constituera donc jamais qu’une 

réponse verbale à la question de la fondation du droit. Mais ce que l’on pourrait appeler le positivisme au 

sens fort n’est pas non plus satisfaisant. Car rêver d’une complétude du droit garantie par son autofondation 

est une illusion », J.-M. Denquin, « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur 

l’idée de démocratie par le droit », Jus politicum n° 1, décembre 2008. Il ne renonce pas pour autant au 

postulat de la « positivité » du droit.  
2044

 En philosophie morale, le subjectivisme procède de l’idée que « […] l’éthique est d’une manière ou 

d’une autre notre propre création ou représente un domaine qui se donne sa propre loi » ; S. Blackburn, 

« Subjectivisme moral », in M. Canto-Sperber (dir.), Dictionnaire d’éthique et de philosophie morale, t. 2, 

Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 4
e
 éd., 2004, p. 1881. En matière juridique, le subjectivisme 

consiste à faire des droits de l’individu à la fois le fondement et la fin du droit. Voir en ce sens les 

développements de Michel Villey dans un chapitre dédié au droit comme « service des hommes » : M. 

Villey, Philosophie du droit. Définitions et fins du droit. Les moyens du droit, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2001, p. 95 et ss. Au-delà de la finalité individualiste et libérale du subjectivisme 

juridique, celui-ci se traduit logiquement par la personnalisation du système juridique : « […] la théorie 

subjectiviste classique […] essaie d’appliquer au groupe la problématique de l’individu au travers de la 

personne morale, en constituant le collectif juridique à partir de l’individu et à son image », É. Millard, 

« Hauriou et la théorie de l’institution », Droit et société n
os

 30-31, 1995, p. 399. C’est donc tout 
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caractéristique d’une rupture à l’égard d’une théorie classique, notamment 

aristotélicienne, du droit. Cette révolution philosophique, symbolisée par les travaux de 

Descartes et qui consiste à placer l’homme et la Raison au centre du monde de la pensée, 

promeut en effet une conception renouvelée du droit. En ce sens, « […] l’idée du bien et 

du juste, la charge de déterminer la mesure des comportements humains se sont détachées 

de la connaissance des choses pour trouver leurs ressources dans l’action et dans la 

volonté. Une logique subjectiviste où le devoir-être ne pouvait jaillir que de la liberté du 

sujet s’est alors imposée au monde occidental »
2045

. La modernité opère ainsi une 

mutation de la conception du droit, susceptible de le rendre plus conforme aux préceptes 

philosophiques qui la fondent ; elle se caractérise dès lors par « l’idée que le droit est pour 

l’essentiel un produit non de la nature, mais de l’esprit »
2046

. 

622. La marque la plus éclatante de la modernité du droit politique réside dans son 

adhésion à ce qu’emporte de conséquences cette unification des sources du droit autour 

de l’homme. Le monisme ontologique qui en résulte s’épanouit en effet dans 

l’identification d’une forme politique unitaire à laquelle est attribué le monopole de la 

production normative, l’État. Parangon de la modernité juridique
2047

, l’État et ses 

déclinaisons – la puissance publique au sens large – apparaissent originellement comme 

la manifestation privilégiée du subjectivisme en droit. Celui-ci atteint son paroxysme avec 

l’avènement de l’État-nation, ainsi que l’a démontré notamment Jacques Chevallier : 

« l’idée selon laquelle les individus sont titulaires de droits face au pouvoir constitue un 

élément fondamental de la modernité juridique […]. Cette vision subjectiviste s’étend à 

l’organisation politique, comme en témoigne en France le lien établi entre la Nation et 

l’État »
2048

.  

623. Le droit politique se présente sans peine comme l’héritier du subjectivisme de la 

modernité : ses travaux sur l’État, considéré comme la source exclusive du droit 

positif
2049

, ou sur la souveraineté constituante, envisagée comme l’expression de la 

                                                                                                                                                  
naturellement que le subjectivisme appelle le volontarisme, soit l’idée selon laquelle le droit est le produit 

de la volonté des hommes.  
2045

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 30. 
2046

 M. Villey, Seize essais de philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, Paris : Dalloz, coll. 

Philosophie du droit, 1969, p. 41. 
2047

 S. Goyard-Fabre, L’État, figure moderne de la politique, Paris : A. Colin, coll. Cursus. Série 

Philosophie, 1999, 186 p. 
2048

 J. Chevallier, L’État post-moderne, Paris : Maison des Sciences de l’Homme, Issy-les-Moulineaux : 

LGDL-Lextenso, coll. Droit et société, 4
e
 éd., 2014, p. 103. 

2049
 Voir supra, Partie I, Titre II, Chapitre 1, section 2, §1, A, 1. 
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volonté populaire
2050

, sont à ce titre éloquents. Il ne se distingue guère, à cet égard, de la 

plupart des courants positivistes qui ont contribué à la doctrine juridique du XX
e
 siècle ; 

« le positivisme juridique [y] est […] décrit comme historiquement lié au développement 

d’une forme spécifique d’organisation politique, l’État moderne »
2051

. Même dans le 

cadre d’une approche objectiviste comme celle qu’adoptait Hans Kelsen, l’État, concept 

vidé de sa substance politique
2052

, reste le point d’imputation ultime de la positivité du 

droit et, partant, un critère à l’encontre de sa naturalité. Le maître autrichien écrivait en ce 

sens que « […] l’État est la forme achevée du droit positif »
2053

.  

624. Certes, le positivisme contemporain résulte d’une rupture avec le subjectivisme 

juridique porté par la modernité
2054

, mais il ne s’agit que d’une rupture relative ; l’un des 

traits communs à ces deux postures a priori distinctes consiste justement en une 

conception moniste du droit, nécessairement issu d’une entité un tant soit peu centralisée. 

Paradoxalement, ce monisme peut déjà être décelé dans les théories dites du droit naturel 

moderne, qui porteraient ainsi en germe le positivisme juridique. C’est ce que démontrait 

notamment Michel Villey à propos de Thomas Hobbes, qu’il préférait rattacher au 

positivisme qu’au droit naturel : si la théorie du Léviathan repose fondamentalement sur 

la loi naturelle qui confère des droits subjectifs aux individus, elle conduit à 

l’évanouissement de toute donnée juridique naturelle au profit de la seule volonté 

législative du Prince. Ainsi Villey écrivait-il : « Hobbes accepte pleinement l’existence de 

la loi naturelle morale et le rôle décisif qu’elle tient au principe des actions humaines, 

mais non pas qu’elle soit juridique. Il n’est pas jus-naturaliste. Le droit naturel doit 

                                                 
2050

 Voir supra, Partie I, Titre II, Chapitre 2, section 2, §2, B, 1.  
2051

 C. Agostini, « Science du droit, jugement de validité et évaluation », Droit et société n
os

 36-37, 

1997, p. 462. L’auteur vise spécifiquement ici le positivisme d’Uberto Scarpelli. Ce dernier considérait 

même le juspositivisme « […] comme un mouvement orienté vers l’affirmation et la conservation de l’État 

moderne, comme une tendance de la discipline juridique qui a donné à l’État moderne le type de juriste 

théoricien et praticien dont il avait besoin », U. Scarpelli, Qu’est-ce que le positivisme juridique ?, trad. C. 

Clavreul, préf. L. Gianformaggio, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1996, p. 61. 
2052

 « Kelsen insiste […] sur le fait que l’État n’a qu’une existence idéale, il n’est pas un être réel ». 

Ainsi, dans sa théorie, « […] d’une part il ne peut y avoir d’unité que juridique ; d’autre part, l’État « réel » 

c’est le droit positif », C.M. Herrera, La philosophie du droit de Hans Kelsen. Une introduction, Québec : 

Presses universitaires de Laval, coll. Diké, 2004, p. 45. Sous la plume de Kelsen, l’État fait donc l’objet 

d’une « dissolution » ; ibid. p. 43. 
2053

 H. Kelsen, « La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique », (1928) in Théorie générale du 

droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 

2010, p. 439. 
2054

 On peut en effet considérer que le positivisme est désormais plus enclin à l’objectivisme 

ontologique qu’au subjectivisme. Voir en ce sens : A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. 

Cours magistral, 2010, p. 84 et ss. 
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mourir dans la philosophie moderne […] »
2055

. C’est d’ailleurs sur ce fondement qu’il 

faudrait, selon Villey, regarder Hobbes comme « le fondateur du positivisme 

juridique »
2056

.  

625. Sans pouvoir donc conclure de sa seule adhésion au monisme juridique que le droit 

politique présente une ontologie davantage subjectiviste ou objectiviste, au moins 

apparaît-il qu’il épouse des traits finalement très proches et aussi ambigus que le 

positivisme juridique lui-même et qu’il est comme lui un héritier de la modernité. Si les 

auteurs du droit politique retiennent donc une acception moniste du droit, cela ne signifie 

toutefois pas qu’ils en postulent une conception ontologiquement unitaire ou cohérente : 

nous avons déjà évoqué la réticence des juspolitistes à l’égard d’une démarche analytique 

reposant sur un tel présupposé
2057

. Mais au moins restent-ils sourds à l’appel du droit 

naturel, en consacrant une définition du droit exclusivement fondée sur la positivité.  

626. Bien que la modernité constitue un héritage commun au droit politique et au 

positivisme juridique, elle ne leur a cependant pas légué tout à fait les mêmes 

enseignements. En fervent critique de la modernité, Michel Villey lui reconnaissait par 

exemple des méfaits dont il serait plus aisé d’identifier les traces dans le positivisme 

juridique, que dans le droit politique contemporain. Ainsi le philosophe dénonçait-il le 

normativisme exclusif
2058

, le formalisme
2059

 et l’importance disproportionnée accordée à 

la sanction
2060

 dans l’acception moderne du droit, autant de manifestations du positivisme 

que le droit politique s’empresse lui-même de déconstruire, comme nous l’avons vu
2061

. 

Les points communs qu’entretiennent les travaux juspolitistes avec la pensée de Villey 

sont toutefois circonscrits à une approche critique du positivisme. Nulle trace, en effet, 

                                                 
2055

 M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, préf. S. Rials, Paris : PUF, coll. Quadrige. 

Manuel, 2006, p. 606. 
2056

 Ibid., p. 611. 
2057

 Voir supra, Chapitre 1, Section 2, §1, B, 1. 
2058

 Ainsi, le « normativisme moderne » était-il vilipendé par le philosophe du droit, en raison de sa 

tendance à « […] expulser de l’art juridique toute référence à la nature. La logique du positivisme, comme 

aussi du rationalisme, conduit le juriste à fermer les yeux sur les choses, à vivre dans le monde clos des 

normes », M. Villey, Seize essais de philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, Paris : Dalloz, 

coll. Philosophie du droit, 1969, p. 42. 
2059

 La loi civile telle que décrite par Hobbes et fondant ensuite l’ontologie positiviste, renvoie, selon 

Michel Villey, à « […] des mots, des sons ou des lettres, des réalités perceptibles existantes, en chair et en 

os si l’on ose dire, les seules qui entrent en ligne de compte dans la science de type moderne », M. Villey, 

La formation de la pensée juridique moderne, préf. S. Rials, Paris : PUF, coll. Quadrige. Manuel, 2006, p. 

608. 
2060

 « Derrière la loi de Léviathan, il y a l’épée du souverain. Voici le moment où la sanction devient le 

critère du juridique », ibid., p. 609. 
2061

 Voir en ce sens supra, Partie I, Titre I, Chap. 1 et 2 et Titre II. 
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dans ces écrits, du droit naturel classique dont le philosophe se faisait le porte-parole
2062

. 

Quoiqu’elle ne témoigne pas d’un attachement éperdu aux leçons de la modernité, la 

théorie du droit politique n’en est pas moins marquée par l’ère du subjectivisme. Comme 

le positivisme d’ailleurs, et contre Villey, elle ne repose pas sur des présupposés 

axiologiques immanents, qui infirmeraient le monisme auquel elle semble adhérer.  

 

 

2. Une théorie axiologiquement indéterminée 

 

627. Sans puiser dans un droit concurrent au droit positif les arguments d’une posture 

prescriptive, caractéristique de l’idéalisme méthodologique, le droit politique ne 

préconise pas non plus, sous couvert de description scientifique, le respect de valeurs 

éthiques subjectives qui surplomberaient et commanderaient à la validité du droit. Il ne 

dote ainsi pas son objet juridique d’un fondement axiologiquement déterminé qui se 

logerait ailleurs que dans le droit positif. Dans cette perspective, trois pistes seraient 

envisageables, que le droit politique rejette l’une après l’autre. L’une d’entre elles au 

moins, présente pourtant des liens étroits avec la modernité juridique, à l’instar du droit 

politique : il s’agit de l’idéalisme subjectiviste dont l’un des représentants les plus 

éminents fut Thomas Hobbes. Ce dernier, en proposant la théorie du Léviathan, a fondé 

toute l’origine de l’État et du droit dans le droit naturel des individus
2063

 : « tout le droit 

est reconstruit par Hobbes, par degrés successifs, sur la marche première du droit 

subjectif […] Au faîte de l’ordre juridique, une seule et unique règle, celle qui interdit de 

violer les pactes. Mais cette règle elle-même dérive du droit naturel de l’individu. Tel est 

le nouveau roc sur lequel Hobbes a bâti sa politique »
2064

. Michel Villey, grand détracteur 

de la pensée moderne, a certes pu exclure Hobbes des doctrines jusnaturalistes en 

estimant que sa théorie conduit en réalité au fait que, « […] au droit naturel de l’état de 

                                                 
2062

 L’engagement de Villey en faveur du droit naturel n’est plus à démontrer. Voir en ce sens les longs 

développements qu’il consacre à une « philosophie de la nature » et au « droit naturel » : M. Villey, 

Philosophie du droit. Définitions et fins du droit. Les moyens du droit, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2001, p. 243-271. 
2063

 Hobbes identifie deux lois de nature qui sont au fondement de la société civile : la première consiste 

à « […] rechercher la paix et s’y attacher ; la seconde est la somme du droit naturel : que chacun a le droit 

de se défendre par toutes voies et tous moyens », T. Hobbes, Léviathan, Partie I, Chap. XIV, trad. F. 

Tricaud, M. Pécharman, Paris : Librairie philosophique J. Vrin, Dalloz, coll. Bibliothèque des textes 

philosophiques, 2004, p. 112. 
2064

 M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, préf. S. Rials, Paris : PUF, coll. Quadrige. 

Manuel, 2006, p. 581-582. 
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nature se substitue dans l’état civil un droit qui n’est plus que positif »
2065

. Pour autant, 

lui-même ne niait pas la dimension axiologique imprégnant l’œuvre du philosophe 

anglais : si la souveraineté du Prince a pu advenir, c’est sur le fondement de droits 

subjectifs naturels qui survivent au moins partiellement à la conclusion des pactes 

fondateurs
2066

. L’engagement de Hobbes est connu, en faveur des libertés qu’il juge 

naturelles
2067

. Le postulat du droit naturel comme origine de tout pouvoir n’est donc pas 

seulement une hypothèse didactique, mais aussi le moyen d’une prescription substantielle 

quant à la teneur de l’action juridique mise en œuvre par l’État
2068

. C’est à ce titre que 

cette pensée contractualiste peut être appréhendée comme le résultat d’une méthodologie 

idéaliste.  

628. Un tel raisonnement est absent de la pensée exprimée au titre du droit politique. 

Certes, ses travaux témoignent d’un engagement latent en faveur des droits et libertés 

inspirés du même idéalisme. Mais cet engagement n’est pas émancipé de la considération 

du droit positif contemporain et il ne vise pas des valeurs arbitrairement apposées au 

fondement de l’ordre juridique. La définition retenue du constitutionnalisme est à ce titre 

éclairante car, si elle est fondée sur la référence aux valeurs de la « philosophie politique 

libérale »
2069

 – la limitation du pouvoir et la protection de la sphère individuelle –, elle est 

moins révélatrice d’un droit naturel qui commanderait la validité du droit que de 

l’historicité du phénomène constitutionnel
2070

. La théorie du droit politique ne dépend 

donc pas elle-même de l’existence préalable de valeurs : en postulant que le droit peut 

naître du fait et que la souveraineté constituante dispose d’une autorité normative absolue, 

les juspolitistes peuvent faire l’économie d’un droit naturel axiologiquement déterminé et 

sous-tendant leur ontologie. Même lorsqu’ils prennent position en faveur d’une prétendue 
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 Ibid., p. 598. 
2066

 Ibid., p. 586. 
2067

 Le philosophe anglais identifie ainsi dix-neuf lois naturelles, qui sont moins des droits subjectifs que 

des préceptes rationnels de la vie civile : T. Hobbes, Léviathan, Partie I, Chap. XV, trad. F. Tricaud, M. 

Pécharman, Paris : Librairie philosophique J. Vrin, Dalloz, coll. Bibliothèque des textes philosophiques, 

2004, p. 121 et ss. 
2068

 Le Souverain hobbésien, « […] en vertu de sa génération et de sa personnalité juridique, […] ne 

peut poser de lois qui s’opposent aux réquisits de la raison dont il est l’œuvre. […] Or, ces impératifs 

rationnels que le Souverain ne peut, sans danger de mort, ne pas écouter, ce sont les lois naturelles […] », S. 

Goyard-Fabre, Le droit et la loi dans la philosophie de Thomas Hobbes, Paris : C. Klincksieck, 1975, p. 

177. 
2069

 O. Beaud, « Constitution et constitutionnalisme », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de 

philosophie politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 134. 

2070
 Ibid., p. 141. 
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« supraconstitutionnalité »
2071

, ils appuient leur argument sur le droit positif lui-même
2072

. 

Ils ne présentent donc pas une théorie comparable à celles du droit naturel moderne.  

629. De même, le droit politique résiste à l’assimilation au jusnaturalisme classique. Ce 

constat n’est toutefois pas immédiat, tant les liens qu’entretient la doctrine juspolitiste 

avec l’un de ses illustres représentants, Michel Villey, peuvent sembler ambigus ; le 

philosophe a manifestement influé sur l’existence même d’une doctrine de droit politique, 

dont l’un des socles institutionnels – l’Institut Michel Villey – porte d’ailleurs le nom, et 

qui emprunte l’un de ses concepts fétiches – le droit politique – pour se désigner lui-

même. Pour autant, au-delà d’une aspiration commune à la philosophie et à l’histoire, il 

semble que le droit politique dont il s’agit ici ne partage avec la pensée de Michel Villey, 

ni sa conception du droit, ni sa méthodologie. Radicalement opposé au monisme 

juridique, le philosophe a entendu consacrer trois niveaux d’existence du droit, selon un 

modèle déjà établi par Aristote
2073

 : le droit positif, celui qui adopte une forme spécifique, 

souvent écrite
2074

, le droit naturel, livré par le cosmos
2075

, et le droit politique qui 

représente l’articulation dialogique des deux premiers
2076

. Dans cette hypothèse, tout le 

droit ne se comprend qu’à la lumière du droit de nature, qui doit guider le droit politique 

comme le droit positif
2077

 et qui est lui-même porteur de valeurs arrêtées par Michel 
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 Voir en ce sens supra, Partie I, Titre II, Chap. 2, Section 1, § 2, B, 2. 
2072

 À propos de la thèse de l’existence de principes constitutionnels échappant au pouvoir de révision, 
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prend jamais fin. Le juge, les révisions, et les autres formes de changement constitutionnel dans la France 

contemporaine », Jus politicum n° 18, juillet 2017. 
2073
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Aristote », S. Bauzon, Le métier de juriste : du droit politique selon Michel Villey, Sainte-Foy (Québec) : 

Presses universitaires de Laval, coll. Diké, 2003, p. 10-11. 
2074
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Philosophie du droit. Définitions et fins du droit. Les moyens du droit, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 4
e
 éd., 2001, p. 311. 

2075
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 Villey écrivait ainsi : « il n’est possible de penser le droit que dans la perspective du réalisme qui 

considère les sociétés comme naturelles, parce qu’un système de rapports sociaux ne trouve sa source que 

dans des sociétés. Il faut commencer par admettre que l’homme est un animal politique, « naturellement » 

politique », M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, préf. S. Rials, Paris : PUF, coll. 

Quadrige. Manuel, 2006, p. 592. Ou encore : « nous cherchons une source du droit d’où sortent à la fois les 
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Villey, à partir d’une conception classique de la Justice
2078

 ; c’est donc la quête du juste 

qui animerait l’ensemble de l’activité juridique
2079

. Ici encore donc, le recours au droit 

naturel permet d’agréger au système juridique un fondement axiologiquement déterminé 

qui échappe à toute démonstration scientifique. En retenant une conception moniste du 

droit, les juspolitistes échappent à l’amalgame avec la pensée de Michel Villey, pourtant 

suggéré par l’emploi commun du terme de droit politique ; seule l’expression villeyenne 

traduit pourtant une méthodologie véritablement idéaliste. 

630. Il existe une autre voie par laquelle se manifeste la doctrine du droit naturel et, par 

là, l’idéalisme épistémologique. L’opportunité d’évoquer une troisième déclinaison peut 

sembler discutable, tant la conjugaison des droits naturels ancien et moderne suffit, le 

plus souvent, à résumer la diversité des postures naturalistes
2080

. Pourtant, le 

jusnaturalisme institutionnaliste, à l’image de celui de Maurice Hauriou notamment, peut 

être distingué du fait de sa spécificité à l’égard des thèses naturalistes les plus 

courantes
2081

. La question de son originalité mérite d’autant plus d’être évoquée que cette 

                                                                                                                                                  
sentences et les textes législatifs (les lois elles-mêmes ayant une source). Il est temps de lui donner son 

nom ; ce qui est avant le « droit positif », il faut le nommer droit naturel », M. Villey, Philosophie du droit. 

Définitions et fins du droit. Les moyens du droit, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 4
e
 éd., 2001, p. 

243. 
2078

 Le philosophe défendait ainsi la poursuite du juste, intrinsèque au droit : « le droit ne poursuit pas la 

vérité […]. Le droit ne poursuit pas l’utilité […]. Le droit est mesure du partage des biens. […] le rôle du 

droit est d’attribuer à chacun le sien […] », ibid., p. 51. On retrouve ici la conception aristotélicienne de la 

Justice, commutative et distributive : ibid. p. 46 et ss. Cette conception fonde le jusnaturalisme de Michel 

Villey, ce qui est par exemple manifeste lorsqu’il écrivait : « je ne sache pas qu’il y eût jamais d’autres 

fondements à la mesure juridique du mien et du tien que cette source commune, extérieure, accessible à 

tous : ce partage que n’a pas forgé l’arbitraire, ni la Raison consciente de l’homme, mais spontanément la 

nature, dans chaque cité, à chaque époque. De là le droit tire son origine », ibid., p. 264. 
2079

 C’est ce que retient Antonio Punzi de la théorie villeyenne : « le droit se laisse penser seulement 

dans sa proximité dialectique avec la justice : mais une justice qui n’est pas celle des modernes, une qualité 

de la conduite individuelle ajustée à un précepte, quand bien même ce dernier serait juste mesure de la 

relation interindividuelle. Ce qui fait la spécificité du droit, en réalité, c’est que, tout incapable qu’il soit de 

réduire l’impureté du phénomène exposé aux intérêts en conflit, il est toujours traversé par l’effort – des 

citoyens comme des autorités, des parties comme des arbitres – vers la détermination concrète adéquate, 

motivée du juste », A Punzi, « Pour une philosophie réaliste du droit. Villey et les équivoques sur le droit 

naturel », Droit et société n° 71, 2009, p. 73. 
2080

 Étienne Picard accepte ainsi de recourir à cette dichotomie, sans pour autant dénier la pluralité 

irréductible des doctrines jusnaturalistes. Il annonce à cet égard qu’il se « […] bornera à catégoriser les 

diverses conceptions existantes du droit naturel en une rudimentaire dualité, mais vraiment fondamentale 

[…] : on doit ainsi distinguer des doctrines classiques du droit naturel, et, d’autre part, des doctrines 

modernes de droit naturel. Elles s’avèrent très différentes les unes des autres ; mais au sein même de 

chacune des deux catégories, les dissemblances n’apparaissent pas négligeables, au point que l’on pourrait 

douter que ces doctrines trouvent leur origine dans les mêmes racines, tellement celles-ci se sont 

entremêlées ou substituées les unes aux autres », É. Picard, « Le ou les jusnaturalismes ? », in D. Rousseau, 

A. Viala (dir.), Le droit, de quelle nature ?Actes du colloque organisé les 8 et 9 mars 2007, Paris : 

Montchrestien, coll. Grands Colloques, 2010, p. 40-41. 
2081

 Jean-Marie Denquin estime que « positivement, la perspective d’Hauriou se caractérise par une 

tendance jusnaturaliste, mais en donnant à ce terme un sens bien précis. Il semble en effet nécessaire de 

distinguer ici naturalisme normatif et naturalisme prudentiel. Le premier a pour ressort principal la 

transmutation de la statistique en norme : ce qui, en fait, se produit le plus souvent doit, en droit, avoir lieu 
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doctrine est probablement celle qui présente les liens les plus étroits avec la théorie du 

droit politique. La pensée d’Hauriou oscille en effet entre droit naturel ancien et 

moderne
2082

 ; en faveur du second, le maître toulousain reconnaît sans coup férir que 

« […] les droits individuels des sujets et des citoyens qui sont les membres de la 

communauté nationale sont aussi naturels dans l’État que les pouvoirs du gouvernement 

de l’État lui-même »
2083

. Toutefois, ces droits subjectifs n’intègrent le droit positif que 

lorsqu’ils sont objectivés en épousant la forme institutionnelle
2084

 et la substance dont les 

dote le maître toulousain porte la marque du jusnaturalisme classique
2085

. Naturel, le droit 

des individus semble donc tenir à la fois du sujet et du phénomène social qui le consacre 

comme tel. Cette ambiguïté n’empêche pas que ce droit naturel soit substantialisé par 

Hauriou et imposé, sous les traits de la « Constitution sociale », comme le fondement 

inaltérable de l’ordre juridique ainsi conçu
2086

. La théorie de l’institution est ainsi 

articulée autour de prescriptions axiologiquement déterminées par son auteur, mais 

intégrées à sa description du droit positif. La partition ontologique entre Constitution 

politique et Constitution sociale n’apparaît pas dans la doctrine du droit politique qui, si 

elle s’inspire très largement de la théorie hauriousienne, parvient à échapper de ce fait au 

piège de l’idéalisme méthodologique.  

                                                                                                                                                  
toujours. Le second n’ignore par que certains problèmes peuvent connaître plusieurs solutions, mais 

considère que l’expérience conduit à en privilégier certaines. […] Hauriou appartient au second type : il 

n’abuse pas de la rhétorique de la nature, mais considère que l’expérience enseigne un art de gouverner, lui-

même fondé sur une science du social. La nature des choses est pensée comme un guide plus que comme 

une règle », J.-M. Denquin, « Présentation de l’article : « Le pouvoir, l’ordre, la liberté & les erreurs des 

systèmes objectivistes » », in M. Touzeil-Divina (dir.), Miscellanées Maurice Hauriou, Le Mans : 

L’Épitoge, coll. Historique du droit, 2013, p. 138. 
2082

 Le maître toulousain identifiait ainsi deux « postulats essentiels du droit naturel », qui empruntent à 

chacun des courants naturalistes antérieurs : « il existe un idéal de justice universel et immuable » et 

« l’idée de la justice est à base de liberté, c’est-à-dire à base d’individualisme pessimiste. L’individu est au 

premier plan, la société au second, car elle n’est qu’un moyen de bonheur au service de l’individu », M. 

Hauriou, « Le droit naturel et l’Allemagne », in Aux sources du droit. Le pouvoir, l’ordre et la liberté, 

1933, Caen : Centre de philosophie politique et juridique, coll. Bibliothèque de philosophie politique et 

juridique. Textes et documents, 1986, p. 13. Pierre-Marie Raynal résume l’idéologie hauriousienne en 

évoquant, par ce qui pourrait être regardé comme un paradoxe, son « conservatisme libéral » ; P. –M. 

Raynal, « Révolution et légitimité, la dimension politique de l’excursion sociologique du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2083

 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 622. 

2084
 « […] Les droits individuels sont à la fois des institutions juridiques objectives et des droits 

subjectifs, mais […] [ils] ne peuvent être bases de la constitution sociale qu’en qualité d’institutions 

juridiques objectives », ibid., p. 612-613. Pour un catalogue des droits et libertés considérés à ce titre, voir 

ibid., p. 650 et ss.  
2085

 Olivier Beaud rapporte en ce sens les « principes aristotélo-thomistes » qui caractérisent 

l’engagement hauriousien ; O. Beaud, « Hauriou et le droit naturel », Revue d’histoire des facultés de droit 

et de science juridique n° 6, 1988, p. 123. 
2086

 C’est particulièrement net lorsque Hauriou écrit par exemple que, « à bien des points de vue, la 

constitution sociale d'un pays est plus importante que sa constitution politique », M. Hauriou, Précis de 

droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 611. 
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631. En d’autres termes, le droit politique n’adopte aucune des postures naturalistes par 

lesquelles un contenu éthiquement prédéfini est conféré d’autorité au droit positif décrit. 

Les juspolitistes témoignent ainsi de leur artificialisme, en vertu duquel le droit est conçu 

comme le seul produit de l’action humaine. Ils adoptent de ce fait l’un des pans du 

positivisme juridique, celui selon lequel « les règles de droit sont des commandements 

émanant d’êtres humains »
2087

. Ce premier constat, quant au refus de l’idéalisme 

méthodologique, ne saurait cependant conduire à une assimilation trop simpliste entre 

droit politique et positivisme
2088

. La posture juspolitiste à l’égard de l’artificialisme doit 

en effet être nuancée, du fait de sa réserve à adopter les thèses du volontarisme juridique.  

 

 

B. Une réception limitée du volontarisme juridique 

 

632. S’il défend une conception artificialiste du droit qui le force à renier certaines 

déclinaisons de la méthode idéaliste, le droit politique n’en adopte pas pour autant une 

conception strictement volontariste, qui, réduisant la normativité à l’expression d’une 

volonté, pourrait l’y ramener par d’autres voies. Les auteurs juspolitistes se montrent en 

effet sceptiques quant au rôle central parfois reconnu à la volonté dans la définition du 

droit. Ils ne sauraient ainsi lui reconnaître la même portée que celles que lui confère le 

positivisme (1). Mais ils ne cèdent pas non plus à l’appel d’un volontarisme radical qui 

méconnaîtrait le principe juridique même qu’ils se sont évertués à construire (2). 

 

 

 

                                                 
2087

 H.L.A. Hart, « Positivism and the Separation of Law and Morals », Harvard Law Review vol. 71, 

1958, p. 593-629, passage reproduit in Le concept de droit, trad. M. van de Kerchove, Bruxelles : Facultés 

Universitaires Saint-Louis, 1976, p. 301. 
2088

 Le droit politique se distingue ainsi d’autres courants plus imprégnés que lui de subjectivisme et, ce 

faisant, se présente comme un héritier modéré de la modernité au sens où l’entendait Villey : « ce qui me 

paraît caractériser la pensée juridique moderne […] c’est de considérer le droit comme une production de 

l’esprit, et de l’esprit seulement humain. […]. Derrière cette façon de concevoir l’essence et les sources du 

droit, il y a le dualisme essentiel à la philosophie moderne, qui sépare, comme deux mondes distincts, avec 

Descartes le monde de l’esprit et celui des corps étendus, avec Kant, l’être et le phénomène, et aussi l’être et 

le devoir être », M. Villey, Seize essais de philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, Paris : 

Dalloz, coll. Philosophie du droit, 1969, p. 264. Le dualisme mentionné par le philosophe reste en effet 

largement absent de la pensée juspolitiste. 
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1. Une critique indirecte du positivisme 

 

633. Droit politique et positivisme se distinguent sur la place qu’ils réservent, dans leurs 

travaux respectifs, au volontarisme juridique, c’est-à-dire au fait de définir le droit 

essentiellement comme l’expression d’une volonté
2089

. Mieux comprendre la position 

doctrinale du droit politique à cet égard implique de décrypter le lien qu’entretient le 

positivisme avec le volontarisme et les limites méthodologiques auxquelles il conduit, 

d’un point de vue juspolitiste. 

634. Le positivisme juridique, dont on a vu qu’il plonge ses racines dans l’idéalisme 

ontologique de la modernité, en retient également une conception principalement 

volontariste du droit
2090

 : la volonté est le seul vecteur factuel reconnu à la normativité et 

un préalable nécessaire à toute règle juridique
2091

. Ce postulat développe et précise le 

principe de l’artificialisme du droit, sur lequel se fonde méthodologiquement le 

positivisme
2092

. Il a pu conduire à la consécration de théories subjectivistes, qui ont placé 

la volonté au fondement du droit
2093

. La critique juspolitiste vise toutefois plus 

                                                 
2089

 M. Troper, « Les théories volontaristes du droit : ontologie et théorie de la science du droit », in 

Pour une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 57-68. 
2090

 Alexandre Viala révèle le lien étroit qui unit la modernité et le volontarisme d’une part, le 

volontarisme et le positivisme d’autre part. Il écrit ainsi : « à l’universalisme et au subjectivisme, s’ajoute le 

volontarisme dans la liste des éléments philosophiques de la tradition judéo-chrétienne qui nourriront la 

modernité juridique […] ». Il ajoute que ce volontarisme, consacré par le dogme judéo-chrétien, « […] 

contient en germe le positivisme juridique qui constituera l’aboutissement et la marque spécifique du droit 

moderne », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 34-35. 
2091

 La place déterminante qu’occupe le volontarisme dans la définition du droit que retient le 

positivisme s’explique à l’origine par l’histoire de cette doctrine qui se pense par opposition au droit 

naturel ; c’est dans l’artificialisme du droit que repose l’argument massue à l’encontre de la naturalité 

juridique. Étienne Picard écrit par exemple que, dans une perspective positiviste, « […] le jusnaturalisme 

serait totalement périmé, plus spécialement depuis le rétablissement de la République moderne et le 

triomphe de ses références majeures que sont la liberté, l’égalité, la démocratie. Sur un plan un peu plus 

doctrinal, le volontarisme juridique, le légicentrisme ou, aujourd’hui, le constitutionnalo-centrisme, qui sont 

les instruments juridiques de la démocratie, excluraient à l’évidence l’appel à toute sorte de 

jusnaturalismes », É. Picard, « Le ou les jusnaturalismes ? », in D. Rousseau, A. Viala (dir.), Le droit, de 

quelle nature ? Actes du colloque organisé les 8 et 9 mars 2007, Paris : Montchrestien, coll. Grands 

Colloques, 2010, p. 23. 
2092

 En effet, puisque, de ce point de vue, « […] il n’existe aucune loi morale objective, accessible à la 

raison « naturelle » de l’homme, l’unique remède à la confusion des jugements moraux, source de violence 

et d’anarchie, peut sembler résider dans la soumission à la raison « artificielle » du souverain – Hobbes –, 

ou dans la raison historique qui se réalise dans la volonté générale – Rousseau – ou à l’État – Hegel », N. 

Bobbio, « Jusnaturalisme et positivisme juridique », in Essais de théorie du droit, trad. M. Guéret, C. 

Agostini, préf. R. Guastini, Louvain : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique, 1998, p. 44. 
2093

 On pense ici notamment à Carré de Malberg, dont la théorie constitutionnelle porte les traces du 

subjectivisme. Il consacre en effet la volonté, articulée à la personnalité de l’État, comme le cœur du 

système juridique. Certes, cette volonté ne vaut pour droit que si elle est en quelque sorte objectivée par 

l’habilitation de l’organe qui l’exprime au nom de l’État, mais le professeur strasbourgeois n’a pas donné 

d’aboutissement à sa théorie, puisqu’il est resté silencieux sur la source du pouvoir constituant  : É. Maulin, 

La théorie de l’État de Carré de Malberg, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2003, p. 155-172. Pierre Avril 

estime toutefois que la théorie en question détermine une telle source, qu’il identifie comme la souveraineté 
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spécifiquement l’usage du concept de volonté tel qu’il a été construit par les positivistes 

dans une perspective objectiviste. Sans paradoxe aucun, la volonté continue en effet à 

jouer un rôle de « moteur »
2094

 de la juridicité dans les théories objectivistes. Même dans 

une conception normativiste au sens large, qui ne considère le droit que comme un 

ensemble de normes résultant d’une objectivation, la volonté dispose d’une fonction 

éminente dans la mesure où elle constitue toujours le support factuel sur lequel s’appuie 

la théorie positiviste qui cherche à décrire le droit. Ainsi, la norme se définit pour Kelsen 

comme la « signification objective d’un acte de volonté »
2095

. La théorie réaliste de 

l’interprétation, également positiviste, tend pour sa part à mettre en valeur la part de 

volonté qui caractérise nécessairement le travail judiciaire d’application de textes 

déterminés
2096

. La plupart des courants positivistes font donc de la volonté l’horizon 

indépassable de l’ontologie juridique. Certes, elle est loin de suffire à caractériser le droit 

tel qu’il est alors conçu, mais elle représente le plus souvent la donnée factuelle limite, 

derrière laquelle ne se hasardera pas l’œil curieux du savant juriste.  

635. Le positivisme a toutefois procédé à une certaine reconstruction du concept de 

volonté lui-même, afin de lui conférer une signification plus conforme à ses aspirations 

objectivistes. Il l’a ainsi étroitement associé au formalisme, en faisant de la forme 

juridique le témoin exhaustif de l’expression d’une volonté
2097

. La formalisation est en 

effet le seul argument susceptible de réconcilier les présupposés ontologiques du 

positivisme, que sont la volonté comme moteur et l’objectivation comme critère du droit ; 

elle apparaît à ce titre comme la résorption de la tension entre le subjectivisme de la 

                                                                                                                                                  
parlementaire : P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1997, p. 16 et ss. Une telle conclusion ne saurait que consacrer le subjectivisme de la 

théorie malbergienne de l’État.  
2094

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 83 et ss. 
2095

 H. Kelsen, Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, 

Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 80-87. 
2096

 Dans cette théorie, « la volonté de l’interprète est […] non seulement privilégiée, mais dotée d’un 

véritable monopole de création du droit. Elle seule, en effet, produit des normes juridiques […] », P. 

Wachsmann, « La volonté de l’interprète », Droits n° 28, 1999, p. 32. De ce point de vue donc, « le 

réalisme juridique est très redevable de [l’]émotivisme […] puisqu’il reconnaît au juge cette part 

incompressible d’irrationalité qui fait de la décision judiciaire un acte de pure autorité, de pure volonté qu’il 

n’appartient pas à la science du droit de justifier rationnellement. Tout autant que le Léviathan lorsqu’il fait 

la loi, le juge se fonde sur des émotions pour l’interpréter et, chemin, faisant, la faire à son tour », A. Viala, 

« Le pessimisme de la théorie réaliste de l’interprétation : une lecture schopenhauérienne du positivisme 

juridique », Droit & Philosophie vol. 8, 2016, p. 211. 
2097

 Emportée par l’enthousiasme du volontarisme rationaliste dès le XIX
e
 siècle, « la loi elle-même est 

donc devenue la vérité écrite, la ratio scripta […] : c’est ainsi qu’elle est devenue le droit lui-même, n’ayant 

besoin de s’inspirer à aucune autre instance qui pourrait établir une autre vérité, un autre droit : elle a donc 

pu se dispenser de se référer à autre chose qu’elle-même, la souveraineté de la loi étant devenue la propre 

justification de son contenu », É. Picard, « Le droit comparé est-il du droit ? », Annuaire de l’Institut Michel 

Villey vol. 1, 2009, p. 190. De la sacralisation de la volonté comme seule source du droit a ainsi pu découler 

un formalisme invétéré. 
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modernité et l’ambition méthodologique de l’empirisme
2098

. Dans le positivisme, 

l’énoncé juridique adopté selon la procédure prévue devient ainsi la preuve suffisante 

d’un acte de volonté valide au sein de l’ordre juridique. Or, une telle posture tombe sous 

le coup de la critique, quoiqu’indirecte, du droit politique, et ce à deux égards : elle est 

asséchante, en ce qu’elle vide la volonté de sa substance caractéristique, intentionnelle, et 

elle est restrictive, en ce qu’elle isole la volonté du contexte qui permet pourtant seul son 

avènement.  

636. Dans un premier temps, même en accordant à la volonté une place fondamentale 

dans la définition du droit, le positivisme ne la considère qu’à travers le prisme aride de la 

normativité. Parce que cette dernière suppose une certaine objectivation, la volonté ne 

peut jamais être considérée pour ce qu’elle est vraiment, c’est-à-dire l’expression d’un 

fait, d’une subjectivité
2099

. Ce faisant, la démarche positiviste conduit à l’extraire de la 

contingence qui la caractérise, pour lui conférer une portée presque dénaturée. C’est en ce 

sens que l’on peut comprendre cette déclaration de Denis Baranger : « […] le vaste projet 

herméneutique du positivisme juridique […] commence par désigner l’acte juridique 

comme ressource du sens, avant de se donner une méthode pour extraire ledit sens, donc 

pour échapper au sensible, laisser de côté l’acte pour de bon »
2100

. La volonté placée au 

cœur de l’ordre juridique n’est donc pas la volonté elle-même, mais le résultat objectif, 

épuré, d’une distillation de sa signification. La dimension subjective de la volonté n’est 

donc pas restituée par la préhension théorique qu’en propose le positivisme.  

637. Ainsi, la définition de la volonté retenue à ce titre est elle-même déjà le fruit d’une 

tentative d’objectivation, de conjuration de la contingence dans la science du droit. Si le 

                                                 
2098

 Paul Amselek démontre ainsi que, en souhaitant faire du droit une science empirique, Kelsen a dû 

« […] concevoir les normes juridiques comme autre chose que de simples éléments des actes de volonté qui 

les posent : d’où sa conception selon laquelle elles ne puisent pas leur nature de normes dans ces actes eux-

mêmes, mais uniquement dans d’autres normes qui projettent à partir d’elles-mêmes une signification sur 

ces actes », P. Amselek, « Le rôle de la volonté dans l’édiction des normes juridiques selon Hans Kelsen », 

Revue juridique Thémis n° 33, 1999, p. 194. 
2099

 En effet, « dans la tradition philosophique occidentale, le volontarisme désigne, essentiellement 

depuis Duns Scot et plus tard René Descartes, une approche éminemment réflexive de la volonté qui 

alimentera l’illusoire, mais néanmoins puissante théorie du libre arbitre », A. Viala, « Le pessimisme de la 

théorie réaliste de l’interprétation : une lecture schopenhauérienne du positivisme juridique », Droit & 

Philosophie vol. 8, 2016, p. 219. Or, la volonté comme source du droit ne peut jamais être qu’une volonté 

tronquée de sa dimension subjective. Ainsi que l’écrivait Michel Villey, « ce n’est jamais la volonté pure de 

l’individu que le droit rend obligatoire, et la chose serait impensable. Car la volonté empirique est instable 

et désordonnée ; […] prendre la volonté pour « loi » serait l’incohérence absolue, ce serait l’absence de 

droit. Le droit sous le nom de volonté vise une fiction de volonté, une volonté corrigée, artificiellement 

rendue constante, cohérente, harmonisée à la raison telle que la loi se la représente […] », M. Villey, 

« Essor et décadence du volontarisme juridique », in Leçons d’histoire de la philosophie du droit, préf. R. 

Sève, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2002, p. 279 ; nous soulignons. 

2100
 D. Baranger, « Notes sur l’apparition de la souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de 

l’Institut Michel Villey, vol. 4, 2012, p. 271. 
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positivisme est un volontarisme, sa définition du droit repose sur un « concept formaliste 

de la volonté »
2101

, déconnecté de sa véritable substance. À cet égard, « si la définition du 

droit fondée sur la volonté permet de souligner qu’il n’existe pas de droit réel sans la 

volonté, elle est néanmoins insuffisante en ce qu’elle ignore le contenu de cette dernière. 

Les conceptions volontaristes du droit ont donc la faiblesse de reposer sur une illusion qui 

consiste à définir l’acte de volonté comme une entité indépendante, comme un donné 

brut »
2102

. Le positivisme volontariste révèle donc certaines limites dans cette perspective 

asséchante, formalisatrice qui est la sienne ; il a d’ailleurs subi de nombreuses attaques à 

cet égard, formulées en des termes qui pourraient sans mal être retenus au titre du droit 

politique. Deux théoriciens allemands, Jhering et Jellinek, ont par exemple insisté sur ce 

qu’Olivier Jouanjan appelle la « dimension téléologique de la science du droit »
2103

, soit 

la nécessité pour le juriste de considérer la volonté du point de vue de sa finalité et de 

l’intention qu’elle exprime
2104

. Quoique profondément subjectiviste, la pensée de Georg 

Jellinek traduit ici une aspiration commune à l’objectivisme de Michel Villey, qui 

entendait dépasser tout à la fois le formalisme et la cécité du positivisme quant aux fins 

du droit
2105

. Sous la plume du droit politique, la même idée peut être décelée dans son 

aspiration à consacrer la dimension sociale et politique du droit
2106

 ; elle détermine par 

exemple le recours au concept de reconnaissance pour fonder l’autorité juridique
2107

. 

                                                 
2101

 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2005, p. 307. 
2102

 J. Hummel, « L’autonomie illusoire de la volonté. Sur la « théorie pure du droit » de 

Schopenhauer », Annuaire de l’Institut Michel Villey, vol. 4, 2012, p. 216. 
2103

 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2005, p. 307. Cette dimension se construit par opposition au « formalisme de la volonté » hérité 

de la pensée kantienne. Voir également sur ce point : ibid., p. 160. 
2104

 Pour un exposé de la conception de Jhering notamment, voir : J. Hummel, « La volonté dans la 

pensée juridique de Jhering », Droits n° 28, 1999, p. 71-81. L’auteur écrit à cet égard que « pour Jhering, 

qui comprend la volonté de manière vitaliste et instrumentale, l’essentiel n’est pas ce qu’est la volonté en 

elle-même – soumise à une bonne ou mauvaise inclination, inféodée à un impératif catégorique –, mais ce 

qu’elle accomplit, ce qu’elle met en œuvre, sa capacité d’atteindre des buts », ibid., p. 76. 
2105

 « Le positivisme reçu dans le droit a conduit, dans un premier temps, à restreindre le droit aux textes 

[…]. Plus tard, on s’est débarrassé du préjugé du légalisme, que rien ne justifiait scientifiquement. La 

science du droit s’est étendue à d’autres espèces de « faits juridiques » (jurisprudentiels – coutumiers. etc.). 

Mais se refuse à considérer les fins du métier judiciaire », M. Villey, Philosophie du droit. Définitions et 

fins du droit. Les moyens du droit, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 4
e
 éd., 2001, p. 135. 

2106
 Le formalisme et l’absence d’une « sémiotique juridique » dans le positivisme moderne représentent 

en effet, de ce point de vue, « […] un des aspects du désenchantement du droit », D. Baranger, « Notes sur 

l’apparition de la souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de l’Institut Michel Villey, vol. 4, 

2012, p. 271. 
2107

 Voir sur cette question supra, Partie I, Titre II, Chap. 2, Section 2. Il n’est d’ailleurs pas anodin que 

Jellinek soit porteur d’une conception relativement proche de la même notion de reconnaissance : O. 

Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou le juriste philosophe », in G. Jellinek, L’État moderne et son droit. 

Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les 

Introuvables, 2005, p. 80 et ss.  
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Paradoxalement, cette critique du volontarisme est portée au nom d’un certain 

subjectivisme, au nom d’une appréhension plus réaliste du volontarisme. 

638. La critique que dresse le droit politique à l’encontre du positivisme traduit donc, à 

travers un refus du formalisme strict, un scepticisme certain à l’endroit du volontarisme, 

du moins tel qu’il est alors appréhendé. En plaidant pour une conception plus réaliste de 

la volonté, les juspolitistes ne se font pas volontaristes pour autant ; au contraire 

dénoncent-ils l’usage effréné qui en est fait dans une perspective résolument subjectiviste, 

confinant alors à l’idéalisme méthodologique.  

 

 

2. Une critique implicite du subjectivisme radical 

 

639. Sans adhérer à la conception positiviste d’un volontarisme formalisé, les auteurs du 

droit politique se démarquent également des tenants d’une méthode prescriptive, idéaliste, 

à laquelle peut conduire un subjectivisme exacerbé. Ce dernier ne semble en effet pas 

suffire à caractériser le phénomène de la juridicité, alors en mal d’objectivité
2108

. Dans la 

pensée juspolitiste, c’est l’institutionnalisme qui semble pouvoir conférer une certaine 

objectivité au droit, mais il implique donc de renoncer à un volontarisme strict et, par là, 

de tourner le dos au subjectivisme radical. Une telle conclusion peut sembler paradoxale, 

au regard de la connivence déjà évoquée, que le droit politique semble entretenir avec la 

pensée de Georg Jellinek, lui-même fervent subjectiviste. Il n’en est rien en réalité, si l’on 

considère que le droit politique, tout en adhérant à la critique que Jellinek adressait à la 

conception formaliste de la volonté, n’accorde pas pour autant à cette dernière une place 

primordiale dans son ontologie. Ainsi, à partir d’une même critique du volontarisme, il est 

possible d’envisager deux postures distinctes ; l’institutionnalisme du droit politique le 

                                                 
2108

 Olivier Beaud remarque ainsi, à propos de la pensée de René Capitant lui-même auteur subjectiviste, 

que « cette théorie du droit, comme toute théorie qui met l’accent sur l’obéissance, éprouve des difficultés 

lorsqu’il s’agit de préciser le critère de la positivité. Comment peut-on déceler des [règles] qui sont censées 

constituer le droit positif ? Sur quelles bases objectives le juriste peut-il se fonder pour admettre que la 

majorité des sujets n’obéit pas à une règle donnée, et donc crée une règle contraire à celle qui semble 

prévaloir ? Objection banale, certes, mais qui pointe la difficulté de cette théorie du droit qui gagne en 

« dynamisme », mais qui risque de faire perdre au droit son caractère de certitude et de sécurité », O. 

Beaud, « Découvrir un grand juriste : le « premier » René Capitant », Droits n° 35, 2002, p. 185. 
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conduit à adopter une conception plus nuancée qui le démarque du subjectivisme 

caractéristique d’un Jellinek
2109

. 

640. Le renoncement du droit politique au subjectivisme radical apparaît en effet, dans 

un premier temps, dans la considération nécessairement nuancée qu’il retient du 

volontarisme. Sa posture fondamentalement institutionnaliste justifie que le caractère 

individuel du droit, habituellement consacré par le volontarisme, s’estompe au profit 

d’une approche plus collectiviste de son origine. L’institution permet en effet de traduire 

la tension que l’on entend consacrer entre l’individu et le tout social, comme source de la 

juridicité : « la méthode institutionnelle ouvre une perspective dialectique, tenant compte 

de la présence simultanée du droit subjectif, composé de la personnalité juridique, des 

droits subjectifs et des actes juridiques, et du droit objectif […] »
2110

. Dans le sillage 

d’Hauriou, les écrits juspolitistes révèlent la réception d’une telle tension qu’ils cherchent 

à résorber. Cela nous semble par exemple perceptible dans cette conclusion formulée par 

Olivier Beaud à propos de la souveraineté : « […] la conception synchronique et 

volontariste de la souveraineté se heurte à une limite de taille lorsqu’elle affronte le 

problème de l’institution, c’est-à-dire à la fois le problème de la durée et de l’unité de la 

personne collective. Elle ne peut donc pas être le seul principe à l’œuvre dans la 

construction de cet artefact qu’est l’État moderne. Celui-ci requiert une objectivation du 

droit qui sera réalisée plus tard par la notion essentielle de personne juridique (ou de sujet 

de droit) qui condense diverses notions capitales de droit public […] »
2111

. En adoptant 

une ontologie éminemment institutionnaliste, le droit politique se distingue donc de 

l’individualisme qui caractérise la pensée d’un juriste subjectiviste comme Jellinek
2112

.  

                                                 
2109

 Selon Olivier Jouanjan, « le subjectivisme de [Jellinek] est, profondément, pensée de 

l’intersubjectivité ». Cela implique que, « si l’on se place au point de vue de la définition de la validité du 

droit, c’est précisément la doctrine de la reconnaissance, contre celle de la contrainte qu’adopte Jellinek », 

ibid., p. 81. On reconnaît là une inspiration commune à la pensée du droit politique. Celui-ci, marqué par 

son choix en faveur d’une conception institutionnaliste du droit, tend toutefois à extraire davantage le droit 

de l’individualisme dans lequel l’enferme Jellinek pour lui conférer un degré supplémentaire d’objectivité. 
2110

 J. Schmitz, « Présentation de l’article « La théorie de l’institution & de la Fondation (essai de 

Vitalisme social) », in M. Touzeil-Divina (dir.), Miscellanées Maurice Hauriou, Le Mans : L’Épitoge, coll. 

Historique du droit, 2013, p. 176. 
2111

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 197 ; nous soulignons. 
2112

 Pour Jellinek en effet, « […] les faits sociaux n’apparaissent jamais uniquement comme des 

manifestations de forces générales : ils se présentent avant tout comme des actions de certains individus », 

G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, préf. 

O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 43. Olivier Jouanjan écrit à cet 

égard que « le subjectivisme de Jellinek est un individualisme », O. Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou 

le juriste philosophe », in ibid., p. 54. Il faut toutefois noter que la pensée de Jellinek peut être interprétée 

comme traduisant en filigrane un certain institutionnalisme, au sens où le juriste d’Heidelberg, dans sa 

théorie, attribue au pouvoir un caractère organisé et permanent et le dissocie des individus qui l’exercent. 

C’est la conclusion présentée par Olivier Beaud, le 1
er
 juin 2018, lors d’un colloque organisé par l’Institut 
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641. Le droit politique, en renonçant au volontarisme strict, se démarque également des 

théories qui, sans être positivistes, confèrent une place jugée disproportionnée à la volonté 

des acteurs juridiques. Nous avons ainsi pu voir comment l’institutionnalisme juspolitiste 

implique le dépassement du décisionnisme schmittien
2113

. Ce dernier, en essentialisant 

l’expression de la volonté du Souverain
2114

, propose de la souveraineté une définition qui 

met en péril la stabilité constitutive du droit
2115

. Dans la pensée de Schmitt, cette posture 

dissimule d’ailleurs à peine une forme de naturalisme
2116

 qui convainc de l’idéalisme 

épistémologique de son auteur ; Olivier Beaud qualifie en ce sens sa démarche 

d’« idéologico-politique », en ceci qu’elle est fondamentalement déductive et 

conceptuelle et qu’elle se fonde sur une considération centrale de la réalité politique
2117

.  

642. Quoiqu’il ne s’inscrive dans aucune des postures naturalistes parmi les plus 

célèbres, le droit politique n’adhère donc pas au volontarisme caractéristique du 

positivisme juridique
2118

. Auteurs d’une théorie certes artificialiste du droit, les 

                                                                                                                                                  
Michel Villey, organisé par Olivier Beaud, Élodie Djordjevic, Sabina Tortorella et Mathilde Unger, et 

portant sur « Les équivoques de l’institution : normes, individu et pouvoir ». 
2113

 Voir en ce sens, supra, Partie I, Titre II, Chap. 2, Section 1 §2, A, 2. Il faut préciser ici que le 

décisionnisme en tant que tel, qui reconnaît à la seule volonté du souverain une autorité absolue sur le droit, 

confine effectivement au subjectivisme radical. Il ne saurait toutefois résumer la théorie schmittienne du 

droit, dans la mesure où le juriste weimarien a tenté de conférer à sa pensée une dimension objective 

complémentaire. Voir sur cette question : O. Jouanjan, « « Pensée de l’ordre concret » et ordre du discours 

« juridique » nazi : sur Carl Schmitt », in Y.-C. Zarka (dir.), Carl Schmitt ou le mythe du politique, Paris : 

PUF, coll. Débats philosophiques, 2009, p. 115. 
2114

 Olivier Beaud souligne à ce titre que Carl Schmitt retient de la souveraineté constituante une 

conception absolue, selon laquelle « […] l’acte de volonté du peuple, quel que soit son objet, est toujours 

absolu, incontestable », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 423. Dans 

cette perspective, « la forme juridique, c’est-à-dire les règles de répartition des compétences, doit céder 

devant la nécessité politique et devant ce principe supraconstitutionnel qu’est la souveraineté du peuple », 

ibid. p. 416. 
2115

 Olivier Beaud écrit à ce titre que la conception absolue de la souveraineté du peuple […] est 

radicalement incompatible avec la vision classique ou constitutionnaliste de la constitution et du pouvoir 

constituant », ibid., p. 424. 
2116

 Sur la posture jusnaturaliste qu’adopte Carl Schmitt, par réaction notamment au formalisme 

positiviste, voir : O. Jouanjan, « « Pensée de l’ordre concret » et ordre du discours « juridique » nazi : sur 

Carl Schmitt », in Y.-C. Zarka (dir.), Carl Schmitt ou le mythe du politique, Paris : PUF, coll. Débats 

philosophiques, 2009, p. 71-119 ; « La doctrine juridique allemande. « Rénovation du droit » et positivisme 

dans la doctrine du III
e
 Reich », Le Genre humain n

os
 30-31, 1996, p. 463-496. 

2117
 O. Beaud, « Carl Schmitt, un juriste engagé », in C. Schmitt, Théorie de la Constitution, trad. L. 

Deroche, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2008, 573 p. 2008, p. 90-93. Selon Olivier Beaud, la méthode 

schmittienne répond tout entière au naturalisme augustinien de son auteur : ibid., p. 91. 
2118

 Cette posture critique à l’égard du volontarisme permet d’ailleurs de marquer concomitamment, un 

refus du positivisme et un renoncement aux thèses du droit naturel moderne, tant ces deux courants 

découlent d’une philosophie semblable en la matière. Étienne Picard a ainsi pu écrire qu’« il est […] 

remarquable que ce soient ces doctrines jusnaturalistes modernes qui, à force d’exalter l’autonomie de la 

volonté comme source du droit – volontés individuelles d’abord, dans l’état de nature, sur la base desquelles 

le contrat est censé avoir été conclu, puis volonté collective ou générale après la formation du corps 

politique par le contrat –, ont préparé le passage quasi-mécanique, mais insensible, au positivisme 

volontarisme qui, sans révolution apparente, a triomphé à partir de la fin du XIX
e
 siècle […]. Que reste-t-il, 

alors, de naturel dans ces doctrines lorsque l’on constate, en outre, que ce sont elles qui ont ainsi fortement 

œuvré à ce que, à nouveau, le droit positif refuse tout autre horizon que celui de son propre empire [?] », É. 
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juspolitistes adoptent une démarche nuancée qui se distingue au moins partiellement du 

subjectivisme. Par l’institutionnalisme imprégnant leurs travaux, ils seraient plus 

aisément susceptibles d’être rattachés à une posture résolument objectiviste. C’est 

d’ailleurs le constat qu’opérait Léon Duguit qui estimait que, dans la pensée d’Hauriou, 

« […] l’institution est un fait social de formation naturelle duquel naît le droit 

disciplinaire et statutaire, c’est-à-dire un ensemble de règles de droit ; et c’est bien là une 

pure doctrine objectiviste »
2119

. Une telle conclusion, aussi radicale que celle d’un 

prétendu subjectivisme, serait tout aussi impropre à décrire la posture du droit politique. 

Cette affirmation péremptoire de Duguit fait d’ailleurs peu de cas de l’opinion de Maurice 

Hauriou lui-même, qui dénonçait tout à la fois le subjectivisme et l’objectivisme
2120

. Cette 

ambiguïté exprimée par le maître de Toulouse mérite justement d’être explorée, parce 

qu’elle traduit une intuition dont on trouve également la trace dans les travaux du droit 

politique : si ceux-ci témoignent d’un délaissement du subjectivisme radical qu’a imposé 

la modernité philosophique, ils n’en adoptent pas pour autant une conception objectiviste 

du droit, caractéristique à la fois de l’ante-modernité et de la post-modernité
2121

.  

 

 

§2 : Une conception relativiste du droit 

 

643. La réticence des auteurs du droit politique à adhérer à une méthodologie 

véritablement idéaliste s’illustre dans la conception profondément relativiste qu’ils 

retiennent de leur objet : le droit n’est pas réputé, sous leur plume, disposer d’une réalité 

objective et absolue
2122

. Les propositions prétendant le décrire et l’expliquer ne sont donc 

pas dotées d’une autorité intangible. Le discours juspolitiste fait ainsi l’économie de telles 

                                                                                                                                                  
Picard, « Le ou les jusnaturalismes ? », in D. Rousseau, A. Viala (dir.), Le droit, de quelle nature ? Actes du 

colloque organisé les 8 et 9 mars 2007, Paris : Montchrestien, coll. Grands Colloques, 2010, p. 48-49. 
2119

 L. Duguit, « Les doctrines juridiques objectivistes », RDP 1927, p. 10. 
2120

 Sur la critique de l’objectivisme, voir : M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, 

Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 12-13. 

2121
 « Si le réalisme objectiviste domine toute la pré-modernité, la modernité qui prend le relai est 

gagnée par l’idéalisme subjectiviste avant que notre époque contemporaine dite post-moderne ne réhabilite 

l’approche réaliste et objectiviste du droit », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours 

magistral, 2010, p. 28. 
2122

 En effet, « puisqu’elles sont largement élaborées par la dialectique politique, on ne peut dire 

d’emblée que ces règles [juridiques] sont toujours un donné « objectif » ; elles apparaissent bien plutôt 

comme un construit, avec sa part de relativité », A. Le Divellec, « Le droit constitutionnel est-il un droit 

politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 103. Dans le même sens, Jean-Jacques Sueur écrit que 

« [l’]objectivité [du droit], si elle relève de l’évidence intuitive n’est pas une réalité en soi, elle n’est pas 

observable. Il convient donc de la construire et, pour ce faire, de recourir à des modèles », J.-J. Sueur, Une 

introduction à la théorie du droit, Paris : L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2001, p. 115. 
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prémisses ontologiques, qui pourraient susciter une démarche prescriptive et fonder une 

méthodologie idéaliste ; en résistant au piège épistémologique que peut représenter le 

subjectivisme, le droit politique ne succombe pas pour autant à celui que peut tout autant 

constituer l’objectivisme
2123

. Au contraire, les travaux juspolitistes font état d’une 

certaine défiance à l’égard de ce dernier, quelles que soient les formes qu’il peut revêtir. 

Deux courants objectivistes seront ici considérés, celui du positivisme sociologique de 

Léon Duguit et celui de l’objectivisme formaliste qui inclut la théorie de Kelsen
2124

. 

Aucune ne suscite l’adhésion du droit politique qui semble défendre une posture 

relativiste à leur encontre, ni l’objectivisme sociologique, en vertu duquel l’origine ultime 

du droit serait située dans une règle éminemment sociale (A), ni l’objectivisme logiciste 

et formaliste, qui prend parfois les traits du conceptualisme (B). 

 

A. Une théorie distincte de l’objectivisme sociologique 

 

644. L’objectivisme sociologique a revêtu, dans les différentes doctrines qui s’en sont 

prévalues, des formes diverses, mais qui ont toutes abouti à une conclusion similaire : le 

droit dispose d’une assise sociale qui lui confère sa force et sa substance caractéristiques. 

La juridicité plonge donc ses racines dans une source objective qui détermine la 

normativité du droit dit positif. Aux antipodes du subjectivisme radical, dont nous avons 

vu qu’il ne bénéficie pas des faveurs du droit politique, l’objectivisme social présente une 

autre sorte de radicalisme, qui ne le satisfait guère davantage. Il paraît en effet que les 

auteurs juspolitistes restent réticents à procéder à une totale déconstruction du sujet, ainsi 

que les y invite pourtant l’objectivisme (1). En outre, la philosophie réaliste qui peut aller 

de pair avec une telle démarche, encourage à bannir de la théorie juridique l’usage des 

                                                 
2123

 L’objectivisme se conçoit à ce titre comme la consécration d’une objectivité du droit ou du savoir 

juridique, objectivité alors définie largement comme « […] le propre de toute donnée qui s’impose de 

quelque façon aux sujets, indépendamment de leur propre volonté, et qui est susceptible d’une appréhension 

par tous, universelle à cet égard, et constatable ou vérifiable, rationnellement ou empiriquement, d’une 

manière aussi objective que son objet », É. Picard, « Le ou les jusnaturalismes ? », in D. Rousseau, A. Viala 

(dir.), Le droit, de quelle nature ?Actes du colloque organisé les 8 et 9 mars 2007, Paris : Montchrestien, 

coll. Grands Colloques, 2010, p. 68. 
2124

 Les deux auteurs, malgré des divergences de vues fondamentales, se sont en effet retrouvés dans 

leur critique du subjectivisme et de ce qu’ils concevaient comme relevant de la métaphysique. Sur cette 

question, voir : C.M. Herrera, « Duguit et Kelsen : la théorie juridique, de l’épistémologie au politique », in 

O. Beaud, P. Wachsmann (dir.), La science juridique française et la science juridique allemande de 1870 à 

1918 : actes du colloque organisé à la Faculté de droit de Strasbourg les 8 et 9 décembre 1995, 

Strasbourg : Presses universitaires de Strasbourg, coll. Annales de la Faculté de droit de Strasbourg, 1997, 

p. 332-335. 
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concepts, regardés comme fictionnels et, partant, trompeurs ; les auteurs du droit politique 

ne peuvent justement se résoudre à un tel renoncement (2). 

 

1. Le refus de déconstruire le sujet de droit 

 

645. En affichant une critique du volontarisme formaliste d’inspiration kantienne, le 

droit politique pourrait emprunter la voie opposée d’un objectivisme total, par lequel 

serait oblitéré le sujet de droit en tant que véritable acteur du processus juridique. Il n’en 

est rien cependant si l’on considère que, comme d’autres auteurs ayant emprunté cette 

voie avant eux
2125

, les juspolitistes semblent retenir une conception intermédiaire, qui 

relativise à la fois l’apport de la volonté et la dimension objective de la formation du 

droit. Ils résistent ainsi à la qualification d’« objectivistes » et se distinguent de nombreux 

courants doctrinaux dont l’analyse critique contribue, réflexivement, à préciser les 

contours du droit politique.  

646. Le droit politique ne se confond pas, en effet, avec les grands mouvements 

objectivistes qui l’ont précédé. La seule consécration du pouvoir constituant comme 

instrument de la souveraineté populaire et facteur de la juridicité témoigne assez de 

l’emprise volontariste qui continue d’imprégner ses travaux
2126

. En reconnaissant au sujet 

une influence décisive, quoique nuancée dans leur théorie, les juspolitistes se démarquent 

d’abord de l’objectivisme naturaliste qui animait par exemple la pensée de Michel Villey. 

Ce dernier, largement hostile au subjectivisme juridique
2127

, n’a eu de cesse de plaider la 

naturalité fondamentalement objective du droit ; la nature serait ainsi porteuse de valeurs 

sociales – la justice notamment – à l’égard desquelles le sujet ne peut que constater 

l’impotence de sa propre volonté. C’est en ce sens que la pensée villeyenne présente bien 

                                                 
2125

 C’est la thèse défendue par Olivier Jouanjan dans un dialogue qu’il entretient, à titre posthume, avec 

Michel Villey : contrairement à ce qu’a pu affirmer ce dernier, Jhering n’a jamais tout à fait renoncé au 

subjectivisme, et ce malgré les critiques virulentes qu’il a pu formuler à l’égard du subjectivisme kantien ; 

O. Jouanjan, « Les aventures du sujet dans la narration villeyenne de l’histoire de la pensée juridique », 

Droit et société n° 71, 2009, p. 43-44. 
2126

 Car, en effet, « dire que le Souverain crée librement du droit, c’est dire qu’il exerce un pouvoir qui 

s’exprime principalement par des normes juridiques. Or, là où il y a un pouvoir et des normes juridiques, il 

y a une instance doutée de volonté qui exerce ce pouvoir. Cette volonté ne peut jamais être le fait d’une 

entité impersonnelle, mais elle est toujours une décision par un individu ou un groupe d’individus doutés de 

volonté et capables de prendre des décisions », O. Beaud, « Le Souverain », Pouvoirs n° 67, 1993, p. 34-35. 
2127

 Face à l’emprise croissante du subjectivisme dans la théorie juridique, Villey écrit qu’« […] il se 

peut que ce succès soit injustifié, qu’une conception si répandue soit un produit de l’inculture et de la 

confusion de pensée », M. Villey, Seize essais de philosophie du droit dont un sur la crise universitaire, 

Paris : Dalloz, coll. Philosophie du droit, 1969, p. 140. 
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un objectivisme que l’on peut qualifier de social, à défaut d’être sociologique
2128

. Certes, 

cette théorie n’exclut pas, par principe, toute subjectivité ; elle induit notamment de la 

part des juristes, un travail de reconstruction, de mise en conformité du droit positif avec 

les préceptes naturels dont il vise l’accomplissement
2129

. Olivier Jouanjan affirme en ce 

sens que, à condition d’abandonner la conception métaphysique, formaliste de la volonté, 

la philosophie de Villey pourrait s’accommoder d’un subjectivisme modéré : « un concept 

plus banal, réaliste et matériel du droit subjectif apparaît […] capable de donner sa base 

au travail « dialectique », du juriste, dont on sait qu’il est au cœur de la vision villeyenne 

du « métier de juriste » »
2130

. La critique du subjectivisme par Michel Villey n’est donc 

pas nécessairement absolue. Le philosophe n’en présente pas moins un objectivisme dans 

le fondement qu’il confère à l’ordre juridique, ce qui marque sa distance au regard des 

thèses du droit politique contemporain dont il est question ici. Dans l’hypothèse 

juspolitiste en effet, le fondement du droit lui-même ne fait pas l’économie d’une 

considération du sujet
2131

.  

647. La dissidence du droit politique à l’égard de l’objectivisme s’affiche plus nettement 

encore lorsque sa théorie est confrontée à l’objectivisme sociologique. Dans une 

perspective comparable à celle de Michel Villey, quoique conduite par une ambition 

radicalement distincte, Léon Duguit est resté célèbre pour avoir proposé une théorie 

objectiviste, dont les arguments l’ont conduit à dévaloriser le rôle de la volonté et plus 

                                                 
2128

 Le terme sociologique induit en effet une portée spécifique, incluant non seulement les faits sociaux, 

mais également la méthode que met en œuvre le savant qui cherche à en rendre compte, méthode inspirée 

du positivisme comtien de la fin du XIX
e
 siècle. Si Villey admettait volontiers l’influence décisive qu’a 

exercée le tournant « social » dans le domaine juridique, il reste plus mesuré sur le recours à la méthode 

positiviste. Voir sur ce point : M. Villey, « La science du XIX
e
 siècle et la crise du droit », in Leçons 

d’histoire de la philosophie du droit, préf. R. Sève, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2002, p. 

79-84. Villey entretenait ainsi une distance certaine à l’égard du sociologisme juridique. Il a par exemple 

écrit que « les sociologues ont su détruire les bases modernes de la loi ; ils n’ont rien su mettre à la place », 

M. Villey, « Essor et décadence du volontarisme juridique », in ibid., p. 281. 
2129

 S’attachant à décrire la pensée de Villey, Stéphane Bauzon souligne le rôle des individus tout en 

relativisant immédiatement la portée juridique de leur subjectivité. Il affirme ainsi que « dans sa recherche 

du droit politique, le juriste ne fait pas œuvre de réflexion isolée. Un dialogue s’instaure entre juristes sur la 

mesure du partage, un débat qui oppose des points de vue divers comme l’attestent les travaux du 

Législateur ou des tribunaux, mais qui existe aussi au niveau du gouvernement ou du juriste. […] Le 

gouvernement et les juristes doivent eux aussi prendre […] une décision qui respecte la nature des choses 

débattues, pour cela ils mènent une enquête, ils s’informent, ils en discutent », S. Bauzon, Le métier de 

juriste : du droit politique selon Michel Villey, préf. F. Terré, Sainte-Foy (Québec) : Presses universitaires 

de Laval, coll. Diké, 2003, p. 175-176. La subjectivité qui est immanquablement à l’œuvre dans la 

détermination du droit politique est donc immédiatement tempérée par le processus dialectique qui s’opère.  
2130

 O. Jouanjan, « Les aventures du sujet dans la narration villeyenne de l’histoire de la pensée 

juridique », Droit et société n° 71, 2009, p. 44. 
2131

 Jacky Hummel conteste en ce sens l’opportunité d’« […] une pensée doctrinale dominante qui se 

refuse à appréhender les origines d’une constitution par la référence à une volonté politique antérieure 

portée par le pouvoir constituant […] », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : 

Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 2010, p. 75. 



 

536 

 

largement, la fonction du sujet, dans la formation du droit. Fort du présupposé que rien – 

et surtout pas des droits subjectifs
2132

 – ne précède la règle sociale objective, le juriste 

bordelais a construit une théorie sociologiste du droit qui n’a que peu à voir avec la 

proposition formulée au titre du droit politique. Au fondement du droit, Duguit identifiait 

en effet « […] une règle de fait ; une règle qui s’impose aux hommes, non pas en vertu 

d’un principe supérieur, quel qu’il soit, bien, intérêt, bonheur, mais en vertu et par la force 

des faits, parce que l’homme vit en société et ne peut vivre qu’en société »
2133

. Toute la 

juridicité des actes de volonté émis par les hommes au titre du droit ne découlerait ainsi 

que de leur conformité à cette règle fondamentale
2134

. Si la subjectivité peut donc 

s’immiscer dans la théorie duguiste du droit, elle ne dispose que d’une place foncièrement 

limitée, assujettie qu’elle est à la règle sociale objective : celle-ci s’impose à la 

conscience des hommes, qui ne peuvent que la constater, jamais la décider
2135

. On trouve 

donc, chez Duguit, un postulat radicalement différent de celui qui anime la pensée du 

droit politique : les normes ne sont pas juridiques par le fait de leur reconnaissance par les 

sujets
2136

, puisque c’est au contraire leur juridicité qui s’impose à leur conscience et à leur 

volonté. À bien des égards, les travaux du droit politique pourraient laisser entendre la 

même consécration d’une réalité sociale inaltérable, celle en vertu de laquelle les hommes 

sont naturellement sociaux, fondamentalement condamnés à la politique au sens 

étymologique. Ainsi, certains discours des juspolitistes sur le pouvoir suggèrent 

l’adhésion à cette thèse multiséculaire
2137

. Toutefois, un tel constat ne s’accompagne 

                                                 
2132

 Le maître de Bordeaux écrivait par exemple : « nous ne voyons dans le droit qu’une règle de 

conduite sociale et, si l’homme [a] des droits subjectifs, ils dérivent de cette règle de conduite », L. Duguit, 

L’État, le droit objectif et la loi positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2003, 

p. 105. 
2133

 Ibid., p. 16. 
2134

 « Un fait humain, c’est-à-dire un fait provoqué par un acte de volonté individuelle, voilà tout ce 

qu’il y a. Ce fait est un fait de droit, s’il est conforme à la règle de droit […] », ibid., p. 19. 
2135

 « […] Une règle de conduite s’impose à l’homme social par la force même des choses. […] La règle 

de droit est sociale par son fondement, en ce sens qu’elle n’existe que parce que les hommes vivent en 

société. La règle de droit est individuelle parce qu’elle est contenue dans les consciences 

individuelles […] », L. Duguit, Manuel de droit constitutionnel, préf. D. Chagnollaud, Paris : Éd. Panthéon-

Assas, coll. Les Introuvables, 2007, p. 10. 
2136

 Dans la perspective juspolitiste, en effet, « l’acte de reconnaissance consiste à investir un fait d’une 

valeur juridique, à proclamer son existence, on serait tenté de dire sa naissance, dans le monde du droit. La 

reconnaissance, en ce sens, peut être regardée comme l’acte solennel d’investiture de ce qui est dans l’ordre 

de ce qui doit être », C.-M. Pimentel, « Reconnaissance et désaveu (I) : l’avènement de ce qui est dans 

l’ordre de ce qui doit être », Jus politicum n° 5, décembre 2010. Voir également sur cette question, supra, 

Partie I, Titre II, Chapitre 2, section 2, §1. 
2137

 La réflexion conduite par le droit politique envisage en effet le phénomène constitutionnel comme 

une manifestation spécifique du pouvoir politique. Ce pouvoir, qui peut être indifféremment regardé comme 

la preuve de la nature éminemment politique et sociale de l’Homme ou non, ne fait pas l’objet de la 

recherche juspolitiste en tant que tel : c’est un préalable nécessaire au droit constitutionnel dont l’existence 
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jamais, sous leur plume, de la consécration de son autorité juridique. Même si l’homme 

est un animal naturellement politique, cette vérité inaltérable n’est pas regardée comme la 

source de la juridicité. Quoique partageant certains aspects de la théorie duguiste, la 

pensée du droit politique ne peut donc, à ce titre, être entendue comme l’expression d’un 

nouvel objectivisme sociologique
2138

 ; elle confère ainsi au sujet la possibilité d’occuper 

dans la formation du droit, une fonction que Duguit lui refusait absolument
2139

. 

648. Parce que le droit politique propose une théorie qui accorde au sujet une 

considération plus étendue que ne le fait le positivisme sociologique de Léon Duguit, il 

pourrait appeler à lui une analogie avec une dernière forme d’objectivisme, celle de 

l’École historique du droit. Cette dernière, sous l’impulsion notamment de Carl von 

Savigny et de Georg Friedrich Puchta, a en effet placé la source du droit dans l’esprit 

collectif de ses sujets
2140

. Pour autant, ces auteurs n’en présentaient pas moins un 

véritable objectivisme : leur théorie dépossède largement le sujet de sa capacité à produire 

de la juridicité, dès lors que la source du droit y transcende les individualités et gît plus 

globalement dans la conscience collective du peuple
2141

. Olivier Beaud estime d’ailleurs 

possible d’évoquer en ce sens l’expression d’un « droit naturel historique »
2142

, ce qui 

                                                                                                                                                  
et le fondement ne sont pas eux-mêmes discutés au titre du droit politique. Voir par exemple : D. Baranger, 

Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7
e
 éd., 2017, p. 3-6. 

2138
 Le droit politique semble plus proche en ce sens de la perspective hauriousienne car, « si 

l’institutionnalisme d’Hauriou aboutit à une solution qui, finalement, ne laisse qu’une place fort modeste 

à la sociologie, on peut considérer qu’au contraire le réalisme de Duguit invite à considérer comme 

méthodologiquement essentielle cette science », P.-M. Raynal, « Révolution et légitimité, la dimension 

politique de l’excursion sociologique du droit constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2139

 C’est notamment le moyen, pour le droit politique, de résister au « désenchantement du monde 

constitutionnel » auquel a conduit la méthodologie duguiste : ibid. 
2140

 Le sujet n’est en effet pas considéré dans son individualité, mais comme membre d’une 

communauté qui le transcende. Ainsi, selon cette posture, « […] il n’est aucune existence humaine 

parfaitement individuelle et séparée : au contraire, ce qui peut être regardé comme étant individuel est, 

envisagé par un autre côté, membre d’un Tout plus élevé. C’est ainsi que chaque homme individuel doit 

nécessairement être pensé, en même temps, comme le membre d’une famille, d’un peuple, d’un État  ; 

chaque époque d’un peuple, comme la continuation et le développement de l’ensemble des époques 

révolues ; et toute autre vision est certainement unilatérale et devient, lorsqu’elle entend s’imposer 

exclusivement, fausse et funeste », F.C. von Savigny, « Sur le but de la présente revue », trad. O. Jouanjan, 

in O. Jouanjan (dir.), L’esprit de l’École histoire du droit, Strasbourg : Presses universitaires de Strasbourg, 

coll. Annales de la Faculté de droit de Strasbourg, 2004, p. 26. 
2141

 L’« égoïsme historique » en constitue en ce sens le principal obstacle selon Savigny : O. Jouanjan, 

Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918). Idéalisme et conceptualisme chez les 

juristes allemands du XIX
e
 siècle, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 112 et ss. Le projet savignien vise, 

selon une élégante formule d’Olivier Jouanjan, la « réconciliation d’une histoire de la conscience avec la 

conscience de cette histoire » ; ibid. p. 113. Dès lors, « le mouvement même du droit n’est autre que celui 

de la conscience de soi, c’est-à-dire de cette capacité du sujet – ici : le peuple comme sujet individuel – à 

s’instituer soi-même, comme objet de soi […] », O. Jouanjan, « Présentation », in O. Jouanjan (dir.), 

L’esprit de l’École histoire du droit, Strasbourg : Presses universitaires de Strasbourg, coll. Annales de la 

Faculté de droit de Strasbourg, 2004, p. 14. 
2142

 O. Beaud, « Quelques remarques sur une histoire subjective de la pensée juridique allemande », 

Droits n° 42, 2005, p. 167. 
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rend toutefois nécessaires quelques précisions
2143

. En tout état de cause, l’École 

historique présente une posture très originale, mêlée d’idéalisme et d’objectivisme, 

reposant sur un quasi-paradoxe, celui qui consiste à placer la source du droit dans une 

conscience arrachée à la subjectivité
2144

. Autant de spécificités que ne reprend pas à son 

compte la pensée du droit politique
2145

.  

649. Telle que nous avons eu l’occasion de la définir, la théorie du droit politique ne peut 

se passer d’une considération du sujet, d’une prise en compte de la volonté dans la 

construction du droit. Il en résulte une difficulté à catégoriser les auteurs juspolitistes 

selon la dichotomie exhaustive du subjectivisme et de l’objectivisme. À maints égards, 

c’est l’idée d’intersubjectivisme
2146

 qui restitue le mieux la complexité de leur proposition 

théorique : le droit repose dans la conscience institutionnalisée des sujets, forgée par leurs 

consciences individuelles et par des actes de volonté ponctuels, il ne peut dès lors être ni 

tout à fait objectif ni seulement subjectif. En ce sens, le droit politique se distingue par 

exemple de la pensée de Michel Villey, qui lui aurait sans doute reproché, au nom de sa 

propre conception du droit politique, de ne « […] concevoir [que] des finalités 

intersubjectives, multisubjectives. Mais non pas ces fins authentiques, les seules à mériter 

ce nom, parce que réelles, extramentales, seules à constituer des valeurs authentiquement 

objectives […] »
2147

. L’objectivité du droit ne constitue donc pas la finalité que 

poursuivent les arguments juspolitistes, eu égard à la dose de subjectivisme qui reste 

prégnante dans la théorie du droit politique. Sa distance avec la posture de l’objectivisme 

                                                 
2143

 Olivier Jouanjan a ainsi explicité longuement en quoi la démarche de l’École historique se construit 

par réaction au droit naturel moderne, sans pour autant embrasser une démarche véritablement positiviste. Il 

a notamment écrit que « la science juridique de Savigny et Puchta […] ne peut être dite jusnaturaliste – au 

sens moderne – parce que la raison n’est pas le siège essentiel du droit, mais la conscience ou l’esprit d’une 

communauté, et l’esprit n’est pas travail de la raison, mais de la liberté. Plus généralement, elle n’est ni 

positiviste, ni jusnaturaliste parce que le fondement du droit n’est placé dans aucune instance extérieure ni 

supérieure à la conscience ou à l’esprit des hommes qui vivent et font vivre le droit, ni dans la loi, ni dans la 

nature (ou la raison) », O. Jouanjan, « Une alternative à l’opposition positivisme/jusnaturalisme ? Sur 

l’école historique du droit », in D. Rousseau, A. Viala (dir.), Le droit, de quelle nature ? Actes du colloque 

organisé les 8 et 9 mars 2007, Paris : Montchrestien, coll. Grands Colloques, 2010, p. 16. L’emploi par 

Olivier Beaud de l’expression de « droit naturel historique » pour caractériser l’École historique reste 

toutefois justifié par référence à une forme classique du droit naturel, en vertu de laquelle la source du droit 

aurait été transférée, de la nature des choses, à la conscience collective inaltérable des sujets.  
2144

 Olivier Jouanjan rappelle ainsi que la démarche de l’École historique du droit a pu être qualifiée 

d’idéalisme objectif, ce qui suppose toutefois quelques précautions sur le sens attribué à cette expression : 

O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. Léviathan, 

2005, p. 149-150. 
2145

 Pour un exposé plus développé des différences entre droit politique et École historique, voir infra, 

Titre II, Chapitre 1, section 2, §1, B, 1. 
2146

 Voir dans le même sens supra, Partie I, Titre II, Chap. 2, Section 2, §2. 
2147

 M. Villey, Philosophie du droit. Définitions et fins du droit. Les moyens du droit, Paris : Dalloz, 

coll. Bibliothèque Dalloz, 2001, p. 134. 
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social s’exprime également dans sa réticence à déconstruire les concepts juridiques, 

forgés communément par le droit positif et la doctrine académique. 

 

 

2. Le refus de déconstruire les concepts juridiques 

 

650. L’objectivisme sociologique, tel qu’il a notamment été conçu par Léon Duguit, 

invite à la déconstruction des concepts structurant la théorie juridique, parce qu’ils sont 

accusés de dissimuler la vérité du droit, essentiellement factuelle et sociale
2148

. Le droit 

politique, dont on a vu qu’il milite justement pour la réhabilitation des concepts 

fondateurs du droit constitutionnel
2149

, s’inscrit donc en faux contre la démarche 

sociologiste et apporte une nouvelle preuve de sa réticence à l’adoption d’une ontologie 

objectiviste du droit. Nous aimerions démontrer, à ce titre, que le droit politique, en 

sauvant l’usage théorique des concepts qu’il entend construire, ne verse pas 

nécessairement dans l’idéalisme épistémologique que Léon Duguit associait à une telle 

méthode
2150

 ; le maître bordelais étant lui-même passible d’un tel reproche du fait de la 

convergence que présente sa théorie avec les thèses naturalistes
2151

, il apparaît que l’usage 

de concepts doctrinaux ne constitue pas, à l’inverse, la preuve irréfutable d’une méthode 

prescriptive. 

651. La démarche sociologique de Léon Duguit est, comme l’indique sa dénomination, 

très nettement inspirée d’une ambition empirique, en vertu de laquelle le juriste prétend 

ne se saisir que des faits soumis à son étude
2152

. En ce sens, le théoricien de Bordeaux a 
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 Duguit écrivait par exemple : « […] les faits sont plus forts que les textes, et le droit se trouve dans 

la réalité sociale et non dans les formules des lois, quoique solennelles qu’elles soient. Le moment est venu 

de tenter la construction juridique de l’État, en utilisant uniquement les matériaux fournis par la réalité 

sociale et en écartant tous les concepts d’ordre métaphysique », L. Duguit, Manuel de droit constitutionnel, 

préf. D. Chagnollaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2007, p. 49 ; nous soulignons. 
2149

 Voir notamment supra, Partie I, Titre II, Chapitre 1. 
2150

 Duguit disqualifiait ainsi les « purs concepts de l’esprit dénués de toute réalité positive », et 

dénonçait notamment l’État comme « conception métaphysique a priori » et comme « construction 

juridique édifiée sur les vieux concepts scolastiques, sans valeur, de substance et d’attribut ; […] 

extrascientifique » ; L. Duguit, Manuel de droit constitutionnel, préf. D. Chagnollaud, Paris : Éd. Panthéon-

Assas, coll. Les Introuvables, 2007, p. 29. 
2151

 Xavier Bioy a ainsi pu écrire que « la Nature des choses fonde aussi le naturalisme d’inspiration 

sociologique qui entend trouver dans les lois sociales, dites « positives » parce que perçues par le prisme de 

la méthode positiviste, les sources des lois » ; cette approche fut employée et « magnifiée notamment par 

Duguit » ; X. Bioy, « L’usage de l’idée de nature en droit constitutionnel », in D. Rousseau, A. Viala (dir.), 

Le droit, de quelle nature ? Actes du colloque organisé les 8 et 9 mars 2007, Paris : Montchrestien, coll. 

Grands Colloques, 2010, p. 102. 
2152

 Ce sociologisme le conduit d’ailleurs à refuser d’adhérer au pragmatisme juridique : « la conception 

de la vérité de Duguit empêche ce dernier d’accéder à la logique pragmatiste car, pour lui, ce qui est vrai est 
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régulièrement enjoint à ses confrères « […] de [se] débarrasser une fois pour toutes de ces 

fantômes, de ces abstractions, de prendre les choses comme elles sont et de voir ensuite 

quelles conséquences juridiques on peut et on doit en tirer. Adaptons les théories 

juridiques aux faits et non point les faits aux théories juridiques »
2153

. De son point de vue 

donc, la réalité juridique ne saurait qu’être altérée par un prisme conceptuel qui lui serait 

apposé et contre lequel les juristes devraient se prémunir. Deux exemples sont, à ce titre, 

éclairants, non seulement de la posture de Duguit, mais également de l’antagonisme 

qu’entretiennent avec elle les auteurs juspolitistes : l’État
2154

 et la souveraineté
2155

. L’un 

et l’autre de ces concepts sont en effet rejetés par le maître bordelais, alors qu’ils sont au 

contraire valorisés par le droit politique. Duguit écrivait ainsi : « des individus qui veulent 

employer leur force conformément ou contrairement au droit ; une force légitime si elle 

est conforme au droit, tyrannique si elle lui est contraire, voilà tout ce qu’il y a derrière 

ces mots d’État, de souveraineté politique, de volonté nationale. Et cependant les 

expressions de souveraineté, de volonté souveraine de l’État, de la nation, se rencontrent 

constamment [dans la doctrine] et dans les lois positives elles-mêmes […]. Ces mots, au 

sens vague et indéterminé, n’expriment rien de réel. S’ils ont un sens, ils ne traduisent 

qu’une notion sans valeur, parce qu’elle n’est qu’une survivance d’un état de choses 

antérieur, aujourd’hui disparu »
2156

. Le positivisme sociologique entretient donc une 

défiance tenace à l’encontre des concepts classiques du droit, qui sont davantage 

considérés comme des obstacles que comme des instruments de l’étude juridique. 

Essentiellement construits par des théoriciens qui se situeraient ainsi en dehors de la 

                                                                                                                                                  
ce qui est constatable et qui correspond à un fait social. L’idée qu’un concept devient vrai à mesure qu’on le 

construit et que ses effets répondent à des attentes sort de son cadre de pensée », S. Gilbert, 

« Présentation », in L. Duguit, Le pragmatisme juridique. Conférences prononcées à Madrid, Lisbonne et 

Coïmbre, 1923, Paris : La Mémoire du Droit, 2008, p. 42. Sur l’opposition de Duguit à l’encontre du 

pragmatisme méthodologique, voir aussi : O. Beaud, « Duguit, l’État et la reconstruction du droit 

constitutionnel français », in F. Melleray (dir.), Autour de Léon Duguit. Colloque commémoratif du 150
e
 

anniversaire de la naissance du doyen Léon Duguit, Bruxelles : Bruylant, 2011, p. 54. 
2153

 L. Duguit, L’État, le droit objectif et la loi positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 241. 
2154

 Duguit n’accepte ainsi d’employer le terme d’État que dans un sens fort restreint : « […] une seule 

chose existe dans la réalité : une distinction entre les plus forts et les plus faibles, entre les gouvernants et 

les gouvernés. Si l’on y place autre chose, on est en dehors des faits ; cette autre chose n’est qu’une 

abstraction de l’esprit », ibid., p. 242. 
2155

 Duguit livre par exemple une critique systématique du concept de souveraineté dans son Manuel de 

droit constitutionnel, préf. D. Chagnollaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2007, p. 81-

85. 
2156

 L. Duguit, L’État, le droit objectif et la loi positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 319-320. 
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réalité
2157

, les concepts seraient en effet la trace d’une idéalisation de la méthodologie 

doctrinale, par laquelle les faits, corrompus par le filtre théorique, seraient assujettis à une 

démarche finaliste et prescriptive au lieu de constituer eux-mêmes la finalité de la 

science. 

652. L’argument ainsi avancé par Léon Duguit est logiquement pertinent ; il est 

d’ailleurs décliné par les auteurs du droit politique eux-mêmes, lorsqu’ils expriment leur 

méfiance à l’encontre d’un certain conceptualisme
2158

. Pour autant, il peut être estimé à la 

fois trop radical et paradoxal de la part du juriste bordelais. Radical, Duguit l’est en ce 

qu’il exclut d’emblée tous les concepts, toutes les abstractions, à partir d’illustrations 

elles-mêmes partielles ; il aurait pu choisir de déconstruire un certain concept d’État ou 

un certain concept de souveraineté et en proposer une alternative, mais il a préféré – 

sociologisme oblige – saper directement le fondement de la conceptualisation doctrinale. 

Il ne fait ainsi pas de distinction entre ce qui relève du droit positif et ce qui ne découle 

que des travaux théoriques
2159

, absence de distinction que revendiquent certes les tenants 

du droit politique, mais pour en retenir toutefois une autre leçon, celle de la nécessité pour 

la doctrine de mettre au jour les concepts structurant le droit positif
2160

.  

653. La critique de Duguit est également paradoxale : appelant à la déconstruction des 

concepts au nom de la réalité qui doit prévaloir sur l’idéalité doctrinale, le maître de 

Bordeaux érige par ailleurs cette réalité en vérité juridique absolue, indépassable et 

impérative. La réification de la solidarité sociale à laquelle il procède dans ses travaux 

suggère pourtant le même péril qu’il dénonce à l’encontre des concepts de la science du 

droit, celui de l’objectivation d’une donnée irréductible à l’aune de laquelle pourront être 

évaluées par le savant la juridicité des faits et, ainsi, la constitution même de son objet
2161

. 

                                                 
2157

 À propos de la personnification de l’État, Duguit dénonçait par exemple un « procédé artificiel par 

lequel les juristes se plaçaient en dehors du monde réel », ibid., p. 323-324. 
2158

 Voir infra, B. 
2159

 Pour Duguit, l’inclination doctrinale en faveur de concepts serait la marque de la distance que les 

auteurs entretiennent volontairement à l’égard du droit positif, qui serait, lui, étranger à de tels concepts. Il 

dénonce ainsi l’« étrange […] prétention des juristes de se créer un État à eux », L. Duguit, L’État, le droit 

objectif et la loi positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 242. 
2160

 Olivier Beaud estime par exemple qu’« un travail d’ordre véritablement doctrinal sur la souveraineté 

et la puissance publique suppose de saisir le caractère systématique de ces notions, travail qui nécessite une 

réflexion de théorie générale de l’État. Cela implique, d’une part, de se déprendre des catégories usuelles 

maniées aujourd’hui par la jurisprudence et de la doctrine, et d’autre part, de restituer aux notions de 

puissance de l’État ou de souveraineté toute leur densité historique, dogmatique et systématique », O. 

Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 12-13. 
2161

 Duguit a en effet fondé toute sa théorie juridique sur l’argument de la solidarité sociale et en fait le 

critère ultime de la juridicité ; L. Duguit, Manuel de droit constitutionnel, préf. D. Chagnollaud, Paris : Éd. 

Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2007, p. 10 et ss. Dans cette hypothèse, la loi n’acquiert de 

positivité qu’en tant qu’elle découle du présupposé de la règle sociale objective : « il y a toujours loi, et il y 
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L’établissement d’une règle sociale objective déterminant l’existence du système 

juridique suscite donc des questions similaires à celles que soulevait déjà Léon Duguit à 

propos de la conceptualisation. L’objectivisme du juriste bordelais a donc, dans une 

certaine mesure, fourni des arguments à ses détracteurs. C’est ainsi que certains d’entre 

eux ont pu dénoncer l’idéalisme épistémologique à l’œuvre dans la démarche duguiste. 

Alexandre Viala affirme en ce sens que, « […] bien qu’elle fût animée du louable souci 

d’aller chercher, de façon lucide et réaliste, ce qui se cache derrière l’apparence 

trompeuse des concepts juridiques, cette ontologie qui procède délibérément d’une 

réduction du devoir-être à l’être de la société, relève d’une démarche épistémologique à 

forte dose d’idéalisme en dépit des intentions qu’affichent ses tenants les plus 

convaincus »
2162

. À la lumière de l’engagement politique qui fut le sien
2163

, on peut donc 

considérer que la thèse duguiste de la limitation de l’État par le droit, qui sous-tend tout 

sa théorie, est finalement prescriptive
2164

. 

654. Il apparaît donc que la déconstruction des concepts à laquelle se prête 

l’objectivisme sociologique d’un Duguit ne constitue aucunement un parapet contre 

l’idéalisme méthodologique ; à l’inverse, la revendication du droit politique en faveur de 

la réhabilitation des concepts fondateurs du droit public que sont l’État, la souveraineté, la 

représentation, la responsabilité…, peut dès lors être dissociée d’une épistémologie 

prescriptive. Cela suppose certes que l’usage des concepts soit accompagné de certaines 

précautions méthodologiques, qui seront étudiées plus avant
2165

, mais c’est là le prix que 

consentent à payer les auteurs du droit politique, dès lors qu’« il semble très difficile, en 

réalité, de démontrer que les raisonnements juridiques ne dépendent jamais du 

raisonnement analytique et de l’interprétation du sens des concepts juridiques »
2166

. Les 

                                                                                                                                                  
a seulement loi, lorsqu’un acte fait par un gouvernant constate une règle de droit », L. Duguit, L’État, le 

droit objectif et la loi positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 502. 
2162

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 155. 
2163

 En effet, « il n’est pas incongru d’affirmer que la pensée politique de Duguit a déterminé sa pensée 

juridique et que sa conception réaliste du droit a servi sa conception juridique de l’État. Politique proche du 

radical-socialisme, Duguit a défendu la socialisation du droit et lutté contre l’individualisme juridique. 

Soucieux des individus et de leur liberté, il a aussi lutté contre l’omnipotence de l’État et soutenu le 

renforcement de la théorie juridique de l’État de droit », S. Gilbert, « Présentation », in L. Duguit, Le 

pragmatisme juridique. Conférences prononcées à Madrid, Lisbonne et Coïmbre, Paris : La Mémoire du 

Droit, 2008, p. 93. 
2164

 C’est ce qu’a démontré Charles Eisenmann lorsqu’il écrivait qu’« en définitive, […] M. Duguit 

invoque à l’appui de ses thèses fondamentales, non plus du tout les faits juridiques, mais une sorte de 

nécessité morale ou politique », C. Eisenmann, « Deux théoriciens du droit : Duguit et Hauriou », 1930, in 

Écrits de théorie du droit, de droit constitutionnel et d’idées politiques, préf. C. Leben, Paris : Éd. 

Panthéon-Assas, coll. Droit public, 2002, p. 23. 
2165

 Voir en ce sens infra, Section 2, § 1. 
2166

 D. Baranger, « Un chantier qui ne prend jamais fin. Le juge, les révisions, et les autres formes de 

changement constitutionnel dans la France contemporaine », Jus politicum n° 18, juillet 2017. 
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concepts s’imposent donc au travail doctrinal d’abord parce qu’ils imprègnent le droit 

positif lui-même, ensuite parce qu’ils sont seuls capables d’en brosser un portrait 

d’ensemble
2167

 ; l’étude juridique ne saurait, du point de vue du droit politique, faire 

l’économie d’une approche conceptuelle. Le péril idéaliste que représente une telle 

démarche réside en premier lieu dans la possible essentialisation de ces concepts et leur 

objectivation ; la mise en garde de Duguit à cet égard, ne doit donc pas être négligemment 

balayée. Or, le droit politique, en adoptant une posture elle-même critique à l’encontre 

d’un conceptualisme trop radical, et en se démarquant ainsi de l’objectivisme juridique, 

navigue habilement entre les récifs qu’avait identifiés à ce titre le maître bordelais.  

 

 

B. Une théorie méfiante à l’égard de l’objectivisme logiciste 

 

655. Plusieurs courants doctrinaux ont été caractérisés par un objectivisme qui ne 

concernait pas tant le fait social que les concepts qu’utilise la science juridique pour 

rendre compte du droit. L’objectivisme traduit alors en matière juridique une 

méthodologie logiciste
2168

 par laquelle le savant entend étudier son objet à travers le 

prisme d’un modèle conceptuel qu’il a lui-même érigé. Les auteurs s’en prévalant ont 

conféré à leur appareil théorique une portée objective, en se fondant pour cela sur 

l’argument de leur méthode et celle de la réalité du droit, au sens philosophique
2169

. Au 

titre de cette démarche, c’est probablement la Begriffsjurisprudenz – la « jurisprudence 

des concepts » selon une traduction littérale scabreuse
2170

 – qui représente le plus 

                                                 
2167

 Ainsi Olivier Beaud estime-t-il que la souveraineté mérite un travail de conceptualisation doctrinale, 

notamment parce que « […] la souveraineté déborde le cadre des différentes dispositions constitutionnelles 

qui la mentionnent et auxquelles le juge est tenu de se référer ; soit elle détermine certaines dispositions 

constitutionnelles muettes à son égard […], soit elle se situe en dehors du texte constitutionnel tout en 

structurant la constitution lato sensu », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 

1994, p. 12. Sur le plaidoyer juspolitiste en faveur d’une approche théorique du droit, voir également infra, 

Titre II, Chapitre 2, section 2, §1, B, 2. 
2168

 C’est-à-dire « qui met l’accent sur la logique des raisonnements et minimise leur aspect 

psychologique », Dictionnaire Larousse.  
2169

 C’est notamment le cas du « […] conceptualisme [qui] est, au sens philosophique commun, un 

réalisme : les concepts du droit disent la vérité intime d’un droit qui en lui-même possède une structure 

conceptuelle et systématique », O. Jouanjan, « De la vocation de notre temps pour la science du droit : 

modèles scientifiques et preuve de la validité des énoncés juridiques », Revue européenne des sciences 

sociales vol. XLI, 2003, p. 137. 
2170

 Le terme de jurisprudence peut en effet, en français, induire en erreur ; Olivier Jouanjan 

recommande de parler de « conceptualisme juridique » ; O. Jouanjan, « De la vocation de notre temps pour 

la science du droit : modèles scientifiques et preuve de la validité des énoncés juridiques », Revue 

européenne des sciences sociales vol. XLI, 2003, p. 136. 
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clairement cette tendance doctrinale à la réification des concepts doctrinaux
2171

. 

Personnifiée notamment au XIX
e
 siècle en Allemagne par Carl Friedrich Gerber, Paul 

Laband et Rudolf von Jhering – qui y renoncera finalement –, cette école de pensée 

présente un objectivisme réaliste radical. Mais elle n’est pas la seule doctrine présentant 

une telle posture ; il est en effet possible de la rapprocher à cet égard de la théorie 

normativiste kelsénienne
2172

, quoique la méthode mise en œuvre diffère largement d’une 

pensée à l’autre
2173

. Lui-même promoteur d’un réalisme objectiviste, Kelsen partage avec 

le conceptualisme de Gerber et Laband un formalisme et un logicisme
2174

, qui suscite des 

critiques comparables de la part du droit politique. Les deux hypothèses théoriques, aussi 

différentes soient-elles par ailleurs, portent un risque comparable d’idéalisme 

méthodologique, quoique le normativisme soit logiquement mieux prémuni contre ce 

risque du fait de son attachement à la méthodologie empiriste. Confronté à ces exemples 

d’objectivisme formaliste, le droit politique apparaît résolument relativiste, dès lors qu’il 

conteste à la fois la propension dogmatique (1) et la vocation universaliste (2) qu’ils 

véhiculent.  

 

1. La critique des théories dogmatiques 

 

656. Le conceptualisme est d’abord caractérisé par le rationalisme, soit l’idée « […] 

selon laquelle toute affirmation doit être fondée, justifiée, en étant dérivée d’une certaine 

classe de propositions certaines, elles-mêmes « évidentes par soi » »
2175

. Ce mouvement 

doctrinal repose donc sur le présupposé selon lequel la connaissance dispose d’une 
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 Selon Guillaume Tusseau, cette doctrine de la Begriffsjurisprudenz repose sur l’idée que « […] les 

notions juridiques existeraient par elles-mêmes dans une sphère de réalité située hors d’atteinte des 

hommes. Ceux-ci ne pourraient que dégager, révéler ou découvrir ces réalités préexistantes et, tout au plus, 

en déduire des conséquences par des moyens strictement logiques », G. Tusseau, « Critique d’une 

métanotion fonctionnelle. La notion (trop) fonctionnelle de « notion fonctionnelle » », RFDA n° 4, 2009, p. 

642. 
2172

 Olivier Jouanjan souligne notamment l’ambition commune qui conduit les travaux de ces auteurs, 

celle de l’établissement d’une science juridique autonome ; O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique 

en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 192 et ss.  
2173

 Jean-François Kervégan insiste soigneusement sur les différences fondamentales qui distinguent la 

pensée de Kelsen de celle de ses prédécesseurs : J.-F. Kervégan, Crise et pensée de la crise en droit : 

Weimar, sa république et ses juristes, Lyon : ENS Éditions, coll. Theoria, 2002, p. 104. Kelsen lui-même, 

affichant une même ambition de distinguer le droit de la politique, se démarque des auteurs conceptualistes 

en affirmant leur échec dans leur tentative de la mener à bien : R. Treves, J.-F. Perrin, « Un inédit de Kelsen 

concernant ses sources kantiennes », Droit et société n° 7, 1987, p. 333. 
2174

 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2005, p. 229. 
2175

 A. Boyer, « Rationalisme critique », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie 

politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 622. 
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certaine pureté que seule la pensée rationalisée est à même de restituer. Sans ôter de sa 

force à la thèse de l’objectivité du droit, la méthode rationaliste peut au contraire se 

conjuguer avec elle ; la théorie « pure » de Hans Kelsen constitue à ce titre un exemple 

éclairant, puisque le juriste autrichien défendait concomitamment le caractère objectif des 

normes juridiques et la nécessité pour le savant de construire des instruments conceptuels 

susceptibles de la saisir au titre de la connaissance scientifique
2176

. De l’aveu même de 

Kelsen
2177

, cette méthodologie est inspirée des thèses d’Emmanuel Kant, lui-même 

rationaliste. Dans cette perspective, dès lors qu’il est regardé comme une donnée 

objective, le droit ne peut être décrit par le savant qui s’en saisit, qu’à travers des outils 

pareillement objectifs et frappés du sceau de la raison et de la logique. C’est l’exemple 

que constitue, dans le cas du normativisme, l’hypothèse de la norme fondamentale ; 

« conséquence de l’irréductible dualité du Sein et du Sollen à laquelle Kelsen attache tant 

d’importance, la Grundnorm est le présupposé épistémologique dont il se sert pour penser 

son objet »
2178

. Même si la nature fictionnelle de ce présupposé est largement assumée par 

son auteur, la norme fondamentale n’en reste pas moins dotée d’une portée théorique 

objective, ce qui est nécessaire pour qu’elle puisse prétendre rendre compte d’un droit lui-

même exclusivement objectif
2179

. Le normativisme, en tant qu’expression de 

l’objectivisme juridique, ne peut donc se penser sans le recours à des concepts doctrinaux 

eux-mêmes objectivés. 

657. Cette démarche peut, à cet égard, être rapprochée du conceptualisme objectiviste, 

qui a pris notamment les traits de la Begriffsjurisprudenz au XIX
e
 siècle. Elle-même 

                                                 
2176

 « Comme en atteste la Grundnorm, norme pensée et « posée » par la science du droit, toute la 

démarche kelsénienne est inspirée de l’idéalisme transcendantal de Kant qui est une méthode de recherche 

des conditions de la connaissance indépendante de l’expérience, a priori, pure, que Kelsen a jugée d’autant 

plus adaptée à l’objet « droit » qu’il s’agit d’un objet non empirique », A. Viala, Philosophie du droit, 

Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 208. 
2177

 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La 

pensée juridique, 1999, p. 80. 
2178

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 205. 
2179

 Kelsen écrivait en ce sens que « […] cette théorie de la norme fondamentale révèle et affirme le 

caractère positiviste de la théorie pure du droit. Cette théorie décrit le droit positif, c’est-à-dire tout ordre de 

contrainte efficace en gros et de façon générale, comme un ordre normatif objectivement valable ; et elle 

établit que cette interprétation n’est possible qu’à condition de supposer une norme fondamentale en 

conséquence de laquelle la signification subjective des actes créateurs de droit soit également leur 

signification objective », H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : 

Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 220. La fonction indispensable qu’assume ici la Grundnorm lui 

confère un certain degré d’existence qui confine à l’objectivité, ce qui est confirmé par la tendance que 

détecte Michel Troper dans la théorie du juriste viennois, à entretenir une confusion entre les concepts du 

droit et ceux de la science du droit : M. Troper, « Les concepts juridiques et l’histoire », in Le droit et la 

nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 257-258. L’objectivité supposée des premiers semble donc 

bien rejaillir sur les seconds.  
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inspirée d’une méthode kantienne
2180

, elle repose sur la « […] croyance à la réalité d’un 

monde de concepts immuables, en tant que développement d’une conception platonisante 

des idées juridiques prises comme des substances données à l’avance et desquels 

participent les rapports et les institutions juridiques. Autrement dit : en tant que leur 

conceptualisme est un réalisme conceptuel au sens philosophique »
2181

. Contrairement à 

ce que présente le normativisme kelsénien, le conceptualisme objectiviste procède à 

l’essentialisation des concepts, ce qui les rend à la fois immuables et indémontrables
2182

. 

Or, dès lors qu’ils constituent le prisme exclusif que retient la Begriffsjurisprudenz, ces 

concepts sont la marque de son dogmatisme et, partant, de son idéalisme 

méthodologique : érigés arbitrairement par leurs auteurs en étalon de la validité du droit 

positif, ils représentent tout bonnement les prétextes opportuns d’une théorie 

politiquement prescriptive
2183

.  

658. Le normativisme de Hans Kelsen est globalement prémuni contre cette dérive 

méthodologique puisqu’il ne succombe pas à l’essentialisation des concepts qu’il manie. 

Pour autant, il encourt une critique similaire quant à la méthode exclusivement déductive 

par laquelle il élabore ces concepts. La construction indispensable d’outils théoriques 

pose en effet la question de l’adéquation de ces outils à l’objet étudié et semble faire peser 

un double risque sur leur capacité à rendre compte de la réalité juridique. En premier lieu, 

des concepts trop précisément et substantiellement prédéterminés, à l’instar de ceux que 

maniait la Begriffsjurisprudenz, encouragent leurs auteurs à sacrifier les données du droit 

positif à l’essence de ces concepts
2184

. En second lieu, des concepts trop éthérés ou trop 

formalistes, comme ceux qu’a érigés Kelsen, compromettent leur propre capacité à rendre 

compte efficacement des faits juridiques, dès lors qu’ils peinent à traduire la spécificité de 

                                                 
2180

 Olivier Jouanjan évoque en ce sens « un concept formaliste, d’inspiration – consciente ou non – 

kantienne », O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2005, p. 231. 
2181

 Ibid., p. 196. 
2182

 L’ambition de la théorie conceptualiste de Gerber et Laband était ainsi « de la soustraire à la 

prétention critique énoncée du point de vue du droit » et « de délibéraliser la science juridique » ; ibid., p. 

230 ; nous soulignons. Jellinek a adressé une critique véhémente à ce conceptualisme, estimant qu’il repose 

sur l’érection contestable d’un type idéal. Ce dernier « […] n’est pas le résultat d’investigations poursuivies 

scientifiquement, mais le produit de la spéculation toute pure. Et même, il ne s’agit pas ici d’une 

spéculation s’exerçant de sans-froid et avec prudence, et pesant tous ses arguments. Les luttes politiques les 

plus âpres d’une époque déterminée, les tendances les plus extrêmes, voilà l’origine de nos types idéaux de 

l’État », G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. 

Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 55. 
2183

 Olivier Jouanjan démontre en effet la posture fondamentalement politique qui guide les travaux de 

Gerber et Laband. Il évoque par exemple un « système constitutionnel de la monarchie allemande [fixé] au 

ciel des concepts purs du droit », O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-

1918), Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 230. 
2184

 Selon un risque qui sera plus tard identifié par Léon Duguit : voir supra, A. 2. 
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leur objet et qu’ils se contentent de survoler la matière juridique brute. Le 

conceptualisme, lorsqu’il est associé à un objectivisme intransigeant, peut ainsi conduire 

à la formulation de véritables dogmes, qui, procédant d’une certaine réification, 

encombrent la fonction descriptive qui est pourtant revendiquée par leurs auteurs. Si ce 

fut le cas des tenants de la Begriffsjurisprudenz lorsqu’ils ont succombé à la pure 

spéculation
2185

, c’est aussi, dans une certaine mesure, ce qui ressort de la postérité qu’ont 

connue les concepts kelséniens, à l’instar de la hiérarchie des normes
2186

. Quoique le 

juriste autrichien puisse lui-même difficilement être tenu comptable de l’usage déformé 

qu’ont pu susciter les fictions qu’il a construites, il n’en est pas moins resté attaché à une 

certaine prévalence des concepts sur les faits, et ce au nom de « […] la nécessité, dans le 

cadre d’une science qui ne saurait être le simple reflet ni la simple reproduction d’un réel 

insaisissable, d’arrêter un concept non pas dans le dessein de le régler sur l’objet, mais 

par rapport auquel l’objet est invité à se régler »
2187

. La méthode strictement déductive 

ainsi adoptée ouvre donc subrepticement la voie à une épistémologie éventuellement 

idéaliste. 

659. À bien des égards, l’objectivisme formaliste encourt donc une critique formulée au 

nom de l’empirisme et d’une méthode au moins partiellement inductive, que Jellinek déjà, 

opposait aux théories conceptualistes et plus largement, à un certain positivisme
2188

. 

Olivier Jouanjan estime dans le même sens que « […] la conceptualisation juridique 

suppose […] la composition d’un donné empirique et d’un construit intellectuel, la 

coopération de la réceptivité de l’intuition et de la spontanéité du concept. Position de 

combat à la fois contre l’empirisme naïf, d’une part, qui croit pouvoir procéder, par la 

seule induction, du donné au concept, et la spéculation, d’autre part, qui participe de 

                                                 
2185

 « Le concept spéculatif, qui semble bien être celui avec lequel opèrent Gerber et Laband, non 

seulement n’est garanti par aucun substrat empirique, mais il emporte surtout le risque d’introduire dans le 

discours scientifique des considérations normatives, c’est-à-dire aussi politiques », O. Jouanjan, Une 

histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 303. 
2186

 Olivier Beaud évoque ainsi « […] la prégnance du dogme de la hiérarchie des normes qui semble 

être devenu aujourd’hui l’alpha et l’omega de tout constitutionnaliste français », O. Beaud, « Le cas 

français : l’obstination de la jurisprudence et de la doctrine à refuser toute idée de limitation au pouvoir de 

révision constitutionnelle », Jus politicum n° 18, juillet 2017. Pierre Brunet estime pour sa part, que 

« l’expression « hiérarchie des normes » fait sans aucun doute partie des fétiches des juristes. Introduite par 

la science du droit, l’expression est, depuis, passée dans le langage ordinaire des juristes au point que 

certains en sont venus à croire qu’elle désigne une réalité objective, une sorte de nature du droit voire 

d’essence de la juridicité », P. Brunet, « Introduction : la hiérarchie des normes, fétiche ou nécessité ? », 

Revus n° 21, 2013, p. 5. 
2187

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 208-209. 
2188

 O. Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou le juriste philosophe », in G. Jellinek, L’État moderne et 

son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les 

Introuvables, 2005, p. 46. 
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l’autodéveloppement du concept premier découvert par intuition intellectuelle. La 

construction d’un objet scientifique suppose une synthèse rationnelle de la diversité en 

elle-même insaisissable du donné empirique »
2189

. On retrouve ici un argument tout à fait 

cohérent avec ce que nous nous proposons d’appeler le constructivisme
2190

. 

660. Le droit politique lui-même semble adhérer à cette critique du conceptualisme ; il 

discute ainsi à demi-mots l’opportunité de recourir à des concepts déterminés a priori, qui 

peinent de ce fait à rendre compte de la pratique juridique effective
2191

. Il paraît a 

contrario valoriser une démarche inductive dans la construction de ses propres 

concepts
2192

. Cette critique ne semble pas devoir, de prime abord, concerner le 

conceptualisme kelsénien ; le juriste autrichien, partagé entre des aspirations contraires 

qui le poussaient à la fois vers l’idéalisme kantien et l’empirisme strict
2193

, a lui-même 

associé son appareillage conceptuel à une certaine considération des faits, notamment au 

moyen de la falsifiabilité
2194

. Il nous semble cependant que la démarche kelsénienne, qui 

a pu être qualifiée de « criticiste »
2195

, repose sur le mouvement inverse à celui qui 

caractérise le constructivisme : alors que ce dernier implique un aller-retour permanent de 

l’objet au sujet, du constat empirique à sa conceptualisation, la méthode adoptée par 

Kelsen reste fondamentalement déductive. Elle repose sur la « […] construction d’un 

modèle abstrait d’explication, sur l’échafaudage d’une hypothèse à laquelle, ensuite, il 

                                                 
2189

 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2005, p. 303. 
2190

 Gaston Bachelard, héraut du constructivisme, écrivait en effet que « […] l’histoire de la 

connaissance scientifique est une alternative sans cesse renouvelée d’empirisme et de rationalisme. Cette 

alternative est plus qu’un fait. C’est une nécessité de dynamisme psychologique. C’est pourquoi toute 

philosophie qui bloque la culture dans le Réalisme ou le Nominalisme constitue les obstacles les plus 

redoutables pour l’évolution de la pensée scientifique », G. Bachelard, La formation de l’esprit scientifique. 

Contribution à une psychanalyse de la connaissance objective, Paris : Librairie philosophique J. Vrin, coll. 

Bibliothèque des textes philosophiques, 13
e
 éd., 1986, p. 246. 

2191
 Olivier Beaud critique par exemple la « construction dogmatique de Paul Laband » qui tendait à 

opposer État fédéral et Confédération, au mépris des données du droit positif : O. Beaud, Théorie de la 

Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 84-85. 
2192

 Voir en ce sens infra, Section 2, §1, B, 1. 
2193

 Alexandre Viala évoque en ce sens « […] une posture épistémologique qui maintient Kelsen dans 

les limites strictes du positivisme en raison de la neutralité axiologique dont se réclame l’analyse historique, 

mais qui, chemin faisant, l’éloigne des rivages de l’idéalisme transcendantal. Où l’on voit finalement que 

dans l’esprit du maître viennois, l’empirisme humien le dispute à l’idéalisme kantien », A. Viala, 

Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 207 ; nous soulignons. 
2194

 Aussi le maître autrichien écrivait-il : « un jugement de valeur juridique sur une relation positive ou 

négative entre une conduite humaine déterminée et une norme juridique affirme par implication qu'une 

norme juridique existe. Cette assertion, et donc le jugement de valeur juridique, peuvent être vérifiés au 

moyen des faits qui conditionnent l'existence de la norme. C'est en ce sens que le jugement de valeur 

juridique revêt un caractère objectif. L’existence de la valeur de droit est vérifiable de façon objective », H. 

Kelsen, Théorie générale du droit et de l’État, trad. B. Laroche et V. Faure, Paris : LGDJ, Bruxelles : 

Bruylant, coll. La pensée juridique, 2010, p. 98. 
2195

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 135 et ss. 
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convient de confronter les résultats de l’expérience. Celle-ci ne doit pas être le point de 

départ de la démarche scientifique, mais, au contraire, son aboutissement. L’expérience 

est destinée à confirmer – ou infirmer – l’hypothèse ; elle intervient en aval de la 

réflexion »
2196

. L’expérience, les faits, ne remplissent, dans ce modèle épistémologique, 

qu’une fonction marginale, rétrospective, alors qu’ils tiennent le premier rôle, 

déterminant, dans une perspective constructiviste.  

661. Le droit politique présente par ailleurs, à l’encontre du dogmatisme conceptuel, une 

critique spécifique, qui semble devoir concerner aussi bien la démarche de la 

Begriffjurisprudenz que celle du normativisme kelsénien. Ces dernières, armées du 

postulat de l’autonomie du droit, puisent dans une méthode déductive le moyen d’exclure 

de leurs théories toutes les considérations politiques qui nourrissent pourtant leur objet. À 

propos du conceptualisme allemand du XIX
e
 siècle, Jacky Hummel estime ainsi que 

« l’État devient alors un objet d’analyse juridique, et non plus l’enjeu d’un débat politique 

derrière lequel se trouve la question du rapport de l’individu à la domination. Cette 

dernière question est écartée dans le cadre d’un travail plus général de refoulement du 

politique, c’est-à-dire de dénégation de toutes les questions relatives à un 

accomplissement politique de la société civile et de l’individu comme sujet »
2197

. On 

retrouve une critique comparable à celle que le droit politique adresse au normativisme 

kelsénien, tenant au risque de dépolitiser inopportunément l’objet juridique
2198

. À rebours 

d’un conceptualisme qu’ils jugent asséchant, les auteurs juspolitistes revendiquent 

justement la complexité du lien entre droit et politique comme objet de leur étude
2199

. 

                                                 
2196

 Ibid., p. 137. 
2197

 L’auteur ajoute : « la théorie publiciste officielle, n’adoptant que de mauvaise grâce les questions 

fondamentales que le conflit constitutionnel a posées en toute clarté, se contente en effet de qualifier ces 

interrogations de questions « politiques » et non pas « juridiques ». Soucieuse de justifier le statu quo 

politique de manière purement juridique, elle s’attèle à un travail de neutralisation du dilemme dans lequel 

est enfermé le constitutionnalisme allemand en vidant de sa substance politique la question du sujet de la 

souveraineté », J. Hummel, « L’introuvable vérité du droit public ou l’éclipse du politique dans le discours 

juridique », Droits n° 42, 2005, p. 194 ; nous soulignons. 
2198

 Olivier Beaud reconnaît ainsi à Kelsen la « […] volonté de fonder l’autonomie de la science du 

droit, [qui] radicalise la vision positiviste de la constitution comme « loi » ou « norme juridique ». Or, « le 

propre de cette conception positiviste du droit est d’isoler radicalement les deux domaines du droit et de la 

politique », O. Beaud, « Constitution et constitutionnalisme », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire 

de philosophie politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 141. 

2199
 Est éclairant à ce titre le concept de régime parlementaire que propose le droit politique ; il « […] 

demeure ce mode de gouvernement subtil qu’il a toujours été, qui reste rétif à toute simplification 

conceptuelle ainsi qu’à une formalisation excessive ». Il se caractérise « […] en définitive [par] la nature 

politique de la relation entre l’exécutif et les assemblées, laquelle n’est pas réductible à des normes 

purement juridiques. Le régime parlementaire confirme et illustre avec bonheur que le droit constitutionnel 

est avant tout un droit politique », D. Baranger, A. Le Divellec, « Régime parlementaire », in M. Troper, D. 

Chagnollaud (dir.), Traité international de droit constitutionnel, T. II, Distribution des pouvoirs, Paris : 

Dalloz, coll. Traités Dalloz, 2012, p. 192. 
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662. Le droit politique, malgré son goût prononcé pour la conceptualisation, ne fait donc 

pas de l’objectivisme formel sa référence méthodologique ; au contraire s’inscrit-il en 

faux contre la propension qu’il lui reconnaît à isoler le droit constitutionnel des 

problématiques politiques. La rupture doctrinale est d’ailleurs tout à fait consommée au 

regard de l’universalisme qu’encourage un tel objectivisme ; il ne peut en effet 

s’accommoder du postulat relativiste qui guide la pensée du droit politique.  

 

 

2. La critique des théories universalistes 

 

663. Si le droit politique ne saurait être assimilé à un objectivisme formaliste, c’est en ce 

que sa théorie conduit à valoriser le caractère relatif du droit, là où un certain 

conceptualisme tend au contraire à en universaliser la définition. L’objectivisme 

formaliste repose en effet sur des arguments présentés comme revêtant une portée 

universelle. C’est là l’une de ses caractéristiques, logique eu égard au rationalisme qui le 

sous-tend : la Raison, qui est l’argument de son autorité théorique, ne connaît ni frontière 

ni histoire
2200

.  

664. C’est du moins l’argument qui est mis en valeur dans l’hypothèse de la 

Begriffsjurisprudenz allemande. La théorie juridique est alors conduite par la quête de 

l’universalisme des concepts qu’elle construit, cette ambition étant elle-même largement 

déterminée par l’aspiration politique de ses auteurs, Gerber et Laband, en faveur d’une 

monarchie constitutionnelle
2201

. La méthodologie prescriptive alors à l’œuvre est ainsi à 

peine dissimulée et l’universalisme attaché aux concepts constitue un argument 

déterminant dans la démarche adoptée : parce que les concepts sont réputés objectifs, ils 

sont dotés d’une essence qui ne dépend pas d’une situation sociale ou politique 

déterminée, mais qui vaut universellement, absolument, de tout temps et en tout lieu. Un 

                                                 
2200

 « En effet, si la vérité est une loi d’esprit, si elle est quelque chose que l’esprit découvre par ses lois 

propres et grâce à l’excellence de sa nature (qu’on l’appelle Raison, Intuition ou Révélation), alors cette 

vérité sera la même pour tout esprit. Les désaccords entre esprits ne s’expliquent que par le fait que certains 

esprits ne sont pas pleinement spirituels, et trop encombrés de passions, d’affections, de sensations, de 

matière », V. Citot, « L’idée d’humanité, par-delà l’universalisme métaphysique et le relativisme nihiliste », 

Le Philosophoire n° 31, 2009, p. 90. 
2201

 De ce point de vue, « il s’agit donc […] de découvrir, sur la base d’une théorie juridique universelle 

de l’État, le concept propre, essentiel, de la monarchie constitutionnelle allemande pour en déduire les 

concepts juridiques vrais et communs dont participent les institutions particulières des constitutions 

monarchiques […] », O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 233. 
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tel présupposé implique méthodologiquement que les données étudiées au titre du droit 

soient elles-mêmes détachées des conditions relatives de leur avènement ou de leur 

application. Ainsi que l’explique Olivier Jouanjan, selon la théorie de la 

Begriffsjurisprudenz, « des matériaux de l’histoire, le juriste « scientifique » trie et extrait 

les fragments universalisables, c’est-à-dire rationnels, pour les assembler dans un système 

complet de concepts, les détachant de leurs conditions historiques, de leurs contextes 

sociopolitiques d’origine, où sans doute ils se développent sans pour autant que cette 

histoire, véritablement, comme en un processus organique, les constitue. Ainsi, les 

considérations purement historiques, de la même manière que les considérations 

politiques, économiques, éthiques sont devenues « sans importance » pour la dogmatique 

juridique »
2202

. Cette même tendance est décelable dans la démarche normativiste. Celle-

ci est en effet elle-même guidée par l’ambition d’ériger un modèle théorique 

universalisable
2203

. Au service de ce dessein, Kelsen retient une définition exclusivement 

formelle du droit, qui lui permet de contourner le risque de l’essentialisation auquel ont 

succombé les auteurs du conceptualisme. 

665. On aura compris que cette posture universaliste s’avère totalement contradictoire 

avec l’aspiration qui caractérise la doctrine du droit politique, celle d’une plus grande 

considération accordée au contexte dans lequel s’immerge le droit et qui le détermine au 

moins partiellement
2204

. Les auteurs juspolitistes ne conçoivent ainsi leur objet, le droit 

constitutionnel, que comme le résultat d’un compromis politique, historiquement et 

socialement situé
2205

, et dont la valeur spécifique ne saurait résister à une entreprise 

d’universalisation
2206

. Les travaux du droit politique semblent ainsi avoir pour ambition 

de restituer le caractère relatif du droit ; ils s’éloignent à ce titre du conceptualisme strict 
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 Ibid., p. 218-219.  
2203

 Alexandre Viala écrit en ce sens que Kelsen dote son objet, le droit, d’« une représentation 

autonome et universelle », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 

205. 
2204

 C’est ce qui explique notamment la considération fondamentale que le droit politique accorde à 

l’histoire. Voir en ce sens infra, Titre II, Chapitre 1. 
2205

 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du 

droit, 2010, p. 68. 
2206

 À propos du développement de l’Union européenne, Jacky Hummel écrit ainsi que « […] fixant des 

limites à l’exercice du pouvoir dans le dessein de protéger les droits et libertés de l’individu, le 

constitutionnalisme européen abandonne les définitions organiques et politiques de l’identité collective au 

profit d’une intelligence néo-kantienne de la collectivité comme communauté de valeurs (adhésion 

commune à l’idéologie des droits de l’homme). Ce faisant, il est immanquablement conduit à privilégier la 

garantie des droits subjectifs par rapport à la démocratie politique. Il rompt ainsi l’union fragile que la 

doctrine constitutionnelle libérale avait affirmée entre reconnaissance des droits individuels et appartenance 

à une vie politique commune », ibid., p. 139-140. 
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pour le tempérer de sociologisme
2207

. Cela s’explique d’abord par le fait qu’ils renoncent 

à un formalisme exacerbé qui était, pour Kelsen notamment, le moyen de penser 

l’universalité du modèle juridique : réduire le système juridique à sa manifestation 

formelle paraît le plus sûr moyen de ne pas le comprendre
2208

. À l’inverse, une approche 

au moins partiellement matérielle, culturelle du droit, si elle réduit considérablement la 

propension à l’universalité
2209

, gagne un plus haut degré de précision dans la restitution 

de la spécificité de l’objet étudié et, partant, une plus grande portée explicative
2210

.  

666. Le relativisme du droit politique s’éprouve également à la lumière des concepts 

qu’il construit et de l’usage qu’il en fait. Ainsi, les concepts juspolitistes ne sont jamais 

employés que par référence à la démonstration à laquelle a donné lieu leur construction. 

En d’autres termes, l’usage des concepts juridiques n’est jamais détaché du contexte 

factuel, empirique, qui les a justifiés
2211

. Par ailleurs, ceux-ci servent moins à démontrer 

l’hégémonie d’un modèle juridique, qu’à mettre en valeur les différences irréductibles qui 

opposent les divers systèmes politiques. Ainsi en va-t-il par exemple de l’État, dont la 

conceptualisation par le droit politique permet tout aussi bien d’associer différents 

systèmes juridiques pour mettre en valeur leurs convergences, que de les opposer 
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 Duguit avait ainsi opposé intellectualisme et phénoménisme, le premier reposant sur une association 

« illogique » entre réalité et rationalité, le second sur le postulat comtien en vertu duquel seuls les faits sont 

susceptibles de faire l’objet d’une connaissance. C’est logiquement ce dernier courant qui a la préférence de 

Duguit, ce qui démontre sa méfiance à l’égard du rationalisme universaliste et, partant, sa posture 

foncièrement relativiste : L. Duguit, Le pragmatisme juridique. Conférences prononcées à Madrid, 

Lisbonne et Coïmbre, 1923, préf. S. Gilbert, Paris : La Mémoire du Droit, 2008, p. 157-158. 
2208

 C’est particulièrement vrai en matière constitutionnelle selon le droit politique car, « réduit à une 

procédure, le droit constitutionnel ne serait plus qu’un droit intermédiaire et subordonné. Il perdrait ainsi le 

caractère premier et supérieur qu’on lui reconnaît traditionnellement », J.-M. Denquin, « L’objet du droit 

constitutionnel : État, Constitution, Démocratie ? », in M. Troper, D. Chagnollaud (dir.), Traité 

international de droit constitutionnel, T. I, Théorie de la Constitution, Paris : Dalloz, coll. Traités Dalloz, 

2012, p. 63. Cette problématique tient également une place cruciale dans les réflexions portant sur la 

méthodologie comparatiste. Dans le domaine du droit comparé en effet, un postulat universaliste, qui 

garantit la comparabilité absolue, appauvrit d’autant les résultats de la démarche suivie. Marie-Claire 

Ponthoreau écrit à ce sujet que « […] la conception formelle du droit conduit à une comparaison 

superficielle des règles de droit positif […] », M.-C. Ponthoreau, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), 

Paris : Economica, coll. Corpus. Droit public, 2010, p. 26. 
2209

 Quitte à rendre la comparaison impossible du fait de la fondamentalité reconnue aux données 

culturelles ; ibid.  
2210

 Cela répond à une pensée de Jellinek selon laquelle, « […] plus on pousse loin la comparaison, plus 

on doit négliger les caractères individuels ; les types auxquels on arrive ainsi ne répondent plus à rien et 

perdent toute valeur théorique. On a dit des lois historiques qu’elles ne nous donnaient en général que des 

banalités et des lieux communs ; il faut dire la même chose des généralisations poussées trop loin dans la 

science sociale. C’est le cas de toutes les tentatives faites pour créer une science générale et universelle du 

droit comparé. Lorsqu’elles veulent établir des types généraux de développement juridique, à grand renfort 

de matériaux et de documentation, elles ne nous apportent que des généralités vagues », G. Jellinek, L’État 

moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : 

Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 58. 
2211

 O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 21. 
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drastiquement au modèle antérieur de la féodalité
2212

 ou au modèle concurrent que 

constitue la Fédération
2213

. De même, le concept juspolitiste de Constitution sert en tant 

que tel d’argument à une distinction entre les différents types d’organisation et 

d’attribution du pouvoir politique, selon que le peuple en est directement l’auteur ou 

non
2214

, selon que le pouvoir y est institutionnellement limité ou non
2215

. La 

conceptualisation par le droit politique ne sert donc pas les fins objectivistes que 

poursuivaient la Begriffsjurisprudenz ni même l’ambition universaliste qui caractérise la 

théorie kelsénienne du droit. Les concepts semblent au contraire construits de façon à ce 

que, fondés sur les manifestations ponctuelles du droit, ils en restituent la relativité. Les 

travaux du droit politique se font ainsi les échos de la pensée de Jellinek qui, au soutien 

de son propre subjectivisme, défendait l’idée que les phénomènes juridiques « […] ne 

peuvent jamais être, sans plus, rabattus dans un concept abstraitement universel »
2216

. 

667. Résolument distants de l’objectivisme formaliste, les auteurs juspolitistes présentent 

plus largement une théorie irréductible à toute forme d’objectivisme, conformément à ce 

que préconise une épistémologie constructiviste
2217

 ; leur ontologie encourage au 

contraire à les regarder comme des tenants de l’intersubjectivité. Leurs travaux ne 

présentent pas, dès lors, des arguments qui, témoins d’une objectivité prétendue, seraient 

le soutien d’une méthode prescriptive. Cet intersubjectivisme éloigne donc a priori le 

droit politique du risque d’adopter une méthodologie idéaliste, et de fonder finalement sa 

                                                 
2212

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 43. 
2213

 Cette dernière est ainsi en partie motivée par l’ambition de la doter d’une « théorie autonome, 

distincte de la théorie de l’État », O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 

13. 
2214

 Si la Constitution n’est pas directement définie par référence à l’intervention du peuple, l’altération 

de la matière constitutionnelle suppose un acte constituant, qui, lui-même prérogative du souverain, 

commande une intervention référendaire : O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 

1994, p. 404 et ss et p. 482 et ss. 
2215

 C’est là l’un des critères avancés par le droit politique à la définition de la Constitution, qui ne 

saurait concerner l’ensemble indistinct des régimes politiques : « l’histoire constitutionnelle n’est […] pas 

l’histoire de toutes les formes politiques à toutes les époques. Il n’y a pas toujours eu des « constitutions », 

écrites ou non écrites. […] Ce que l’on a pu appeler le « constitutionnalisme ancien » (au sujet […] des 

droits publics des monarchies européennes d’ancien régime) était peut-être un ensemble d’idées relatives au 

pouvoir politique […]. Mais, au mieux, le « constitutionnalisme ancien » ainsi défini ne peut être qu’un 

constitutionnalisme sans constitution », D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire 

constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. La thèse de la 

« constitutionnalité » des régimes absolutistes de l’ancien régime est par ailleurs discutée par François 

Saint-Bonnet, « Un droit constitutionnel avant le droit constitutionnel ? », Droits n° 32, 2000, p. 7-20. 
2216

 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2005, p. 304. Voir également : G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. 

Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les 

Introuvables, 2005, p. 46 et ss.  
2217

 À ce titre en effet, on peut considérer qu’« […] il n’y a peut-être pas d’autre vérité suprême que le 

dessein et l’action du sujet concevant en raison le projet de connaître », J.-L. Le Moigne, Le 

constructivisme. T. I : Les enracinements¸ Paris : L’Harmattan, coll. Ingenium, 2004, p. 230. 
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théorie sur une visée politico-éthique prédéterminée. Pourtant, s’il se distingue de tous les 

courants qui ont pu avoir été classés sous cette étiquette, sa spécificité épistémologique 

interroge sur l’éventualité d’un basculement fortuit.  
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Section 2 : Des concepts dotés d’une fonction critique 

 

668. La posture méthodologique mise en œuvre par le droit politique traduit sa distance à 

l’égard de l’idéalisme épistémologique en ceci que les propositions ontologiques qu’il 

formule se distinguent toujours, au moins subtilement, de celles des grands courants de 

pensée juridique qui ont encouru, ou auraient pu encourir, cette qualification. À ce stade, 

le constructivisme qui le caractérise semble dès lors représenter une troisième voie 

effective entre empirisme et idéalisme, une méthode qui, si elle refuse de répondre aux 

canons du positivisme juridique, n’en sombre pas pour autant dans les chemins tortueux 

de la prescription éthique. La posture topique du constructivisme implique en ce sens un 

équilibre constant entre empirisme et rationalisme, entre la considération des faits et leur 

conceptualisation par le savant, entre l’objet et le sujet de la recherche
2218

 ; c’est là le prix 

de sa différence, qui lui permet d’osciller entre le descriptivisme et le prescriptivisme. La 

voie qu’emprunte le droit politique doit donc répondre à cette exigence d’équilibre pour 

ne pas risquer de privilégier un aspect sur l’autre, et ainsi de retomber dans les affres de 

l’idéalisme méthodologique, soit par un excès d’empirisme qui pourrait conduire à une 

réification indue des faits ou à une dilution totale de son objet
2219

, soit par un excès de 

rationalisme qui favoriserait un conceptualisme abscons émancipé de toute réalité. Les 

travaux juspolitistes interrogent leur aptitude à ménager un tel équilibre, et à développer 

un discours effectivement critique, qui ne sombrerait pas pour autant dans la stricte 

prescription. À cet égard, il faut relever d’abord que le droit politique est imprégné d’une 

aspiration à l’empirisme, qui justifie qu’il construise des concepts à partir de 

l’observation des faits juridiques (§1). La conceptualisation à laquelle procèdent ses 

auteurs semble, en retour, parfois prendre le pas sur la considération des faits dont elle 

                                                 
2218

 « Quel que soit le point de départ de l’activité scientifique – écrivait Bachelard –, cette activité ne 

peut pleinement convaincre qu’en quittant le domaine de base : si elle expérimente, il faut raisonner ; si elle 

raisonne, il faut expérimenter. Toute application est transcendance. Dans la plus simple des démarches 

scientifiques, nous montrerons qu’on peut saisir une dualité, une sorte de polarisation épistémologique qui 

tend à classer la phénoménologie sous la double rubrique du pittoresque et du compréhensible, autrement 

dit sous la double étiquette du réalisme et du rationalisme », G. Bachelard, Le nouvel esprit scientifique, 

Paris : PUF, coll. Nouvelle encyclopédie philosophique, 10
e
 éd., 1968, p. 3-4. La même idée d’une relation 

circulaire infinie entre l’objet et le savant est mise en valeur par Guillaume Tusseau : « la possibilité même 

de déterminer une priorité gnoséologique entre concepts et empirie peut être considérée comme douteuse, 

puisque les concepts apparaissent façonnés afin d’appréhender des phénomènes qui eux-mêmes ne sont 

accessibles qu’à travers des concepts préalables, dont la construction résulte nécessairement d’une 

confrontation avec les phénomènes, etc. », G. Tusseau, « Sur le métalangage du comparatiste. De la 

prétention à la neutralité à l’engagement pragmatiste », Revus, n° 21, 2013, p. 106. 
2219

 Un excès d’empirisme peut en effet conduire la science juridique, même dans le strict respect des 

canons du positivisme, à « […] perd[re] toute spécificité et dev[enir] indissociable de la sociologie et de la 

psychologie », M. Troper, Philosophie du droit, Paris : PUF, coll. Que sais-je, 4
e
 éd., 2015, p. 42. 
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découle pourtant ; à cet égard, le droit politique présente un risque avéré d’une forme 

larvée d’idéalisme méthodologique (§2). 

 

§1 : Un empirisme limité à la conceptualisation 

 

669. Quoique le droit politique conteste les préceptes de l’empirisme méthodologique, il 

n’en consacre pas moins un certain empirisme, au sens où il défend l’idée d’une doctrine 

connectée à la réalité juridique qu’elle prétend décrire
2220

. Le paradoxe n’est alors 

qu’apparent : le droit n’est pas objectivement connaissable par l’adoption d’une posture 

scientifique elle-même objective et neutre, mais il n’en présente pas moins des 

manifestations qui, quoique traductions imparfaites d’une réalité sociale sous-jacente, 

doivent être prises en compte par le savant juriste. Le constructivisme se propose à ce titre 

de conjuguer l’empiricité de l’objet à sa conceptualisation doctrinale, afin de présenter 

des conclusions au moins éligibles à une vérité temporaire. Le droit politique semble 

s’inscrire dans la même démarche dès lors qu’il élabore des concepts afin de catégoriser – 

donc de produire un savoir
2221

 – sur son objet, et ce sur le fondement d’une méthode 

inductive, qui justifie que les théories ainsi construites soient reconnues opérantes. La part 

d’empirisme alors à l’œuvre explique que les concepts du droit politique soient 

substantiels plutôt que formels (A) et relatifs plutôt qu’absolus (B). 

 

A. L’instrument d’une conceptualisation substantielle 

 

670. Nombreuses sont les théories du droit qui reposent sur l’élaboration de concepts
2222

. 

En revanche, plus rares sont les théories du droit qui fondent leurs propositions sur la 

construction de concepts substantiels ; cela peut s’expliquer par le succès 

                                                 
2220

 Dès lors que « l’objectif de [son] étude reste de mieux analyser les données empiriques qui s’offrent 

au juriste », O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 24. 
2221

 En ce sens, le juriste « […] est appelé parfois à créer lui-même des concepts à contenu juridique qui 

lui servent à la connaissance et à l’analyse systématiques du droit […] », C. Eisenmann, « Quelques 

problèmes de méthodologie des définitions et des classifications en science juridique », Archives de 

philosophie du droit n° 11, 1966, p. 29. 
2222

 « L’analyse des discours [juridiques], pour ne pas se borner à en constituer une simple réitération, 

suppose des opérations intellectuelles de montée en généralité et en abstraction, et tout particulièrement des 

conceptualisations », V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, 

coll. Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 322. Xavier Magnon réserve quant à lui cette tâche aux théories 

résultant d’une méthode analytique ; cette dernière « […] propose un langage formalisé, elle définit ainsi 

des concepts afin de décrire des objets réels », X. Magnon, Théorie(s) du droit, Paris : Ellipses, coll. 

Universités – Droit, 2008, p. 13. 
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épistémologique que connaît le positivisme, qui « incarne […] la sobre conviction selon 

laquelle, en l’absence de vérités et de normes éthiques et politiques incontestables, les 

procédures formalisées du droit sont le seul moyen qui permette une coexistence pacifiée 

au sein d’une société ouverte »
2223

. La consécration des faits juridiques à laquelle procède 

le droit politique à travers son travail de conceptualisation se distingue de cette approche, 

dès lors qu’il inclut la matière qui caractérise ces faits, et ne se limite donc pas à la 

prudence formaliste du positivisme majoritaire ; en prétendant offrir une meilleure 

acception du phénomène juridique, le droit politique présente une substantialisation 

néanmoins prudente (1), qui s’avère cohérente au regard de ses présupposés (2).  

 

1. Une substantialisation prudente 

 

671. Quoiqu’elle mérite d’être regardée comme constructiviste, la démarche du droit 

politique n’en présente pas moins une ambition empirique. En ce sens, ses concepts sont 

construits à partir de la réalité elle-même, aussi fuyante soit-elle. Cette préoccupation 

méthodologique révèle l’opposition que nourrit la pensée du droit politique à l’encontre 

d’un rationalisme strict, qui construirait théoriquement des concepts pour ensuite les 

appliquer aux faits.  

672. Cette spécificité épistémologique trouve un écho dans la pensée de Jellinek, qui 

s’avère à ce titre éclairante. Le juriste de Heidelberg opposait aux « types idéaux », dont il 

critiquait l’usage, les « types empiriques »
2224

, résultats d’une conceptualisation fondée 

sur un travail préalable d’induction
2225

. À ce titre, il se proposait de prendre le contre-pied 

du conceptualisme juridique
2226

 pour distinguer les pures constructions intellectuelles des 

concepts justifiés parce qu’élaborés à partir des faits. L’opposition que décrit Jellinek 

entre types idéaux et types empiriques est par ailleurs étoffée par celle qu’il établit entre 

                                                 
2223

 J.-F. Kervégan, « Une défense du positivisme juridique », Annuaire de l’Institut Michel Villey, vol.2, 

2010, p. 252. 
2224

 La traduction des travaux de Jellinek par Georges Fardis oppose au type idéal, le type « moyen ». 

Olivier Jouanjan note toutefois une évolution dans le vocabulaire employé par Jellinek, qu’il cherche à 

restituer en évoquant plutôt des « types empiriques » ; O. Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou le juriste 

philosophe », in ibid., p. 57 note 196. Parce que cette dernière expression nous semble plus éclairante dans 

le cadre de l’argument que nous entendons développer, c’est celle-ci que nous emploierons. 
2225

 Voir sur cette question : G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale 

de l’État, trad. G. Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 53-

57.  
2226

 Sur la critique virulente du conceptualisme que la théorie de Jellinek représente, voir : O. Jouanjan, 

Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 302-

306. 
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fiction et abstraction. Selon lui en effet, « le monde juridique est un monde d'abstractions, 

mais non de fictions. À la base de l'abstraction il y a toute une suite de processus réels qui 

se sont passés dans le monde extérieur et dans notre être interne. Tout autre est le 

caractère de la fiction. À la place des faits réels, elle fait intervenir des faits imaginaires 

[…]. L'abstraction repose sur les faits, la fiction sur la fantaisie pure »
2227

. C’est bien ici 

une ambition empirique qu’exprime Jellinek, associée à une critique de la spéculation 

scientifique
2228

. Certes, le droit politique n’accorde pas la même valeur à la distinction 

entre abstraction et fiction que préconise le juriste de Heidelberg
2229

. Pour autant, 

l’hypothèse de ce dernier permet de servir le propos juspolitiste, en mettant en valeur une 

préoccupation commune en faveur de l’empiricité minimale des concepts, de leur 

nécessaire construction à partir de l’expérience juridique. Or, cette expérience n’est pas 

seulement juridique, elle est aussi politique, idéologique et historique. En revendiquant 

une part d’empirisme, le droit politique est donc logiquement porté à proposer des 

concepts substantiels, comme le révèle par exemple la définition qu’il retient de la 

Constitution
2230

 : celle-ci ne se comprend pas uniquement comme la norme supérieure 

aux autres
2231

 mais aussi, plus fondamentalement, comme la cristallisation d’un principe 

de légitimité et d’un principe d’organisation politique qui confèrent sa structure au 

système juridique
2232

. 

                                                 
2227

 G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. 

Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 88 ; nous soulignons.  
2228

 Olivier Jouanjan écrit à cet égard que, pour Jellinek, « l’abstraction repose sur un substrat 

empirique, c’est la manière scientifique de conceptualiser ; la fiction est un pur jeu spéculatif qui comporte 

tous les risques déjà aperçus liés au recours aux types idéaux », O. Jouanjan, Une histoire de la pensée 

juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 308. 
2229

 Pierre-Marie Raynal estime ainsi que Jellinek « ne partage guère le sérieux scientifique que 

[d’autres auteurs] accord[ent] au procédé fictionnel » ; P.-M. Raynal, De la fiction constituante. 

Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 90. 
2230

 Défini formellement, le concept de Constitution renverrait à l’idée d’une norme qui fixe la 

procédure de validité des normes inférieures ; le droit politique y voit plutôt la norme qui, en ordonnant la 

séparation des pouvoirs, garantit le libéralisme politique. Pour un exposé des de ces deux conceptions 

concurrentes, voir : O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), 

Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 260-262.  
2231

 Cette définition s’avère en effet inopérante du point de vue du droit politique. Par exemple, « si la 

constitution ne peut être autre chose qu’une loi écrite d’un genre supérieur, […] il n’y a jamais eu de 

constitution d’Angleterre. Il est peut-être plus prudent pour appréhender notre sujet de s’employer à cerner 

le territoire assez vaste des rapports entre le droit […] et le pouvoir politique », D. Baranger, Écrire la 

Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, 

p. 6.  
2232

 Ainsi, originellement, la constitution politique « […] devait être le lieu d’expression et de 

conciliation des principes gouvernant la société politique et le pouvoir étatique, c’est-à-dire les principes 

qui parviennent tout à la fois, à exprimer une « communauté de destins » entre les membres d’une même 

communauté politique et à définir le principe d’ordre sur lequel repose l’autorité sociale », J. Hummel, 

Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 2010, p. 24-

25. 
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673. Contrairement à ce que peut laisser supposer l’idée d’abstraction mobilisée par 

Georg Jellinek, le recours consenti à la conceptualisation n’implique pas, en effet, que les 

concepts alors établis soient exclusivement formels ; il explique au contraire qu’ils soient 

dotés d’une dimension matérielle. De fait, « le type doit exercer, tout à la fois, une 

fonction de systématisation et une fonction herméneutique en concourant à la 

compréhension des phénomènes étudiés »
2233

. Or, en tant que phénomène essentiellement 

politique et finalisé, le droit ne s’offre à la compréhension que dans cette dimension 

substantielle qui le caractérise, et que la science qui le prend pour objet doit considérer. 

Expliquer le droit suppose en effet d’élucider les mystères de son fondement et de son 

fonctionnement, et, puisque « […] la normativité juridique ne fonctionnerait pas si elle ne 

s’appuyait aussi sur un terreau axiologique favorable »
2234

, la science juridique ne peut 

faire l’économie d’une certaine considération de cette donnée matérielle incontournable. 

La substantialisation des concepts utilisés par le droit politique peut donc être étroitement 

associée à une ambition empirique qui, en forçant ses auteurs à concevoir la réalité 

juridique, les conduit à abandonner les représentations exclusivement formelles et 

logicistes d’une certaine science du droit.  

674. Cette substantialisation est également le moyen, paradoxal peut-être, de construire 

des concepts fonctionnels, c’est-à-dire « des unités téléologiques [qui] s’analysent donc 

en termes de relations et de fonctions »
2235

. Le paradoxe gît précisément dans ce que 

plusieurs auteurs, à l’instar de Jellinek et de Kelsen
2236

, ont opposé les concepts 

fonctionnels aux concepts substantiels, et discrédité ces derniers. De leur point de vue, 

que résume Olivier Jouanjan, « la qualité ou la validité d’un concept s’apprécie donc à 

son opérabilité dans le discours juridique. Un concept juridique ne doit pas être conçu 

comme substantiel, mais comme fonctionnel ou opératoire »
2237

. Les auteurs du droit 

politique n’ignorent pas cette distinction ; au contraire sont-ils attentifs aux risques que 

comporte toute substantialisation, notamment celui d’essentialiser les concepts
2238

. Ils 
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 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2005, p. 304. 
2234

 F. Brunet, « La justice sans le juriste ? », RIEJ n° 71, 2013, p. 195.  
2235

 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2005, p. 308. 
2236 

O. Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou le juriste philosophe », in G. Jellinek, L’État moderne et 

son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les 

Introuvables, 2005, p. 54. 
2237

 Ibid., p. 53. 
2238

 Armel Le Divellec écrit en ce sens, à propos du concept de « gouvernement parlementaire », qu’« un 

écueil menace, s’agissant d’une notion si directement et nécessairement dépendante d’un environnement 

politique contingent. Celui de « substantialiser » le concept de gouvernement parlementaire, alors que le 
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affirment à ce titre proposer des notions formelles plutôt que formalistes, mais non 

substantielles
2239

. On peut toutefois douter de l’exclusion effective de la matière politique 

dans les considérations conceptuelles des juspolitistes, car, si elles traitent bien 

principalement de « relations et de fonctions », à l’instar des concepts fonctionnels, elles 

les construisent autour de données politiques elles-mêmes systématisées. Ainsi, le 

gouvernement parlementaire tel qu’il est pensé par Armel Le Divellec ne se définit pas 

exclusivement autour du principe de la responsabilité politique – soit la compétence 

constitutionnelle du Parlement à provoquer la démission du Gouvernement –, comme en 

conviendrait une approche formaliste ; le concept mobilise plus largement la 

problématique de la légitimité institutionnelle et démocratique, ce qui s’appréhende en 

termes substantiels
2240

. 

675. Une telle posture ne semble toutefois pas contrevenir frontalement aux 

recommandations communes à Kelsen et à Jellinek. Si la fonctionnalité du concept 

implique certes qu’il permette de répondre à la question « comment faut-il qu’on se 

représente [tel aspect du droit] pour pouvoir réunir toutes les règles qui s’y rapportent 

dans une notion unique non contradictoire »
2241

, elle a pu naturellement être associée à un 

formalisme exigeant, dès lors que ce dernier favorise l’unification conceptuelle de 

données par ailleurs diverses et éparses. En effet, « ce qui est commun à tous les systèmes 

juridiques […], c’est seulement la forme ou la structure du droit, tandis que le fond des 

règles varie considérablement d’un pays à l’autre »
2242

 ou d’une époque à une autre. La 

même propension à l’universalité de concepts substantiels conduirait sans peine à un 

essentialisme problématique
2243

. Pour autant, des concepts fonctionnels qui n’auraient pas 

la même prétention universelle pourraient sans difficulté être également matériels, sans 

                                                                                                                                                  
monde du droit, rigoureusement envisagé, est d’abord construit sur des institutions (ou des organes) et des 

règles de procédure. Dès lors, la notion de gouvernement parlementaire doit demeurer essentiellement 

formelle, car elle repose sur certains agencements et procédures dont l’usage et les résultats peuvent 

grandement varier selon les circonstances politiques », A. Le Divellec, Le gouvernement parlementaire en 

Allemagne : contribution à une théorie générale, Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de 

science politique, 2004, p. 3. 
2239

 C’est ce qu’affirme Olivier Beaud à propos de la souveraineté de l’État, dont il refuse la définition 

matérielle renvoyant aux différentes compétences de l’État. S’il rejette également la définition kelsénienne, 

formaliste, de la souveraineté, c’est notamment pour s’autoriser à en étudier l’organe qui en est le titulaire : 

O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 23-24. 
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 A. Le Divellec, Le gouvernement parlementaire en Allemagne : contribution à une théorie générale, 

Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 2004, p. 4 et ss. 
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 G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. 

Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 89. 
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 M. Troper, Philosophie du droit, Paris : PUF, coll. Que sais-je, 4
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 éd., 2015, p. 24. 
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Chapitre 2 : Le renoncement à l’idéalisme méthodologique 

561 

 

encourir ce risque d’essentialisation, s’ils « […] ne renvoient pas à la substance sous-

jacente aux phénomènes, […] ne qualifient aucun être […] »
2244

. De tels concepts 

gagneraient d’ailleurs en opérabilité ce qu’ils perdent en généralité
2245

. On peut en ce sens 

considérer qu’ils sont fonctionnels, notamment parce qu’ils sont substantiels. 

676. Il apparaît ainsi que le droit politique est inexorablement conduit à considérer que, 

« si le théoricien du droit veut rendre compte du droit tel qu’il est, et non pas tel qu’il 

aimerait qu’il soit, il se doit de ne pas méconnaître la complexité de la réalité juridique 

sous prétexte qu’elle se prête difficilement à la modélisation, à la systématisation, que les 

faits ne se conforment pas aisément à ses postulats. Il doit aussi assumer pleinement la 

charge de valeurs gisant dans la réalité et dans le droit »
2246

. L’unité que traduit le concept 

ne doit donc pas être étendue à tout prix, éventuellement au détriment de sa capacité à 

décrire la réalité et la spécificité juridiques ; telle est du moins la position que semblent 

tenir les auteurs du droit politique sur cette question
2247

. La substantialisation des 

concepts est, en retour, l’un des moyens de contrecarrer la prétention des concepts à 

l’universalité et, ainsi, de ménager leur opérabilité.  

677. Rien dans la substantialisation des concepts que met en œuvre le droit politique 

n’indique donc qu’il aurait succombé à l’idéalisme méthodologique. Même en 

abandonnant la quiétude relative que procure à cet égard le formalisme, il ne se départ 

pas, ni d’une considération empiriste, ni de la vocation explicative que l’on associe à la 

science du droit. D’ailleurs, la substantialisation des concepts doctrinaux n’est pas une 

posture étrangère au positivisme juridique, lui-même construit par opposition à 

l’idéalisme méthodologique. Ainsi Véronique Champeil-Desplats écrit-elle que, « si les 

exigences du positivisme épistémologique ont été un temps mises en œuvre dans le cadre 

de théories générales du droit se concentrant sur les formes et la structure du droit, il ne 

                                                 
2244

 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2005, p. 308. Il faut néanmoins admettre que le risque essentialiste est considérablement accru 

dans l’hypothèse de concepts substantiels. Voir en ce sens infra, §2 A. 
2245

 Au soutien de cet argument, Jellinek écrivait que « la science sociale […] ne peut jamais formuler 

de lois générales sur un fait particulier ; jamais elle n’y peut voir la manifestation d’un fait général ; cette 

conception serait fausse et insuffisante », G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie 

générale de l’État, trad. G. Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 

2005, p. 47. 
2246

 J.-P. Chazal, « Philosophie du droit et théorie du droit, ou l’illusion scientifique », Archives de 

philosophie du droit, vol. 45, 2001, p. 229. 
2247

 Au contraire est-il opportun de multiplier les concepts afin de distinguer efficacement entre des 

situations juridiques différentes. C’est ce que semble traduire le travail qu’Olivier Beaud consacre au 

concept de Fédération : « […] il s’agit de signaler l’autonomie du concept de la Fédération vis-à-vis de 

celui d’État. […] La théorie de la Fédération ne saurait être élaborée au moyen de concepts étatiques. Elle 

doit servir à rendre compte d’expériences et de structures fédérales qui sont irréductibles à la forme 

étatique », O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 30. 
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semble toutefois pas impossible d’en faire usage pour développer des théories générales 

« matérielles ». Norberto Bobbio n’hésite [par exemple] pas à intégrer les théories de la 

justice dans le champ d’analyse de la théorie générale du droit. On peut alors parfaitement 

concevoir que l’analyse de ces théories soit menée non pas en spéculant sur une 

quelconque essence des concepts liée à un idéal de justice, mais en mettant en relief les 

présupposés idéologiques, religieux, philosophiques ou moraux qui sous-tendent tant la 

production du droit par les autorités normatives […] que l’analyse dogmatique du 

droit »
2248

. La substantialisation des concepts à laquelle se livre le droit politique, si elle 

s’explique par son ambition de prendre en compte la réalité juridique dans son entièreté, 

ne permet pas de le disqualifier comme tenant d’une épistémologie prescriptive. Elle 

présente par ailleurs une cohérence sans faille à l’égard de ses considérations 

ontologiques. 

 

 

2. Une substantialisation cohérente 

 

678. La construction, sur une base empirique, de concepts dotés d’une portée matérielle 

caractérise à bien des titres la théorie du droit politique. Si celle-ci insiste justement sur la 

qualité politique du droit constitutionnel, c’est aussi en ceci qu’elle refuse de réduire le 

droit à l’enveloppe formelle du pouvoir. Les concepts qu’elle élabore afin de l’étudier ne 

peuvent donc être à leur tour que substantialisés, afin qu’ils remplissent leur double 

fonction, explicative – puisqu’ils prétendent rendre compte efficacement de la réalité 

juridique –, et démonstrative – ils sont aussi le moyen de prouver la pertinence des choix 

ontologiques opérés par le droit politique pour appréhender le droit constitutionnel. La 

construction de concepts substantiels semble, de fait, répondre adéquatement à cette 

double ambition.  

679. Le recours à un appareil conceptuel constitue l’une des nécessités consacrées par 

une épistémologie constructiviste
2249

 ; il est le moyen indispensable pour que le savant 

puisse se saisir des faits et, ainsi, tenter de les objectiver. C’est notamment à l’aide des 
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 V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. 

Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 120-121. 

2249
 Bachelard écrivait par exemple que « […] la description réclame une technique qui va 

insensiblement nous ramener dans les voies traditionnelles du progrès scientifique. En effet, pour être 

utilisable, une description devra s’ordonner autour de centres d’intérêt qui, seuls, pourront être resserrés 

dans une rapide sténographie », G. Bachelard, Essai sur la connaissance approchée, Paris : Librairie 

philosophique J. Vrin, coll. Bibliothèque des textes philosophiques, 3
e
 éd., 1969, p. 11.  
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concepts que le juriste est susceptible de décider de ce qui relève de son champ 

d’investigation et de ce qui en est exclu. Cette méthode implique, certes, un minimum de 

concepts présupposés, apposés aux données empiriques plutôt qu’issus de leur 

observation. Mais rien n’empêche ensuite que, par la réflexivité de l’objet sur le sujet, ces 

concepts soient affinés dans une perspective empiriste. Ce détour inévitable de la science 

par la construction théorique s’avère d’autant plus nécessaire en droit, où les phénomènes 

juridiques le plus souvent reconnus comme tels sont essentiellement discursifs. Or, dans 

une très large mesure, le langage juridique et judiciaire se réfère à la même base 

sémantique et conceptuelle que celle dont s’inspire la doctrine. Ce simple constat conduit 

Denis Baranger à s’interroger : « pourrions-nous vraiment nous passer de concepts en 

droit constitutionnel ? Il semble très difficile, en réalité, de démontrer que les 

raisonnements juridiques ne dépendent jamais du raisonnement analytique et de 

l’interprétation du sens des concepts juridiques »
2250

. La trame conceptuelle est donc au 

cœur du droit, entendu indifféremment comme objet ou comme science. De ce point de 

vue, « […] en droit, les concepts sont directement liés au réel : ils servent à penser et à 

agir. Ce sont leurs fonctions qui importent »
2251

. 

680. L’importance des concepts est donc loin d’être une thèse minoritaire dans la 

doctrine juridique ; l’ambition de les substantialiser, en revanche, l’est davantage. La 

conceptualisation est en effet largement guidée par la conviction ontologique qui anime 

son auteur. Or, pour les tenants du droit politique, « […] si l’on veut penser le droit 

constitutionnel, il faut remonter à un niveau plus profond, celui où s’élabore le droit en 

tant que droit – et non en tant qu’énoncés normatifs positifs et contingents »
2252

. 

Mécaniquement, les concepts élaborés afin de systématiser des données non formalisées – 

ou pas seulement formalisées – traduiront eux-mêmes la substance politique détectée au 

cœur de la construction constitutionnelle
2253

. Cet aspect de la conceptualisation, alors 

concentrée sur la matière constitutionnelle, est le moyen, pour le droit politique, de 

prétendre à une meilleure compréhension de son objet. En effet, écrit Pierre Avril, « […] 

l’intelligibilité de cet ordre [constitutionnel] autant que sa légitimité ne permettent pas de 

                                                 
2250

 D. Baranger, « Un chantier qui ne prend jamais fin. Le juge, les révisions, et les autres formes de 

changement constitutionnel dans la France contemporaine », Jus politicum n° 18, juillet 2017. 
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 J.-L. Bergel, Méthodologie juridique, Paris : PUF, coll. Thémis. Droit, 2
e
 éd., 2016, p. 43. 

2252
 J.-M. Denquin, « Approches philosophiques du droit constitutionnel », Droits n° 32, 2000, p. 46. 

2253
 À titre d’exemple, la systématisation du concept de responsabilité politique que propose Denis 

Baranger « […] doit prendre acte de ce que le pouvoir exécutif est devenu une force incomparablement plus 

puissante qu’à l’époque des régimes les plus absolus […] », D. Baranger, Parlementarisme des origines : 

essai sur les conditions de formation d’un exécutif responsable en Angleterre (des années 1740 au début de 

l’âge victorien), Paris : PUF, coll. Léviathan, 1999, p. 25. 
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l’isoler – par scrupule de pureté épistémologique – des principes qui l’inspirent et des 

valeurs qui le fondent »
2254

. Inscrire la substance politique irréductible du droit 

constitutionnel dans les concepts chargés d’en rendre compte semble ainsi la voie suivie 

par les travaux juspolitistes, qui démontrent par là leur engagement à l’encontre des 

thèses de l’autonomie ontologique de leur objet
2255

. Ils adoptent ainsi le contre-pied d’un 

« réductionnisme positiviste » qui « […] élimine des dimensions essentielles, 

psychologiques, sociales, politiques, du phénomène juridique. Ce faisant, il gagne en 

pureté, c’est-à-dire en cohérence et en extension. Mais dit-il encore quelque chose de son 

objet ? Parle-t-il encore du droit au sens usuel du terme ? Ou ne parle-t-il plus que de lui-

même ? »
2256

. Une conceptualisation attachée à la substance du droit peut, de ce point de 

vue, apparaître comme la conséquence logique du rejet, ontologique puis 

méthodologique, du formalisme. Puisque les concepts sont mobilisés pour leur vertu 

explicative, voire pédagogique, ils ne sauraient taire ce que leurs auteurs considèrent 

comme une vérité ontologique : si « on ne comprend pas le droit constitutionnel sans le 

constitutionnalisme, c’est-à-dire sans prendre en compte sa composante politique » et 

s’« il n’est pas de droit constitutionnel en dehors du projet consistant à réaliser des 

finalités politiques à travers le recours à certaines formes juridiques »
2257

, la 

conceptualisation du droit constitutionnel ne peut faire l’économie d’une dimension 

substantielle. 

681. Désireux de convaincre de la spécificité du droit constitutionnel, les auteurs du droit 

politique sont particulièrement attachés aux finalités que poursuit le droit positif et qui 

transparaissent dans ses manifestations. En effet, si le droit constitutionnel est politique, 

c’est aussi parce qu’il participe à soumettre le pouvoir « […] à l’impératif de réalisation 
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 P. Avril, « Penser le droit politique (suite) », Jus politicum n° 20, décembre 2018. 
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 Pierre-Marie Raynal conclut ainsi l’un de ses arguments par la consécration de « […] l’importance 

méthodologique de la prise en compte de la réalité politique afin de conceptualiser, pour ainsi dire dans son 

entier, la représentation en droit constitutionnel », P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à 

la théorie du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 272. La théorie que Denis Baranger 
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responsabilité politique [est] le résultat d’un processus entièrement dynamique : cette réalité est 

indissociable de l’histoire, ce qui signifie qu’une description purement juridique de la responsabilité 

politique – de même d’ailleurs qu’une pure narration d’histoire des faits politiques – manquerait dans une 

large mesure son objet », D. Baranger, Parlementarisme des origines : essai sur les conditions de formation 

d’un exécutif responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’âge victorien), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1999, p. 250. 
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 J.-M. Denquin, « Repenser le droit constitutionnel », Droits n° 32, 2000, p. 5. 
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 D. Baranger, « Politisation et dépolitisation du droit constitutionnel français », in X. Magnon, S. 

Mouton (dir.), Quelles doctrines constitutionnelles aujourd’hui, pour quel(s) droit(s) constitutionnel(s) 

demain ?, Paris : Mare & Martin, coll. Le sens de la science, à paraître ; cité par X. Magnon, A. Vidal-
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du bien commun »
2258

. La prise en compte des fins du droit oblige tous ceux qui 

cherchent à le comprendre dans son intégrité à le projeter en dehors de lui-même, à le 

confronter à ses propres résultats, dans une sphère qui ne relève pas du droit en tant que 

tel. Jean-Marie Denquin écrit à cet égard que « le droit est au service d’un idéal politique 

au sens grec du terme : il vise à rendre possible la coexistence des hommes entre eux. 

Faire du droit sa propre fin équivaut au contraire à postuler que le droit est bon en lui-

même et que, si d’aventure il ne l’est pas, il constitue la seule thérapeutique à ses propres 

imperfections »
2259

. Les concepts issus de telles réflexions ne peuvent donc qu’être le 

reflet des conclusions qu’elles nourrissent, associant rationnellement la structure et le 

contenu du droit à sa finalité politique
2260

. On comprendra, en ce sens, que le droit 

politique consacre, à travers notamment les concepts de souveraineté constituante ou de 

Constitution, une finalité politique indissociable de leur manifestation formelle et qui est, 

en l’occurrence, démocratique
2261

. Il s’agit alors moins d’une perspective idéaliste qu’une 

démarche de philosophie juridique, selon François Ost
2262

. 

682. Il reste à noter que, méthodologiquement, cette substantialisation des concepts qui 

le caractérise encourage le droit politique à entretenir un certain amalgame entre concept 

et institution. L’État, la Fédération, la souveraineté, la responsabilité, la représentation 

tels qu’ils sont définis par les juspolitistes, sont bien des concepts en ce qu’ils participent 

d’une fonction de systématisation des données et de rationalisation du discours 

doctrinal
2263

. Ils sont cependant tout aussi bien envisagés par leurs auteurs comme des 

institutions, en ceci qu’ils ne relèvent pas exclusivement de la sphère du discours 
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 D. Baranger, Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7
e
 éd., 2017, p. 4. 
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 J.-M. Denquin, « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur l’idée de 

démocratie par le droit », Jus politicum n° 1, décembre 2008. 
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 Le droit politique affirme en effet qu’« il est impossible […] de faire abstraction des fins du 
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impraticable », J.-J. Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, Québec : Presses universitaires 
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Fédération doit être compris eu égard à son telos, « […] à l’importance de l’intention fédérale, c’est-à-dire 

[à] l’importance du but dans toute opération fédérale. Une Fédération résulte d’un pacte fédératif dans 

lequel des fins spécifiques sont énoncées » ; ce n’est donc qu’à leur lumière qu’elle peut se comprendre : O. 

Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 274. 
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doctrinal, mais qu’ils disposent d’une emprise sur la réalité juridique observée. Ce dernier 

élément révèle que les concepts sont pensés comme le reflet le plus fidèle possible de ce 

que l’expérience juridique donne à voir, et il justifie ce faisant à nouveau leur caractère 

substantiel : à l’institution entièrement déterminée par une « idée d’œuvre »
2264

 répond un 

concept construit autour de la finalité, éminemment politique, que poursuit l’objet étudié. 

Par ce biais, les concepts identifiés acquièrent la garantie d’une certaine fonctionnalité au 

sens de Jellinek, car, selon lui, « si le droit est fondé à réunir en un tout, en une 

individualité propre, les faits les plus différents, c’est en raison de leur relation ou de leur 

destination : à ce point de vue seulement, il arrive à les coordonner en une unité de 

conception »
2265

. La figure de l’institution semble particulièrement appropriée pour mettre 

en valeur ces aspects, relationnel et fonctionnel, qui acquièrent inévitablement, dans les 

travaux du droit politique, une dimension matérielle, politique. C’est également par cette 

assimilation entre concept et institution que se dessine le caractère inductif des 

instruments théoriques que développent les auteurs du droit politique. L’exigence 

empiriste que comprend la démarche constructiviste se traduit en effet par le relativisme 

des concepts ainsi érigés, leur inscription résolue dans un contexte déterminant. 

 

 

B. L’instrument d’une conceptualisation relative 

 

683. La part accordée à l’empirisme par les auteurs du droit politique transparaît 

également dans le caractère relatif des concepts qu’ils élaborent. Leur pensée ne présente 

en effet aucune trace de l’ambition, topique d’un certain objectivisme
2266

, d’établir une 

théorie universelle du droit. Méthodologiquement, il est en ce sens possible de discerner 

dans les travaux juspolitistes, une préoccupation tenant à la prise en compte des faits, 

situés, déterminés socialement, politiquement et historiquement. Cette propension avérée 

à la conceptualisation par empirisme se manifeste notamment à travers l’adoption d’une 

méthode inductive (1) et d’un point de vue interne au système juridique considéré (2). 

 

                                                 
2264

 Selon une célèbre formule en effet, « une institution est une idée d’œuvre ou d’entreprise qui se 
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2265
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1. Une méthode inductive 

 

684. Comme nous l’avons déjà évoqué, l’induction fait partie des revendications 

méthodologiques qu’avait formulées Georg Jellinek
2267

 à l’encontre notamment d’un 

conceptualisme outrancier. Le juriste de Heidelberg écrivait ainsi que « la correcte 

formation d’un concept ne peut se produire que si l’ensemble des phénomènes qui lui sont 

subsumés sont minutieusement vérifiés et que leurs caractères communs sont comparés et 

unifiés. L’induction vaut tout autant pour l’établissement des concepts du droit que pour 

tout autre concept abstrait de l’expérience »
2268

. Dans cette hypothèse, la 

conceptualisation reste donc étroitement associée à l’empirisme, puisqu’elle ne peut être 

que le résultat de l’expérience. La recommandation de Jellinek en faveur d’une démarche 

inductive semble avoir été entendue par les auteurs du droit politique qui, s’ils ne font pas 

expressément état d’une telle allégeance méthodologique, s’empressent de la mettre en 

œuvre. La formulation de ce principe inductif par Olivier Jouanjan – lorsqu’il écrit que 

« […] la conceptualisation juridique suppose […] la composition d’un donné empirique et 

d’un construit intellectuel, la coopération de la réceptivité de l’intuition et de la 

spontanéité du concept »
2269

 – dénote par ailleurs la proximité épistémologique indéniable 

entre le propos de Jellinek et ce que nous nous proposons d’appeler le constructivisme.  

685. Si l’induction paraît indispensable à la conceptualisation, c’est d’abord parce 

qu’elle est une garantie contre la spéculation, qui pourrait elle-même être dissimulée sous 

l’autorité de concepts présentés comme scientifiques
2270

. Dans l’hypothèse du droit 

politique, ce risque semble en effet tenu à distance par le soin avec lequel ses auteurs 

s’échinent à fonder empiriquement leurs démarches. En ce sens, les concepts qu’ils 

construisent font l’objet de longs développements, voire d’ouvrages entiers
2271

, appuyés 
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2269

 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2005, p. 303. 
2270

 Jellinek défendait en ce sens la construction de types empiriques, fondés sur l’induction, par 

opposition aux types idéaux, qui ne sont pas « […] le résultat d’investigations poursuivies scientifiquement, 

mais le produit de la spéculation pure », G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie 

générale de l’État, trad. G. Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 

2005, p. 55. L’auteur écrivait plus loin : « quelle que soit la valeur de ces types idéaux pour l’action, il n’en 

reste pas moins certain que leur valeur théorique est minime, et qu’ils n’ont qu’une faible portée 

scientifique », ibid. p. 56. 
2271

 On peut citer à titre d’exemple le concept de souveraineté : O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1994, 512 p. ; celui de la responsabilité politique : D. Baranger, Parlementarisme des 



 

568 

 

sur une méthode essentiellement inductive. Cette dernière est en effet caractérisée par la 

mobilisation d’un grand nombre de matériaux discursifs – normatifs, jurisprudentiels, 

politiques, doctrinaux – qui font l’objet d’une synthèse par le recours à un concept 

unifié
2272

 ; ce sont moins les faits que les discours qui font l’objet d’une 

conceptualisation
2273

. 

686. Comme toute démarche inductive toutefois – notamment en matière juridique –, la 

méthode des juspolitistes connaît des limites dans sa capacité à systématiser le réel. En 

effet, l’induction ne dispose que d’une portée limitée. La complexité et la multiplicité des 

faits sociaux supposent d’abord que toute recherche empirique s’inscrive dans un champ 

d’investigation préalablement borné. Jellinek, bien conscient de cette limite, l’écartait 

grâce à une pirouette guère convaincante sur le fond : « sans doute un procédé purement 

inductif n’est guère possible en droit public ou international, pas plus qu’il ne l’est en 

aucune autre science, sans doute toutes les branches de la science de l’État doivent partir 

d’hypothèses premières sur la nature de l’État […]. Cependant il en va des concepts 

spéculatifs de l’État de la même manière que pour toute spéculation. Si elle est davantage 

que le rejeton d’un cerveau désœuvré, elle n’est qu’une induction intuitive, ou plutôt une 

induction qui s’ignore »
2274

. L’induction ne saurait donc être, au mieux, qu’un principe 

méthodologique directeur, et non un impératif méthodique intransigeant.  

687. Cette concession à la pure induction semble d’autant plus nécessaire que, en vertu 

de l’empirisme le plus strict, une telle astreinte méthodologique rendrait tout bonnement 

impossible la conceptualisation
2275

. À cet égard, il paraît donc plus juste de recourir à 

                                                                                                                                                  
origines : essai sur les conditions de formation d’un exécutif responsable en Angleterre (des années 1740 

au début de l’âge victorien), Paris : PUF, coll. Léviathan, 1999, 408 p. ; ou encore l’idée de gouvernement 

parlementaire : A. Le Divellec, Le gouvernement parlementaire en Allemagne : contribution à une théorie 

générale, Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 2004, 594 p. 
2272

 C’est par exemple la tâche que se donne Olivier Beaud : « si l’on veut construire un type idéal de 

Fédération capable de réconcilier les deux versants de la science juridique, la nécessité de théoriser et de 

systématiser et la fidélité au matériau existant, au droit positif, il faut donc reprendre le travail à la base : 

s’appuyer certes sur les grands juristes du passé, mais tout en inventant des voies nouvelles permettant de 

renouveler un ancien matériau, ou de découvrir un matériau non encore exploré, faute d’hypothèses 

pertinentes », O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2007, p. 22. 
2273

 Ce qui est logique, eu égard à l’absence de référent concret dont sont privés les concepts du droit 

politique. Ainsi en va-t-il par exemple de l’État, selon Michel Troper, « Préface. Sur la théorie juridique de 

l’État », in Pour une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 7.  
2274

 G. Jellinek, Die Lehre von den Staatenverbidungen, 1882 ; cité par O. Jouanjan, Une histoire de la 

pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 303 ; nous soulignons.  
2275

 Une stricte application des préceptes empiriques interdit en effet la formulation de lois de causalité 

générales voire universelles, à partir de la seule observation des faits, même lorsque ceux-ci se répètent 

structurellement. Ainsi, en vertu de l’empirisme sceptique de David Hume, « la raison ne peut jamais nous 

montrer la connexion d’un objet avec un autre, même aidée par l’expérience et par l’observation de leur 

conjonction constante dans tous les cas passés. Quand l’esprit, donc, passe de l’idée ou de l’impression d’un 

objet à l’idée d’un autre, ou croyance en cet autre, il n’est pas déterminé par la raison, mais par certains 
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l’idée d’« induction amplifiante »
2276

 pour qualifier la méthode employée dans le cadre du 

droit politique, dès lors que ce dernier procède nécessairement à un saut qualitatif entre 

l’observation des faits et la cristallisation conceptuelle de leur unité. Ce défaut dans 

l’application d’une stricte induction est partiellement compensé par l’affirmation 

subséquente de la relativité des concepts qui sont construits sur ce fondement ; au moins 

ne sont-ils pas dotés d’une portée universelle. Par ailleurs, l’imperfection irrémédiable de 

l’induction n’ôte rien à la vertu explicative de la conceptualisation ainsi opérée : si celle-

ci repose bien sur une fiction – celle de l’unité discursive des concepts mis en lumière –, 

elle n’en réfléchit pas moins la réalité de façon à la rendre compréhensible. Ce paradoxe, 

qui consiste à s’éloigner du réel pour mieux le saisir
2277

, est exploité par les auteurs du 

droit politique. Olivier Beaud assume par exemple le recours à la fiction qui lui permet de 

penser l’unité du pouvoir constituant et de négliger la réalité des faits, celle d’une 

majorité de citoyens qui s’exprime en son nom
2278

.  

688. L’imperfection concédée de l’induction ainsi mise en œuvre interroge logiquement 

l’opportunité d’y recourir originellement : si l’empirisme n’est qu’un idéal à raison de 

l’insaisissabilité des faits juridiques et de la nécessité de leur catégorisation, la méthode 

inductive ne présente aucun intérêt scientifique. Du moins en serait-il ainsi si l’induction 

ne permettait pas fondamentalement de circonscrire à un champ d’application déterminé 

l’usage des concepts établis. Ces derniers, parce qu’ils reposent sur le postulat 

                                                                                                                                                  
principes qui associent entre elles les idées de ces objets, et les unissent dans l’imagination. Si les idées 

n’avaient pas plus d’union dans la fantaisie que les objets semblent en avoir par rapport à l’entendement, 

nous ne pourrions jamais tirer aucune inférence des causes aux effets, ni faire reposer notre croyance sur 

aucune chose de fait. L’inférence dépend donc uniquement de l’union des idées », D. Hume, Traité de la 

nature humaine, 1739, Livre I, Partie III, VI ; trad. P. Folliot. À cet égard, « la dimension critique et 

sceptique apparaît dans l’œuvre de Hume comme le fondement concret des sciences expérimentales. Ainsi : 

corrélation n’est pas causalité. N’importe quoi est susceptible d’être pris pour une cause de n’importe quoi 

d’autre tant que la confrontation avec l’expérimentation n’a pas eu lieu. L’expérience élimine 

progressivement les causalités fallacieuses, mais un tel processus est sans fin », G. Delannoi, « David 

Hume, le plus grand philosophe des Lumières ? », Commentaire n° 142, 2013, p. 387.  
2276

 « L’induction amplifiante consiste en effet à énoncer une proposition générale dont la portée 

dépasse l’addition des propositions particulières ou des cas observés qui lui ont servi de point de départ. La 

généralisation opérée ne conduit pas à une conclusion certaine, mais seulement à une conclusion probable 

[…] », V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. 

Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 367. 

2277
 Ce paradoxe fut mis en valeur par Paul Ricœur qui, soulignant l’importance du recours au procédé 

métaphorique, écrivait que « […] nous ne voyons des images que pour autant que d’abord nous les 

entendons », P. Ricœur, « L’imagination dans le discours et dans l’action », Du texte à l’action. Essais 

d’herméneutique II, Paris : Seuil, coll. Points. Série Essais, 1998, p. 245. Plus largement, sur la valeur 

heuristique du recours à la fiction, voir : ibid. p. 245 et ss.  
2278

 De l’aveu même de l’auteur, « il y a […] un élément représentatif dans toute démocratie, y compris 

la démocratie la plus directe qu’on puisse imaginer. De même, pour penser le rapport entre l’État et le 

peuple souverain, la fiction s’avère tout aussi inévitable qu’elle l’était lorsque le Monarque était 

souverain », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 298 ; nous soulignons. 
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ontologique de la relativité du droit
2279

 – postulat que participe à traduire l’adoption d’une 

méthode inductive – sont aussi appelés à connaître un usage théorique limité. Le modèle 

conceptuel qui se dégage des travaux du droit politique répond bien à ce constat, dans la 

mesure où il renvoie à un type de « […] concept dégagé de l’expérience, mais qui ne 

comporte pas une prétention à la validité universelle inconditionnée, car il lui faut laisser 

l’espace de la variation individuelle […] »
2280

. On peut à ce titre relever l’insistance des 

juspolitistes sur l’historicité des concepts
2281

, première marque de la consécration de leur 

relativité
2282

. 

689. Plus largement, la trace d’une démarche inductive qui se détecte à la lecture des 

travaux du droit politique caractérise l’alternative méthodologique au normativisme que 

constitue cette théorie. Pierre-Marie Raynal a résumé les pans de cette opposition, en 

confrontant l’analyse kelsénienne à la pensée juridique de Jellinek : « d’un côté, la 

majeure du syllogisme constituant est une supposition qui se veut dénuée de toute assise 

empirique, s’apparentant à une légitimité fictive qui fonde de manière purement 

transcendantale la qualité juridique attachée à une réalité politique donnée. De l’autre 

côté, la majeure du syllogisme constituant est une supposition qui se veut munie des traits 

dominants d’une assise empirique, s’apparentant à une légitimité non pas effective – car 

on observe de multiples discours justificatifs – mais abstractive – en ce qu’elle recouvre 

uniquement le discours justificatif dominant –, qui fonde de manière plutôt immanente la 

qualité juridique attachée à une réalité politique donnée »
2283

. La confrontation de ces 

théories, construites toutes deux au nom de la science
2284

, met en valeur l’opposition 

méthodologique fondamentale qui les distingue. Considérée de façon manichéenne, cette 

opposition conduirait indiscutablement à associer le droit politique au second courant – 

                                                 
2279

 Voir en ce sens supra, Partie I, Titre II, not. Chap. 2, Section 1, §2. 
2280

 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2005, p. 304.  
2281

 C’est par exemple par l’histoire que se comprend le principe de majorité qui structure notamment les 

régimes démocratiques : « la majorité est d’abord – et surtout – une technique de décision prise au sein 

d’organes collectifs qui caractérise un certain état de développement des sociétés politiques. Pour le 

prouver, un détour par l’histoire politique et constitutionnelle s’impose », O. Beaud, « Le principe 

majoritaire dans la théorie constitutionnelle des formes politiques », Jus politicum n° 15, janvier 2016. 
2282

 Voir sur ce point infra, Titre II, Chapitre 1, section 2, §2, A, 2. Le recours à l’historicité représente, 

déjà chez Savigny, un instrument contre l’universalisme ; aussi le juriste allemand écrivait-il que « sitôt que 

nous ne sommes plus conscients de notre relation individuelle avec la grande totalité du monde et de son 

histoire, nous ne pouvons nous empêcher de voir nos pensées dans une fallacieuse lumière d’universalité et 

d’originalité. Il n’y a que le sens historique qui nous préserve de cela, son application la plus difficile étant 

de le tourner contre nous-mêmes », F.C. von Savigny, De la vocation de notre temps pour la législation et 

la science du droit, trad. et préf. A. Dufour, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2006, p. 105. 
2283

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 90 ; nous soulignons.  
2284

 Ibid. 
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qui est aussi le premier historiquement –, celui de l’idéalisme subjectiviste de Jellinek
2285

. 

Comme ce dernier, les juspolitistes recourent à la conceptualisation par induction, tenant 

compte du fait que les faits sociaux ne sont jamais réductibles à leurs points communs
2286

. 

Comme Jellinek également, ils adoptent un point de vue interne à leur objet pour parfaire 

l’empirisme qu’ils se sont donné pour cadre. À cet égard toutefois, leurs travaux 

traduisent certaines divergences avec la pensée du maître de Heidelberg.  

 

 

2. Un point de vue interne 

 

690. La question étant tranchée de savoir comment sont construits les concepts du droit 

politique, il reste encore à étudier quels sont ces concepts sur lesquels les juspolitistes 

choisissent de bâtir leur théorie. En l’occurrence, il s’agit des concepts du droit positif lui-

même, que les juristes reconstruisent à partir de données juridiques empiriques. Ce choix 

n’est pas anodin, mais répond au contraire, à la fois à la conception de la science juridique 

que suggère le droit politique, et à l’opérabilité des concepts qu’il vise. La déconstruction 

de la fiction de l’extériorité de la doctrine à l’égard de son objet justifie en effet, dans un 

premier temps, une certaine assimilation entre les notions du droit positif et les concepts 

élaborés par la doctrine juridique
2287

. Puisque les membres de cette dernière sont le plus 

souvent les sujets et les citoyens du système qu’ils cherchent à décrire, ils participent de 

fait à sa formation, en participant à sa formulation
2288

. Pierre Avril souligne par exemple à 

cet égard le rôle actif des juristes dans la définition de la Constitution, non seulement dans 

un sens doctrinal, mais également dans sa signification au sein de l’ordre juridique 

                                                 
2285

 La qualification d’« idéaliste subjectiviste » est attribuée à Jellinek par Olivier Jouanjan, Une 

histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 283 et ss. 
2286

 Le maître d’Heidelberg opposait ainsi science naturelle et science sociale : « en matière de faits 

naturels, l’intérêt scientifique est fixé sur leur identité ; en matière sociale, cet élément se trouve relégué au 

second plan : on n’y rencontre plus l’identique, mais l’analogue. Partant, la science naturelle a le droit 

d’ignorer les particularités de chaque être, pour s’en tenir aux manifestations identiques ; la science sociale, 

au contraire, ne peut jamais formuler de lois générales sur un fait particulier ; jamais elle n’y peut voir la 

pure manifestation d’un fait général ; cette conception serait fausse et insuffisante », G. Jellinek, L’État 

moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : 

Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 47. 
2287

 Voir à ce titre, supra, Chapitre 1, section 2, §2, A, 1. 
2288

 « Autrement dit, les concepts juridiques sont à la fois un miroir de la réalité et un levier destiné à 

agir sur celle-ci », J.-J. Sueur, Une introduction à la théorie du droit, Paris : L’Harmattan, coll. Logiques 

juridiques, 2001, p. 150. 
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positif
2289

. En éliminant toute possibilité d’extériorité doctrinale à l’égard de l’objet 

juridique, le droit politique désavoue également l’opportunité de recourir à des concepts 

prétendument externes, neutres et objectifs, alors qu’ils sont le fait d’un théoricien lui-

même dépendant de son implication dans le système juridique ; il recommande en ce 

sens, par le truchement de Pierre-Marie Raynal, l’adoption d’un « point de vue interne 

prudent »
2290

. 

691. En ce sens se comprend mieux la portée de la distinction que propose le même 

auteur entre deux recours à la fiction, comme instrument de connaissance d’une part ou 

comme instrument de gouvernement d’autre part, selon la fonction qu’elle exerce
2291

. 

Pour Pierre-Marie Raynal, seules les fictions comme instruments de gouvernement, en ce 

qu’elles participent à la justification du pouvoir et, ainsi, à l’efficacité du droit
2292

, sont 

dignes d’être considérées au titre du droit politique. Les fictions à vocation strictement 

scientifique reposent, quant à elles, sur une ambition principalement épistémologique, ce 

qui est susceptible de les discréditer au regard de leur prétention à la connaissance du 

réel
2293

. Du point de vue du droit politique, l’assimilation des fictions et des concepts est 

rendue possible dès lors que, comme le concept, la fiction « […] est d’ordinaire conçue 

par les juristes à travers le prisme de l’idéal de systématisation du droit positif »
2294

. Et, 

inversement, on a vu comment le concept peut lui-même résulter d’un raisonnement 

empruntant à la fiction, c’est-à-dire à « un énoncé sciemment dépourvu de pertinence 

« réelle » et présenté comme tel à l’auditoire »
2295

. Le discrédit jeté sur les fictions 

comme instruments de connaissance et la valorisation des fictions comme instruments de 

                                                 
2289

 La définition de référence de la Constitution est ainsi « […] le texte tel qu’il est lu et compris par la 

communauté des juristes qui s’accorde sur sa signification », Pierre Avril, « Statut des normes 

constitutionnelles non écrites » in P. Avril, M. Verpeaux (dir.), Les règles et principes non écrits en droit 

public, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Droit public, 2000, p. 80. 
2290

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 266. 
2291

 Ibid., not. p. 46-48. 
2292

 Dès lors que l’auteur entend définir le droit « non pas comme un ensemble d’énoncés prescriptifs 

fictivement justifiés, mais comme un ensemble d’énoncés prescriptifs efficacement justifiés. Cette seconde 

conception ne saurait être intelligible sans prise en compte de la dimension coercitive de l’efficacité certes, 

[…], mais aussi et surtout de sa dimension discursive », elle-même dépendante de fictions justificatives ; 

ibid., p. 245-246. 
2293

 C’est notamment le cas de la neutralité axiologique dans la méthode positiviste : elle-même 

identifiée comme une fiction, la « […] neutralité est la condition de la qualité objective, certainement vraie, 

subjectivement indiscutable, monologique, de l’interprétation juspositiviste de la réalité politique et 

spécialement de l’activité humaine qui s’y déroule et qu’elle qualifie de « juridique ». En bref, l’exigence 

de neutralité conditionne la crédibilité du savoir juspositiviste ». Le positivisme peut ainsi se concevoir 

comme impliquant « l’utilisation méthodique de la fiction », ibid., p. 167. 
2294

 Ibid., p. 32. 
2295

 Ibid., p. 14. 
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gouvernement, tous deux formulés au titre d’une épistémologie juspolitiste
2296

, peuvent 

donc être entendus comme la traduction d’un choix méthodologique : celui de ne recourir, 

dans le cadre de leur travail de conceptualisation, qu’à des fictions elles-mêmes 

juridiques, au sens où elles sont consacrées, implicitement ou explicitement, par le droit 

lui-même et qu’elles permettent de le comprendre
2297

. Réserver la conceptualisation à 

l’étude des instruments de gouvernement permet alors de doter les concepts ainsi établis 

d’une emprise factuelle, interne au système juridique, conforme à l’ambition empirique 

qui anime le droit politique. Cela permet également de recentrer le discours doctrinal, non 

sur les « fictions » que décriait Jellinek, mais sur les « abstractions » qui constituent les 

nécessités d’un système juridique
2298

. 

692. Ce travail de conceptualisation qui semble caractériser la démarche juspolitiste, 

répond, finalement, à une tentative de systématisation du langage juridique
2299

 : les termes 

employés dans les énoncés du droit positif renvoient à une unité notionnelle que la 

doctrine juridique a pour tâche de mettre au jour et qui lui permet en retour d’évaluer la 

cohérence des autorités normatives quant à l’usage de ces notions. Puisque la doctrine 

interagit avec son objet, elle peut prétendre agir sur lui et participer à la mise en 

cohérence de ses fictions fondatrices. Il en résulte, mécaniquement, une assimilation entre 

les notions et les concepts, les premières pouvant être regardées comme les termes inscrits 

dans le droit positif, les seconds comme l’expression d’une construction théorique 

                                                 
2296

 Pierre-Marie Raynal identifie en effet « […] deux principes susceptibles de composer une 

épistémologie de droit politique. Prenant acte du caractère politique du relativisme axiologique radial prôné 

par le normativisme, le premier principe invite à tenir compte et non à écarter l’étude de la légitimité en 

droit. Prenant acte de l’impossibilité pour la science du droit d’éviter l’influence justificative de son 

discours […], le second principe recommande la prudence et non la neutralité », ibid., p. 543. 
2297

 À titre d’exemple, on peut relever l’analyse que Jacky Hummel livre du principe monarchique dans 

le régime de la Confédération germanique entre 1815 et 1866 ; il s’agit selon l’auteur d’une fiction 

politique, sur le fondement de laquelle le pouvoir constituant peut être attribué au monarque, à partir de 

laquelle la Constitution est donc elle-même définie : J. Hummel, « La doctrine metternichienne et le 

contrôle confédéral des révisions constitutionnelles. Sur l’usage politique d’une fiction constitutionnelle », 

Jus politicum n° 18, juillet 2017. 
2298

 « [Les règles du droit] n’existent que dans le monde des abstractions : elles constituent des idées et 

des impératifs qui règlent la vie pratique de l’homme », G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première 

partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les 

Introuvables, 2005, p. 90. Voir également supra, A, 1. 
2299

 Selon Jean-Marie Denquin en effet, « l’usage reste donc le seul mécanisme susceptible de stabiliser, 

dans une certaine mesure, la portée des mots », J.-M. Denquin, « Que veut-on dire par « démocratie » ? 

L’essence, la démocratie et la justice constitutionnelle », Jus politicum n° 2, mars 2009. On peut toutefois 

relever à cet égard que l’ambition du droit politique ne s’arrête pas au langage ; en tant que théorie, elle 

produit plus largement « une imagination, une représentation, une mise en scène, une mythologisation du 

logos juridique », O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, 

coll. Léviathan, 2005, p. 2. 
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strictement doctrinale
2300

. Cette indistinction entre notions et concepts, pour originale 

qu’elle soit
2301

, se justifie en fait par l’opérabilité que l’on cherche à conférer au concept 

doctrinal. Si les juristes doivent expliquer leur objet alors que celui-ci prend toujours une 

forme discursive, ils doivent explorer les termes employés et les significations qu’ils 

revêtent alors, et ce d’un point de vue d’abord interne. Il en résulte une importance 

considérable reconnue au langage déployé par les autorités normatives, et à sa portée 

sémantique. En effet, « […] le sentiment d’identité […] est […] pour ainsi dire cristallisé 

dans le mot, dont le singulier affirme simultanément l’unité du phénomène […] et sa 

persistance malgré la discontinuité de ses éléments. Ce sentiment peut être dénoncé 

comme une illusion au nom d’un nominalisme hypercritique. Il n’en constitue pas moins 

une donnée de la réalité »
2302

. L’étude de la sémantique interne au système juridique est 

ainsi, de ce point de vue, le seul moyen d’approcher la réalité du droit.  

693. La conceptualisation juspolitiste doit donc conduire ses auteurs à proposer une 

représentation de la dialectique qui est à l’œuvre dans le droit. La doctrine remplit alors sa 

mission consistant à proposer des théories qui réfléchissent la réalité juridique, en tenant 

compte de sa forme discursive. L’idée du droit politique présente ici des accents 

villeyens, dans la mesure où le philosophe français défendait lui-même un droit politique 

conçu comme une « […] articulation dialectique entre la relation sociale et le tribunal 

vivant de la raison »
2303

. La théorie du droit politique ici étudiée abandonne cependant 

l’horizon naturaliste qui sous-tendait la thèse de Michel Villey
2304

 : la représentation 

dialectique n’est pas le moyen de tendre à l’avènement d’un droit naturel, immanent et 

                                                 
2300

 Selon une classification rapportée par Véronique Champeil-Desplats, « tandis que la notion 

désignerait certains termes du droit positif auxquels sont liées des conséquences, mais aussi des discours de 

la dogmatique en tant que celle-ci tend à reprendre le vocabulaire de son langage-objet […], le concept 

serait propre aux discours de type théorique […] », V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des 

sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 329.  

2301
 L’opportunité de cette distinction est certes discutée en doctrine. Voir par exemple : X. Bioy, 

« Notions et concepts en droit : interrogations sur l’intérêt d’une distinction… », in G. Tusseau (dir.), Les 

notions juridiques, Paris : Economica, coll. Etudes juridiques, 2009, p. 21-56. Pour autant, elle répond à 

l’ambition du positivisme de distinguer soigneusement ce qui relève du langage-objet de ce qui n’appartient 

qu’au champ de la science juridique. En effet, le positiviste cherche à « […] ordonner un langage qui lui est 

extérieur, qui ne peut être que celui du législateur ou du juge, celui dans lequel ils énoncent leurs 

prescriptions ou dans lequel ils les justifient. Selon cette conception […], la science du droit ne peut être 

comprise que comme un métalangage et le droit seulement comme un langage-objet », M. Troper, « Le 

positivisme juridique », in Pour une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 40. 
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 J.-M. Denquin, « Approches philosophiques du droit constitutionnel », Droits n° 32, 2000, p. 43. 
2303

 A. Punzi, « Pour une philosophie réaliste du droit. Villey et les équivoques sur le droit naturel », 

Droit et société n° 71, 2009, p. 82. 
2304

 La dialectique est en effet, chez Villey, le moyen de tendre au droit naturel : « le juste est un rapport 

qui apparaît à chaque partie intéressée de façon partielle, unilatérale ; sur lequel n’existent au départ que des 

opinions divergentes, et le vœu de les réconcilier : les conditions mêmes de la dialectique, ou du moins un 

art qui ressemble à la dialectique des philosophes », M. Villey, Philosophie du droit. Définitions et fins du 

droit. Les moyens du droit, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2001, p. 207. 
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juste, mais, plus modestement, le moyen d’éclairer sur la teneur du droit positif et sur la 

réalité politique et sociale à partir de laquelle il est construit. Les tenants du droit 

politique répondent donc moins à la théorie villeyenne qu’à la pensée de Jellinek qui, plus 

désabusé peut-être quant au rôle de la doctrine, la traduisait en ces termes : « le juriste 

conscient de son rôle limité reste dans le monde subjectif qui est celui de la vie juridique ; 

son domaine, c’est le monde pratique qui produit des abstractions et des unités et les 

reconnaît sans se demander si elles ont une réalité au point de vue des sciences 

naturelles »
2305

. Le subjectivisme jellinekien éloigne ainsi avantageusement son auteur du 

terrain glissant que constitue une théorie réaliste au sens philosophique, voire essentialiste 

du droit comme celle de Villey.  

694. Cette perspective que semblent adopter les auteurs juspolitistes, se justifie par un 

certain subjectivisme, en vertu duquel le droit gît dans les consciences, ou dans la 

majorité des consciences des sujets et des acteurs du droit. La science juridique n’ayant 

pas les moyens de synthétiser directement les phénomènes psychologiques alors à 

l’œuvre, « ce sont ses représentations et non les processus psychiques eux-mêmes 

qu’[elle] constitue en objets »
2306

. En ce sens, décrire le droit, contemporain ou historique, 

français ou étranger, suppose dans une certaine mesure de mettre en valeur la façon dont 

il est conçu par ses acteurs. C’est seulement par ce biais qu’il peut être compris, à la 

lumière de son contexte politique et culturel
2307

. Dès lors, l’objet de la doctrine est moins 

subjectif, qu’intersubjectif : les juristes dépassent la diversité des expressions 

individuelles pour dégager une signification sociale, collective, fictivement consensuelle, 

du droit, et lui conférer ainsi un semblant d’objectivité. Le postulat subjectiviste, prégnant 

dans la pensée de Georg Jellinek, est donc estompé dans les travaux juspolitistes, peut-

être sous l’influence de l’essor des sciences sociales, dont le juriste allemand n’aura pu 
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 G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. 

Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 88. 
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 O. Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou le juriste philosophe », in G. Jellinek, L’État moderne et 

son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les 

Introuvables, 2005, 50.s 
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 Ainsi, le régime constitutionnel allemand au XIX
e
 siècle est-il conceptualisé par Jacky Hummel 

autour du principe de la souveraineté royale. Il ne s’agit alors pas, pour l’auteur, de jauger de l’opportunité 

d’un tel principe de légitimité à la lumière des valeurs libérales contemporaines, mais d’en restituer les 

ressorts, d’en expliquer les fondements et surtout les conséquences sur l’ordre constitutionnel qui en résulte. 

C’est la valeur politique que reconnaissaient à ce principe ses contemporains qui est ici déterminante, ce qui 

justifie que soit adopté un point de vue interne. C’est à ce prix que pourra être satisfait « […] le souci de 

rendre compte, d’une part de la singularité de la réalité constitutionnelle allemande du XIX
e
 siècle et, 

d’autre part, du discours idéologique conservateur d’un constitutionnalisme dit allemand et opposé de ce 

fait à celui de l’Europe de l’Ouest […] », J. Hummel, Le constitutionnalisme allemand (1815-1918) : le 

modèle allemand de la monarchie limitée, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2002, p. 13. 
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percevoir qu’un avant-goût
2308

. Le droit politique semble ainsi plus proche d’une 

épistémologie constructiviste du droit que ne l’a jamais été le juriste d’Heidelberg
2309

. 

695. Par la démarche conceptuelle qu’ils empruntent, les juspolitistes mettent donc en 

valeur à la fois la dimension sociale et la dimension sémantique du droit
2310

. S’ils 

construisent des concepts, c’est pour faciliter la compréhension du droit, en systématisant 

le langage qu’il emploie et les significations qu’il mobilise. Cette ambition justifie une 

méthode inductive conduite sur le plan interne à la culture juridique visée. Elle interroge 

toutefois sur ses implications une fois passé le stade de la conceptualisation. En d’autres 

termes, si l’empirisme que promeut le droit politique ne sert que de prétexte à 

l’élaboration de concepts substantiels avant d’être relégué au second plan, le risque est 

celui d’une méthode finalement idéaliste, qui n’aura eu d’autre fin que la construction 

d’arguments d’autorité conceptuels, au service d’une posture éminemment prescriptive.  
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 O. Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou le juriste philosophe », in G. Jellinek, L’État moderne et 

son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les 

Introuvables, 2005, p. 21. Sur la distinction entre sciences de l’esprit et les « sciences de la culture » qui 

avait cours à l’époque, voir : C. Colliot-Thélène, La sociologie de Max Weber, Paris : La Découverte, coll. 

Repères, 2014, p. 34-35. 
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 Gunther Teubner développe un argument frappant à cet égard : « cette épistémologie constructiviste 

du droit comme discours social n’est ni individualiste, ni collectiviste. Elle n’exige aucun retour aux acteurs 

individuels et à leurs intentions, mais elle ne présuppose pas non plus l’existence d’une entité collective 

supra-individuelle, d’un Denkkollektiv, d’une « conscience collective », […] d’une conscience du droit, 

d’un esprit du monde. Le droit est communication, et communication seulement ! Cette résolution 

conceptuelle permet de surmonter les déficits de l’individualisme méthodologique. Celui-ci définit en effet 

le droit comme une série de règles restreignant l’agir individuel, et c’est pourquoi […] il ne dispose pas 

d’instruments théoriques lui permettant d’analyser l’autonomie du social […]. Cette conceptualité peut 

toutefois échapper du même coup aux pièges du collectivisme, qui considère le droit comme un sujet supra-

individuel, mais qui ne peut expliquer qui agit au nom et pour le compte de l’esprit du monde », G. 

Teubner, « Pour une épistémologie constructiviste du droit », in Droit et réflexivité. L’auto-référence en 

droit et dans l’organisation, trad. N. Boucquet, G. Maier, Bruxelles : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La 

pensée juridique moderne, 1996, p. 186. La rupture avec la pensée de Jellinek est ici consommée, dès lors 

que le juriste allemand avait adopté un « […] individualisme de l’objet (les processus sociaux reposent sur 

des prestations individuelles) en même temps qu’un individualisme de méthode (l’activité scientifique 

consiste à synthétiser dans des catégories générales une multitude de phénomènes qu’il convient de se 

représenter comme des actes individuels) », O. Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou le juriste 

philosophe », in G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. 

G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 54. 
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 Ce qui est conforme aux exigences d’une épistémologie constructiviste. Ainsi, « le caractère auto-

reproductif du droit comme processus social ne devient somme toute perceptible que lorsque l’on en prend 

pour éléments des communications. Comme système social autopoïétique, le droit se compose de 

communications, et non de règles ou de décideurs juridiques », G. Teubner, « Pour une épistémologie 

constructiviste du droit », in Droit et réflexivité. L’auto-référence en droit et dans l’organisation, trad. N. 
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§2 : Un empirisme dépassé par la conceptualisation 

 

696. Le constructivisme épistémologique à la lumière duquel nous avons jusqu’ici étudié 

la méthodologie du droit politique implique une exigence d’empiricité que semblent 

satisfaire les travaux juspolitistes. Elle ne saurait toutefois suffire à le définir, puisque le 

constructivisme repose justement sur le constat des limites de l’empirisme juridique. 

Ainsi, Vittorio Villa affirme-t-il clairement que, « […] si l’on admet la thèse 

néopositiviste de l’identité entre empiricité et scientificité, avec pour conséquence la 

réduction de ce qui est scientifique à ce qui est empiriquement observable, alors la 

science juridique ne peut être, rigoureusement parlant, une science »
2311

. L’étude du droit 

suppose donc également le recours à une construction intellectuelle, à une analyse 

conceptuelle, seule susceptible de fonder un discours scientifique. La seule garantie qui 

distingue cette démarche constructiviste de l’idéalisme épistémologique repose donc dans 

l’équilibre ménagé entre la fonction d’observation et la construction conceptuelle que met 

en œuvre la doctrine juridique. Or, dans le cadre du droit politique, on est en droit de 

s’interroger sur la conciliation effective de ces deux aspects complémentaires. Bien que 

développés sur le fondement d’un raisonnement inductif, les concepts juspolitistes 

peuvent sembler, une fois synthétisés, revêtir une signification autonome et une autorité 

absolue. Le manque de recul à l’égard d’une théorie relativement récente en doctrine 

autorise, à ce titre, à adopter une posture prospective, largement spéculative, afin de 

mieux comprendre le risque qui guette le droit politique, celui de basculer dans une forme 

d’idéalisme méthodologique. Ce risque découle d’abord d’une possible essentialisation 

des concepts, qui contreviendrait fondamentalement aux présupposés jusque-là identifiés 

(A). Ce risque peut également être confirmé par une certaine dérive scientiste, quoique la 

critique alors encourue par le droit politique soit aisément généralisable à l’ensemble de 

la doctrine constitutionnelle contemporaine (B).  

 

A. Le risque spécifique d’essentialisation des concepts 

 

697. Une analyse théorique qui se fonde sur l’élaboration de concepts suppose que soit 

précisée la fonction qu’occupent ces concepts dans le discours qui les véhicule. Cette 
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 V. Villa, La science du droit, trad. O. et P. Nerhot, Bruxelles : Story-Scientia, Paris : LGDJ, coll. La 

Pensée juridique moderne, 1991, p. 86. 
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question peut se résumer autour d’une alternative que formule Véronique Champeil-

Desplats : « chez les juristes, le concept a longtemps été conçu – et le reste parfois – 

comme un instrument intellectuel permettant d’effectuer un aller-retour entre la réalité 

juridique et l’essence des choses ou des idées. Il exprimerait des vérités ontologiques. 

[…] Certains juristes contemporains vont progressivement se détacher de cette approche 

essentialiste pour concevoir le concept comme un simple instrument d’abstraction et 

d’analyse d’une réalité fuyante, une construction artificielle et contingente de l’esprit, ou 

encore un outil à des fins de connaissance et de démonstration »
2312

. La conceptualisation 

oscille ainsi entre deux pendants, essentialiste et analytique
2313

. La théorie du droit 

politique, si elle semble compatible avec le second puisqu’elle admet l’artificialisme et le 

relativisme des concepts, s’en distingue toutefois en assimilant les concepts aux notions, 

et en donnant le sentiment de leur conférer une certaine réalité. Mettre au jour la méthode 

du droit politique suppose de consentir un détour, éclairant quoique prospectif, sur l’usage 

et l’éventuelle essentialisation des concepts qu’il manipule
2314

. En d’autres termes, il 

s’agit de déterminer dans quelle mesure les concepts deviennent indépendants à l’égard 

des faits qu’ils prétendent systématiser (1) et jusqu’à quel point ils peuvent conduire à une 

réification des valeurs à partir desquels ils sont construits (2). 

 

1. L’autonomisation des concepts 

 

698. Les concepts érigés par le droit politique semblent parfois être émancipés des faits 

discursifs, des données linguistiques et culturelles qui ont pourtant été rassemblés en vue 

de les bâtir ; autonomisés à leur égard, ils peuvent dès lors conduire à négliger voire à 

contredire les faits juridiques eux-mêmes. Les concepts du droit politique peuvent ainsi 

être utilisés pour critiquer la décision d’une autorité normative qui emploierait un terme 

au mépris de la signification que lui attribuent les juspolitistes. C’est par exemple le cas 
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 V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. 

Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 324-325. 
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 On retrouve les traces d’une telle oscillation dans les travaux juspolitistes : « […] les concepts 

juridiques, s’ils ne sont pas purement et simplement descriptifs, ne sont pas non plus des « essences » », 

écrit par exemple Jean-Jacques Sueur, Une introduction à la théorie du droit, Paris : L’Harmattan, coll. 

Logiques juridiques, 2001, p. 149. 
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 L’essentialisme du droit politique est en effet dénoncé par les tenants du normativisme. Otto 

Pfersmann écrit notamment que « le néo-essentialisme d’Olivier Beaud est […] plutôt moderne. Il se heurte 

[…] à la difficulté de concilier ses très riches analyses d’entités juridiques intemporelles avec l’analyse d’un 

droit positif qui organise son propre changement », O. Pfersmann, « Après Michel Villey, la philosophie du 

droit aujourd’hui », Cités n° 58, 2014, p. 73. Il semble toutefois intéressant de discuter la portée d’une telle 

assertion dans une perspective qui ne serait pas de stricte obédience positiviste.  
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de la jurisprudence du Conseil constitutionnel à propos du Traité sur l’Union européenne 

de 1992, qui a été vilipendée par Olivier Beaud au nom d’un concept de souveraineté 

qu’il estime plus pertinent
2315

. Construit à partir de l’histoire, de la théorie politique et de 

l’observation du droit positif, le concept de souveraineté est, dans cette hypothèse, utilisé 

comme modèle à l’aune duquel est évaluée la pertinence de la jurisprudence. La 

conceptualisation à laquelle procède le droit politique est ainsi le moyen par lequel peut 

être produit un discours critique sur le droit, mais elle suppose toutefois de se détacher 

des considérations juridiques strictement positives. 

699. Cette perspective ne saurait toutefois être totalement portée à la charge du droit 

politique. Plus certainement, elle découle en réalité de toute entreprise conceptuelle : 

l’intérêt de celle-ci réside précisément dans le développement d’un prisme au travers 

duquel le juriste pourra adopter un regard critique sur son objet
2316

, c’est-à-dire sur le 

langage du droit lui-même
2317

. La problématique que constitue une telle contrariété entre 

concepts et faits juridiques n’est donc pas propre à la théorie du droit politique, mais 

interroge l’entreprise de conceptualisation dans son entier. Il est nécessaire alors, de 

déterminer plus précisément en quoi l’analyse juspolitiste pourrait être associée à un 

essentialisme, du fait d’une certaine réification des concepts qu’elle construit.  
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 Sont spécifiquement en cause les trois décisions par lesquelles le Conseil constitutionnel précise les 

conditions de ratification du Traité de Maastricht : CC, Décision n° 92-308 DC du 9 avril 1992, Traité sur 

l’Union européenne, Rec. p. 55 ; CC, Décision n° 92-312 DC du 2 septembre 1992, Traité sur l’Union 

européenne, Rec. p. 76 ; CC, Décision n° 92-313 DC du 23 septembre 1992, Loi autorisant la ratification 

du Traité sur l’Union européenne, Rec. p. 94. Pour la critique que livre Olivier Beaud de cette 

jurisprudence, voir notamment : O. Beaud, « La souveraineté de l’État, le pouvoir constituant et le Traité de 

Maastricht », RFDA n° 6, 1993 p. 1045-1068 ; La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, 

p. 457-491. Pour résumer les termes de la controverse, Olivier Beaud estime que le concept de souveraineté 

impose que tout ce qui relève de la « matière constitutionnelle » – et notamment la souveraineté de l’État – 

fasse l’objet d’un référendum constituant. Cette dimension est occultée par le juge constitutionnel qui 

accepte de reconnaître la compétence du seul pouvoir de révision. Sur cette question, voir également supra, 

Partie I, Titre II, Chapitre 2, section 1, §2, B, 2. 
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 Régis Ponsard, en se fondant notamment sur les travaux de Gaston Bachelard, affirme que la 

propension critique d’une théorie scientifique dépend, parmi d’autres éléments, d’une rupture 

épistémologique. « Et cette rupture qui est une conversion du regard est indissociablement un travail de 

problématisation et de conceptualisation », R. Ponsard, « La possibilité d’une analyse du droit 

(constitutionnel) scientifiquement et juridiquement critique », AIJC, 2015, p. 57.  
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 Le lien entre la considération sémantique et l’analyse conceptuelle du droit est mis en lumière par 

Mathieu Carpentier : « de manière très générale, l’analyse conceptuelle peut être approximativement décrite 

comme la méthode d’investigation des concepts visant à la compréhension de l’objet saisi par le concept  : 

elle repose sur les intuitions du philosophe sur l’usage correct du concept tel qu’il est manifesté par l’usage 

quotidien des termes correspondants dans le langage courant. En tant que telle, bien qu’elle repose sur des 

données empiriques (les données linguistiques, par exemple) elle vise à fournir une connaissance a priori 

(au moins prima facies) du concept et des propriétés qui lui sont attachées », M. Carpentier, « Controverses 

sur la « nature » du droit : enjeux théoriques et méthodologiques », Droit & Philosophie vol. 9, 2018, p. 

120. 
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700. L’autonomie des concepts juspolitistes à l’égard des faits bruts se traduit d’abord 

par un renoncement logique à leur falsifiabilité, ce qui est cependant cohérent avec la 

perspective constructiviste
2318

. Rien de plus commun par ailleurs que ce renoncement, dès 

lors que le père de la théorie de la falsifiabilité, Karl Popper lui-même, réservait cette 

épreuve de la vérifiabilité à des énoncés, et non à des concepts, au nom du caractère 

justement généralisant de ces derniers
2319

. Par ailleurs, la spécificité du droit entrave la 

faculté de recourir à la falsifiabilité, dont la stricte observation conduirait à un empirisme 

pur, et à la déconstruction de tous les concepts, de tous les énoncés à caractère général, y 

compris ceux du droit positif lui-même. Ainsi, « […] on peut légitimement s’interroger 

sur le tribut qu’il faut payer pour recevoir le label de science juridique en tant que science 

produisant des énoncés falsifiables. Se modeler sur les exigences poppériennes conduit à 

des résultats qui décentrent l’analyse vers une espèce d’ailleurs du droit »
2320

.  

701. À défaut d’être véritablement falsifiables, les concepts désireux de se conformer 

aux préceptes épistémologiques de Popper doivent à tout le moins être révisables
2321

, 

susceptibles d’évoluer pour continuer à constituer des instruments de la connaissance. 

Cette alternative n’est pas elle-même dénuée de difficultés, puisque l’adaptabilité d’un 

concept aux faits considérés sous son empire suppose que soient déterminés les critères 

de cette mutabilité : un concept tel que celui de la souveraineté devrait-il être révisé pour 

inclure une décision contradictoire du Conseil constitutionnel ? Ou une conceptualisation 

peut-elle souffrir plusieurs démentis factuels avant de devoir être amendée ? Un concept 

devient-il inopérant si sa signification est abandonnée par le juge ? Ou faut-il que son 

abandon soit général et le fait de l’ensemble des autorités normatives ? Autant de 

questions pratiques restent en suspens et ne peuvent trouver qu’une réponse ponctuelle et 
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 Gunther Teubner écrit à ce titre que, « si nous pouvons nous fier aux reconstructions constructivistes 

du processus scientifique, la fameuse expérience contrôlée n’est pas, contrairement à ce qu’elle prétend, le 

test d’une théorie interne dans la réalité externe, mais un pur test de cohérence interne, qui compare deux 
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Droit et réflexivité. L’auto-référence en droit et dans l’organisation, trad. N. Boucquet, G. Maier, 

Bruxelles : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique moderne, 1996, p. 192. 
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 Selon Popper en effet, on ne peut « […] rendre compte du caractère falsifiable d’une théorie [que] 

par les relations logiques qui unissent cette dernière à la classe des énoncés de base », eux-mêmes 

falsifiables ; K. Popper, La logique de la découverte scientifique, 1934, trad. N. Thyssen-Rutten, P. Devaux, 

préf. J. Monod, Paris : Payot, coll. Bibliothèque scientifique, 1989, p. 82-83. 
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 F. Rouvière, « Karl Popper chez les juristes : peut-on falsifier un concept juridique ? », Revue de la 

Recherche Juridique. Droit prospectif vol. 28, n° 5, 2014, p. 2217. 
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 « En d’autres termes, le système doit être formulé avec assez de clarté et de précision pour qu’on 

puisse facilement y reconnaître ce que chaque nouvelle hypothèse y représente : une modification et une 

révision du système. C’est là, à mon avis, la raison pour laquelle on s’efforce de donner à un système une 

forme rigoureuse », K. Popper, La logique de la découverte scientifique, 1934, trad. N. Thyssen-Rutten, P. 

Devaux, préf. J. Monod, Paris : Payot, coll. Bibliothèque scientifique, 1989, p. 69 ; nous soulignons. 
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subjective dans le principe directeur de toute analyse conceptuelle
2322

, celui de la 

cohérence du propos scientifique, en lui-même et au regard de son objet
2323

. Toutefois, 

cette adaptabilité des concepts aux faits paraît d’autant plus nécessaire que les outils 

théoriques juspolitistes sont définis par référence à une certaine substance politique ; ce 

cas de figure implique, ainsi que le relève Michel Troper
2324

, une évolutivité accrue, dès 

lors que, dénués de vocation à l’universalité, les concepts doivent leur opérabilité à leur 

capacité à tenir compte de la contingence des faits qu’ils systématisent.  

702. Les auteurs du droit politique admettent volontiers l’évolutivité des concepts
2325

, 

qui, souvent en matière constitutionnelle, sont « éminemment politiques et liés aux 

vicissitudes de l’histoire »
2326

. La souveraineté constitue à cet égard un exemple topique : 

construite par Olivier Beaud à partir de la théorie de Jean Bodin, elle est adaptée au 

paradigme constitutionnaliste et revêt alors une portée démocratique
2327

. Elle n’en est pas 

moins taxée d’un certain passéisme, dans sa définition
2328

 ou dans son opportunité 

même
2329

, par plusieurs auteurs qui la jugent définitivement dépassée au regard de 

l’évolution du droit positif. Même si les juspolitistes intègrent théoriquement l’exigence 

de mutabilité des concepts, ils l’évoquent sans la systématiser et, parfois, sans la mettre 

                                                 
2322

 Quant au caractère nécessairement subjectif des concepts et de l’épreuve de leur falsifiabilité, 

Gunther Teubner écrit que « chaque procédure de vérification, même lorsqu’elle prétend tester la validité de 

constructions internes dans le monde extérieur réel, n’est qu’une comparaison interne de constructions du 

monde conditionnées différemment », G. Teubner, « Pour une épistémologie constructiviste du droit », in 

Droit et réflexivité. L’auto-référence en droit et dans l’organisation, trad. N. Boucquet, G. Maier, 

Bruxelles : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique moderne, 1996, p. 183. 
2323

 Popper écrivait en ce sens que « la condition de cohérence joue un rôle particulier parmi les diverses 

conditions auxquelles un système théorique, ou un système axiomatique, doit satisfaire. On peut la 

considérer comme la première des conditions auxquelles doit satisfaire tout système théorique, qu’il soit ou 

non empirique […] On évaluera l’importance de la condition de cohérence si l’on réalise qu’un système 

incohérent ne nous fournit aucune information puisque nous pouvons en dériver toute conclusion qui nous 

satisfait », K. Popper, La logique de la découverte scientifique, 1934, trad. N. Thyssen-Rutten, P. Devaux, 

préf. J. Monod, Paris : Payot, coll. Bibliothèque scientifique, 1989, p. 90. 
2324

 Il écrit ainsi qu’« on observe […] aujourd’hui, y compris chez les positivistes, le développement de 

travaux sur les concepts, […] qu’on emploie nécessairement pour déterminer le fond des règles. […] 

Néanmoins, ces concepts, dits « matériels », évoluent et se transforment soit en fonction des changements 

technologiques, politiques ou économiques, soit pour des raisons liées à la forme et à la structure même du 

droit », M. Troper, Philosophie du droit, Paris : PUF, coll. Que sais-je, 4
e
 éd., 2015, p. 24. 

2325
 Par exemple celle du concept de démocratie : J.-M. Denquin, « Que veut-on dire par 

« démocratie » ? L’essence, la démocratie et la justice constitutionnelle », Jus politicum n° 2, mars 2009. 
2326

 D. Baranger, « Un chantier qui ne prend jamais fin. Le juge, les révisions, et les autres formes de 

changement constitutionnel dans la France contemporaine », Jus politicum n° 18, juillet 2017. 
2327

 En effet, « […] l’étude de la constitution sous l’angle de l’acte de souveraineté par la comparaison 

avec la loy de Bodin permet de mieux comprendre la mutation de l’État effectuée par la révolution 

démocratique », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 218. 
2328

 Félicien Lemaire démontre ainsi comment le concept de souveraineté semble dépassé par le 

morcellement de la puissance politique : F. Lemaire, « Propos sur la notion de « souveraineté partagée » ou 

sur l’apparence de remise en cause du paradigme de la souveraineté », RFDC n° 92, 2012, p. 821-850. 
2329

 Monique Chemillier-Gendreau enjoint par exemple à « […] regarder en face et sans regret, le fait 

que la notion de souveraineté n’a plus d’avenir […] », M. Chemillier-Gendreau, « Le concept de 

souveraineté a-t-il encore un avenir ? », RDP n° 5, 2014, p. 1295. 
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en œuvre
2330

. Les arguments avancés en ce sens ne manquent pas de pertinence, mais ils 

interrogent sur le critère qui peut commander une telle évolution des concepts. La même 

difficulté méthodologique est induite par le postulat constructiviste : si l’objet considéré 

n’a pas d’autre objectivité que celle que lui confèrent les concepts construits par la 

subjectivité du savant, dans quelle mesure peut-il ou doit-il s’imposer à eux ? Cette 

problématique est encore étoffée par la complexité que constitue l’ontologie juridique 

entendue comme une réalité discursive et dialectique ; en tant que phénomène social, 

celle-ci est logiquement évolutive
2331

, mais elle ne connaît jamais qu’une évolution 

arythmique, partielle et imprévisible. Le recul nécessaire pour saisir cette transformation 

de la sémantique juridique appelle à la prudence doctrinale et donc, logiquement, à une 

adaptation différée des concepts aux faits
2332

.  

703. Alors que les concepts sont pensés comme l’émanation d’une appréhension 

inductive de la réalité juridique, leur usage par le droit politique, une fois leur 

construction achevée, laisse à penser qu’ils en sont autonomisés. Forgés à partir des faits 

linguistiques et sociaux qui caractérisent le droit, ils sont comme arrachés à ce terreau 

empirique pour en devenir l’étalon de mesure. Le concept semble ainsi extrait de la 

contingence autour de laquelle il s’est construit et, ce faisant, dépourvu de sa justification. 

En d’autres termes, les écrits du droit politique donnent parfois le sentiment que les 

concepts employés sont réifiés, et que les arguments qui ont mené à leur théorisation 

n’étaient que les étapes nécessaires à la découverte d’une vérité sous-jacente inaltérable. 

En suggérant, ou au moins en entretenant une certaine ambiguïté quant à une telle 

essentialisation des concepts
2333

, les travaux juspolitistes brouillent les pistes qu’ils ont 

                                                 
2330

 Jean-Marie Denquin consacre par exemple de longs développements à l’idée de démocratie ; il 

explique comment le terme a connu plusieurs mutations dans sa signification, mais se refuse à admettre le 

sens nouveau que lui confère Dominique Rousseau : J.-M. Denquin, « Que veut-on dire par 

« démocratie » ? L’essence, la démocratie et la justice constitutionnelle », Jus politicum n° 2, mars 2009. 
2331

 On retrouve ici l’une des thèses soutenues par Michel Villey. Il écrivait ainsi « […] que les règles 

ainsi constituées [par la dialectique] n’ont pas de vérité certaine, mais seulement une autorité toute relative 

et provisoire. Elles ne donneront jamais naissance à aucun système ni complet ni définitif. Leur sort est 

précaire, menacées d’être à nouveau mises en question, rediscutées dialectiquement », M. Villey, 

Philosophie du droit. Définitions et fins du droit. Les moyens du droit, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2001, p. 213. 
2332

 Le maniement des concepts suppose en effet de garder à l’esprit qu’« […] il est bien évident que la 

représentation conceptuelle ne peut être utilisée qu’entre consciences ayant les mêmes expériences et 

qu’elle reste – par rapport à l’expérience concrète et déterminée, inadéquate, puisqu’abstraite et générale 

donc essentiellement indéterminée », J. Parain-Vial, « Note sur l'épistémologie des concepts juridiques », 

Archives de philosophie du droit n° 4, 1959, p. 131 note 1. 
2333

 Cette ambiguïté résulte plus certainement de la façon dont est reçu le droit politique comme théorie 

critique des fondements du positivisme que des auteurs juspolitistes eux-mêmes, qui se défendent de tout 

réalisme au sens philosophique. À propos du concept de démocratie, Jean-Marie Denquin écrit par exemple 

que « […] les objets habituellement définis comme « démocratie » […] existent comme configurations 
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eux-mêmes tracées, par exemple entre fictions comme instruments de connaissance et 

fictions comme instruments de gouvernement : originellement considérés au titre des 

secondes, les concepts pourraient en fait intégrer la catégorie des premières, dès lors que, 

comme celles-ci, ils peuvent être regardés comme « […] ne ser[vant] pas tant à 

approfondir la connaissance des fondations de la réalité juridique qu’à préserver la 

reconnaissance du statut scientifique […] »
2334

. Cette ambiguïté quant au statut des 

concepts dans la pensée du droit politique mérite donc d’être envisagée plus avant, pour 

tenter d’évaluer la part d’essentialisme qui étreint la pensée juspolitiste et que traduit 

l’autonomisation de ses concepts ; dans une large mesure, cette problématique renvoie à 

la question de savoir si les valeurs politiques qui y sont rattachées sont elles-mêmes 

réifiées.  

 

 

2. La réification des valeurs  

 

704. Ainsi que l’affirme Mathieu Carpentier, « l’analyse conceptuelle n’est par elle-

même ni essentialiste ni anti-essentialiste : elle ne postule pas nécessairement l’existence 

d’une nature des choses, ni de propriétés essentielles des objets »
2335

. La question se pose 

toutefois avec acuité dans l’hypothèse du droit politique de savoir s’il verse effectivement 

dans l’essentialisme, dès lors notamment que les concepts qu’il propose revêtent une 

portée matérielle
2336

. À ce titre, une investigation plus élaborée suppose d’abord 

d’identifier les valeurs qui bénéficieraient éventuellement de ce carcan théorique dans les 

écrits du droit politique. Une lecture rapide des travaux concernés permet de discerner un 

engagement latent en faveur des principes libéraux et démocratiques. Sans même pousser 

l’analyse de la philosophie du droit politique plus avant, ces valeurs permettent d’éclairer 

                                                                                                                                                  
socio-politiques, actuelles ou potentielles, présentant un certain nombre de caractères et douées d’une 

stabilité relative qui rend possible leur description. Elles ont recours au langage dans leur fonctionnement 

interne – ni la politique ni le droit ne sont concevables sans langage – et ne peuvent être décrites qu’à l’aide 

du langage. Elles en sont cependant indépendantes en ce sens qu’elles peuvent exister sans être décrites : 

les régimes politiques qu’étudie Aristote existaient avant qu’il entreprît son enquête. Il en résulte que la 

description de ces objets parle des choses, alors que leur définition ne porte que sur l’emploi des mots », J.-

M. Denquin, « Que veut-on dire par « démocratie » ? L’essence, la démocratie et la justice 

constitutionnelle », Jus politicum n° 2, mars 2009 ; nous soulignons.  
2334

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 229. 
2335

 M. Carpentier, « Controverses sur la « nature » du droit : enjeux théoriques et méthodologiques », 

Droit & Philosophie vol. 9, 2018, p. 120. 
2336

 Voir en ce sens supra §1, A.  
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la démarche méthodologique suivie, ou au moins de mettre en évidence les points 

d’ombre qu’elle comporte. Par exemple, en étant en partie caractérisé par la forme 

démocratique de son objet
2337

, le concept de souveraineté constituante tel qu’il est pensé 

par les tenants du droit politique illustre la difficulté à distinguer ce qui relève, dans cette 

théorie, de l’analyse conceptuelle, constructive et prospective, de ce qui traduit un 

réalisme convaincu. 

705. Cette problématique porte bien davantage sur l’utilisation des concepts, que sur leur 

élaboration en tant que telle. En effet, les auteurs juspolitistes ne posent pas eux-mêmes, 

au commencement de leurs démonstrations, des valeurs déterminées a priori ; Denis 

Baranger écrit par exemple en ouverture de son ouvrage, qu’« il est presque impossible de 

définir par avance ce qui fait le bon ou le mauvais gouvernement »
2338

. Autrement dit, le 

droit politique reconnaît la relativité des valeurs morales et politiques – la définition du 

« bien commun » sera éthiquement déterminée par les acteurs constituants et 

constitutionnels – et se garde donc bien d’en faire le point de départ de ses raisonnements. 

Méthodologiquement, l’association des concepts à certaines valeurs, telles la souveraineté 

et la démocratie, n’est pas le fait d’un présupposé axiologique irréfutable, mais le résultat 

d’une démonstration argumentée
2339

.  

706. Rien n’indique donc définitivement que le cognitivisme éthique imprègne la pensée 

du droit politique. Pour autant, la prudence enjoint à ne pas s’arrêter à ce constat, dès lors 

que, si elles ne sont pas consacrées en tant que prémisses méthodologiques, les valeurs 

juspolitistes peuvent tout aussi bien représenter la véritable finalité des démonstrations 

poursuivies par leurs auteurs. Un regard particulièrement cynique pourrait ainsi estimer 

que l’attachement apparent du droit politique à la démarche inductive n’est que le moyen 

fallacieux de promouvoir des valeurs subjectivement et préalablement déterminées. Une 

telle accusation est cependant encourue par toutes les théories scientifiques qui se 

proposent de conduire une analyse conceptuelle, notamment si cette analyse tient compte 

de la matière du droit et des principes politiques qui l’irriguent
2340

. En d’autres termes, 

                                                 
2337

 La seconde partie d’un ouvrage d’Olivier Beaud est ainsi consacrée au « pouvoir constituant, forme 

essentielle d’expression de la souveraineté du peuple. Depuis la révolution démocratique, la question de la 

souveraineté est devenue d’abord celle du pouvoir constituant », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 201. 
2338

 D. Baranger, Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7
e
 éd., 2017, p. 4. 

2339
 Par exemple : O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, 512 p. 

2340
 Alexandre Viala tient à cet égard un propos général, qui semble concerner aussi bien le droit 

politique que la plupart des théories juridiques : « […] on s’aperçoit très vite, avec les soupçons de la 

philosophie contemporaine, que cette démarche rationaliste et artificialiste cache toujours derrière le noble 

rideau de la connaissance la trace d’une volonté qui en compromet l’objectivité. Forcément livrée aux 
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une théorie du droit fondée sur l’établissement de concepts interroge toujours sur leur 

possible essentialisation, sur le réalisme, au sens philosophique, que cela traduirait, et sur 

l’autorité politique qui serait ainsi conférée à des arguments doctrinaux
2341

. Dans 

l’hypothèse du droit politique, cette série de problématiques comporte cependant une 

difficulté accrue, dès lors que la somme des travaux livrée à notre étude reste finalement 

laconique sur la question de la méthode employée.  

707. Les thèses juspolitistes peuvent donc, à divers égards, être envisagées comme 

l’expression d’un essentialisme juridique avéré. D’abord, elles semblent imperméables 

aux arguments nominalistes en vertu desquels doivent être distingués le signifiant et le 

signifié d’un même terme
2342

. Le vocabulaire employé est ainsi étroitement voire 

inextricablement associé aux concepts construits. Cela peut cependant s’expliquer très 

logiquement par l’ambition juspolitiste de se saisir de la signification que revêt un mot 

spécifique dans l’imaginaire juridique et social collectif
2343

. Pour autant, cela n’en 

représente pas moins un indice troublant en faveur d’un essentialisme latent, dès lors que 

l’usage du mot est lui-même réputé normatif
2344

. Par ailleurs, si les concepts semblent 

réifiés, ils cristallisent ce faisant les finalités du droit envisagées à ce titre. Or, « une telle 

fixation de buts ou de valeurs, c’est […], abandonner le terrain d’une science construite 

sur une « base empirique » pour entrer dans le royaume obscur où se mêlent spéculations 

                                                                                                                                                  
impacts de la psychologie, de la sociologie ou de l’histoire du savant, cette volonté fragilise inéluctablement 

le statut de la théorie du droit dont elle est à l’origine », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. 

Cours magistral, 2010, p. 225. 
2341

 C’est d’ailleurs en ce sens que nous comprenons la recommandation que Régis Ponsard adresse aux 

juristes, quant à la rupture épistémologique qu’ils doivent consacrer entre leur objet et leurs propres 

conclusions. Voir en ce sens : R. Ponsard, « La possibilité d’une analyse du droit (constitutionnel) 

scientifiquement et juridiquement critique », AIJC, 2015, p. 47 et ss. 
2342

 Le père du nominalisme, Guillaume d’Occam, « partant d’une analyse rigoureuse de l’usage du 

langage, en bon logicien, […] fait la distinction entre les choses et leurs signes. Autant la fonction du signe 

et de classer les choses, de les universaliser en les enfermant dans des catégories, autant les choses ne 

peuvent être par définition que « simples », isolées séparées, singulières, individuelles. De sorte que les 

choses universelles n’ont pas d’identité en dehors de notre esprit car c’est ce dernier qui les façonne par les 

mots », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 238. Ce présupposé 

nominaliste est resté vivace dans la théorie juridique contemporaine. Il fait par exemple l’objet d’un célèbre 

article d’Alf Ross, « Tû-Tû », 1957, in Introduction à l’empirisme juridique : textes théoriques, trad. E. 

Matzner, É. Millard, préf. É. Millard, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 2004, p. 

103-116. Il s’oppose au réalisme au sens philosophique, qui tend à prêter aux concepts une essence 

tangible.  
2343

 Par exemple : J.-M. Denquin, « Que veut-on dire par « démocratie » ? L’essence, la démocratie et la 

justice constitutionnelle », Jus politicum n° 2, mars 2009. 
2344

 Denis Baranger écrit par exemple que « […] les concepts du droit constitutionnel ne sont pas 

uniquement explicatifs. Plutôt, une telle force explicative est à l’origine de leur effet opératoire. […] Cet 

effet opératoire de la représentation convaincante, de celle qui a un effet de persuasion, est bien sûr en un 

certain sens normatif », D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la 

science du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
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philosophiques et préférences politiques »
2345

. L’essentialisation des concepts et des 

valeurs auxquelles ils font référence constitue donc un indice déterminant d’une 

méthodologie en réalité idéaliste parce que prescriptive.  

708. Toutefois, les auteurs du droit politique eux-mêmes sont peu enclins à faire l’aveu 

de leur réalisme essentialiste et leurs écrits présentent, en creux, une voie pour les 

disculper d’une telle accusation épistémologique
2346

. Denis Baranger, sans dénier toute 

réalité au droit
2347

, semble ainsi la concevoir moins comme une vérité ontologique que 

comme une nécessité méthodologique, le présupposé indispensable à la connaissance du 

droit. C’est ce qui nous semble transparaître de cette formule : « […] quand nous avons 

recours à des normes, nous ne le faisons pas sans mobiliser une certaine conception de la 

réalité objective. Cette réalité que nous présupposons dans notre activité normative est 

[alors] une réalité « interne » à notre raisonnement juridique : il n’y a absolument aucun 

besoin de présupposer l’existence de quoi que ce soit d’objectif à l’extérieur, dans le 

« monde réel », dans lequel nous ne trouvons pas trace de droit »
2348

. Sans sombrer dans 

le cognitivisme éthique par lequel serait consacrée l’existence de valeurs connaissables et 

immanentes, il serait donc pourtant possible de concevoir la nécessité, pour le savant 

juriste, de se donner une réalité juridique comme horizon ; de présupposer, par une 

fiction, que sa recherche vise la connaissance d’une certaine vérité, sans que celle-ci soit 

pour autant dotée d’une essence morale prédéterminée. En d’autres termes, le postulat 

d’une réalité accessible serait le soutien nécessaire à toute recherche juridique. Cette voie, 

certes étroite, permet subtilement de tempérer le sentiment d’un essentialisme juspolitiste 

par la dénégation des auteurs concernés : ils ne sont réalistes que par nécessité 

méthodologique et non par conviction politique. 

                                                 
2345

 O. Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou le juriste philosophe », in G. Jellinek, L’État moderne et 

son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les 

Introuvables, 2005, p. 53. 
2346

 On trouve une trace de cette accusation sous la plume d’Eleonora Bottini : « la conception de ce 

qu’est la réalité de la constitution et de la politique apparaît pour le droit politique comme essentiellement 

objectiviste. Dans le cadre de cette conception, la doctrine se fait d’abord juge de ce qu’il faut entendre par 

« réalité », en partant du présupposé épistémologique qu’il est possible de connaître objectivement de telles 

données ; ensuite elle choisit l’approche adaptée en fonction de ce qui permet le mieux de comprendre cette 

réalité », E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. 

Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016 p. 474-475. 
2347

 Il écrit certes que « la réalité factuelle ne lie pas le législateur ni aucune autre autorité habilitée à 

produire du droit. Affirmer le contraire impliquerait une définition faisant autorité de ce qu’est la réalité, 

une plongée dans le réalisme à laquelle la plupart d’entre nous se refuse parce que cela impliquerait qu’il 

existe un monde extérieur que nous pourrions connaître objectivement », D. Baranger, « Un chantier qui ne 

prend jamais fin. Le juge, les révisions, et les autres formes de changement constitutionnel dans la France 

contemporaine », Jus politicum n° 18, juillet 2017. Mais il semble, ce faisant, s’extraire à cet égard de la 

majorité des juristes qu’il identifie ici.  
2348

 Ibid. 
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709. L’usage, par le droit politique, des concepts qu’il construit est donc ambigu, mais il 

ne saurait permettre de le ranger définitivement parmi les théories essentialistes du droit. 

Les quelques développements que nous y avons consacrés restent pour une grande part 

hypothétiques, dans la mesure où rien ne permet de trancher définitivement cette 

question. Une réponse supposerait finalement de déterminer quelle est la prétention – 

modeste ou immodeste
2349

 – qui guide l’entreprise du droit politique, ce qui, en l’absence 

d’affirmation claire sur ce sujet, renvoie à des considérations fondamentalement 

subjectives, portant sur la conviction intime des auteurs eux-mêmes. Le constructivisme 

épistémologique qui semble guider leurs pas leur dispense un certain secours en ce sens, 

puisqu’il justifie la grande latitude avec laquelle ils peuvent apprécier l’opérabilité et 

l’adaptabilité des concepts, dès lors qu’il présuppose l’absence d’objectivité innée du 

droit étudié. Comme c’est le cas de nombreuses autres théories juridiques, l’orientation 

axiologique du droit politique est alors sujette à une double caution, celle de la bonne foi 

de ses auteurs et de la réflexivité que peuvent susciter leurs travaux. La position éthique 

du droit politique reste donc indécidable en bien des points. Qu’elle guide ou non le 

travail de conceptualisation, elle peut être distinguée de la question de l’autorité conférée 

aux concepts alors construits, question qui menace l’opportunité de la démarche adoptée 

par d’autres voies.  

 

  

B. Le risque ordinaire d’une dérive scientiste 

 

710. Le scientisme désigne, en philosophie, un courant de pensée qui glorifie la méthode 

scientifique pour parvenir à une vérité inaltérable
2350

. Appliqué à la théorie juridique, ce 

                                                 
2349

 S’appuyant sur les travaux du philosophe Frank Jackson, Mathieu Carpentier « […] distingue entre 

une forme modeste et immodeste d’analyse conceptuelle. Une forme immodeste de l’analyse conceptuelle 

prétend tirer de celle-ci une idée de ce que le monde est. Par exemple une analyse immodeste prétendra tirer 

de l’analyse conceptuelle de « droit » des conclusions sur la nature et les propriétés réelles du droit. Une 

analyse modeste, en revanche, ne se fixe pas un objectif aussi ambitieux. Elle cherche à déterminer ce que, 

à partir d’une conception du monde formulée en termes plus fondamentaux, on peut dire à propos d’un 

objet décrit en termes moins fondamentaux. […] Le but de l’analyse conceptuelle ainsi conçue est de 

déterminer la nature du monde telle qu’elle est comprise par notre conception ordinaire », M. Carpentier, 

« Controverses sur la « nature » du droit : enjeux théoriques et méthodologiques », Droit & Philosophie vol. 

9, 2018, p. 129-130. 
2350

 Friedrich Hayek, détracteur du scientisme, a employé ce terme pour désigner « non […] l’esprit 

général de la recherche désintéressée, mais […] l’imitation servile de la méthode et du langage de la 

Science […] ». En effet, « le point de vue scientiste, en tant qu’il se distingue du point de vue scientifique, 

n’est pas une optique sans préjugé ; c’est une optique très partisane qui, avant même de considérer son 

objet, prétend connaître le moyen le plus convenable de l’étudier », F. Hayek, Scientisme et sciences 
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terme a pu désigner des courants qui se proposaient de rendre compte d’un droit et de 

valeurs réels, à partir d’une stricte épistémologie et la forte conviction de son 

efficience
2351

. L’évocation du scientisme à ce stade peut donc sembler paradoxale, tant les 

auteurs du droit politique sont eux-mêmes réfractaires à l’exhortation méthodologique et 

peu diserts sur la question d’une science juridique. Le scientisme pourrait, de manière 

bien plus évidente, constituer justement un argument du droit politique à l’encontre du 

positivisme juridique
2352

. Pour autant, l’association trop rapide entre droit politique et 

idéalisme épistémologique que nous cherchons ici à nuancer semble pouvoir prendre la 

forme d’un scientisme au sens faible. Ce dernier serait alors entendu comme la prétention 

d’un discours à parler au nom d’une vérité sur son objet, vérité qu’il oppose à tous ses 

contradicteurs. En matière juridique, la revendication d’une telle autorité conduirait à 

promouvoir la fonction politique de la doctrine, à valoriser son action, quitte à lui 

reconnaître un monopole quant à la détermination de la vérité juridique. En ce sens, le 

discours des juspolitistes présente plusieurs caractères qui révèlent une tendance au 

scientisme. Nous aimerions toutefois démontrer que c’est là un risque largement partagé 

par la plus grande part de la doctrine constitutionnaliste. De fait, ni l’absence de 

relativisme appuyé quant aux conclusions rendues (1) ni le défaut de réserve à l’égard des 

débats politiques qui touchent à la Constitution (2) ne sont des manifestations rares en 

doctrine.  

 

1. Un défaut paradoxal de relativisme doctrinal 

 

711. La lecture des travaux du droit politique met sur la voie d’un certain scientisme par 

le ton parfois péremptoire avec lequel sont formulées diverses conclusions, comme si 

celles-ci disposaient d’une autorité absolue, en révélant une vérité incontestable, et ce 

                                                                                                                                                  
sociales : essai sur le mauvais usage de la raison, trad. R. Barre, Paris : Presses Pocket, coll. Agora, 1991, 

p. 12. 
2351

 Le discours scientifique revêt alors une propension moraliste : J.-P. Terrenoire, « Sciences 

sociales », in M. Canto-Sperber (dir.), Dictionnaire d’éthique et de philosophie morale, t. 2, Paris : PUF, 

coll. Quadrige. Dicos poche, 4
e
 éd., 2004, p. 1751. 

2352
 La démarche positiviste présente en effet des traits communs avec le scientisme juridique dès lors 

qu’« elle se veut scientifique dans l’approche qu’elle fait de son objet d’étude, positive, objective, sans 

égard aux fins, axiologiquement neutre. Elle se veut encore scientifique dans son mode d’observation des 

comportements. Elle se veut enfin scientifique dans les expérimentations auxquelles elle se livre, sur le 

corps social, quant à l’application des lois et au contrôle de leur effectivité », J.-R. Binet, Droit et progrès 

scientifique. Science du droit, valeurs et biomédecine, Paris : PUF, coll. Partage du savoir, 2002, p. 140-

141. 
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bien que les auteurs concernés s’en défendent eux-mêmes
2353

. Pour autant, un indice aussi 

volatil ne saurait concerner que les écrits juspolitistes. Un tel constat est en réalité valable 

pour toutes les théories du droit qui se donnent à lire : indépendamment de leur posture 

méthodologique, les doctrines juridiques se présentent toutes comme les énonciatrices 

d’une forme de vérité. Cette dernière ne concerne pas toujours directement le droit lui-

même et peut davantage porter sur la méthode
2354

, alors présentée comme la mieux, voire 

la seule, à même de le saisir. Le fait que l’enjeu de la démonstration soit alors transféré, 

de l’objet à la méthode, ne suffit pourtant pas à conjurer l’accusation de scientisme. La 

déconstruction de la « métaphore du « méta » »
2355

 à laquelle procèdent les juspolitistes 

permet en effet de considérer également le discours prescriptif, quel que soit le langage au 

niveau duquel il prétend se situer
2356

. En outre, exciper de la vérité en matière seulement 

méthodologique peut justement être perçu comme le moyen d’ancrer plus profondément 

la véracité alléguée du discours, en excluant les présupposés épistémologiques de la 

délibération doctrinale. Si le droit politique présente donc dans ses travaux, une certaine 

prétention à la vérité juridique au nom d’une démarche qu’il juge plus opérante
2357

, 

l’ensemble de la doctrine semble partager ce travers, bien naturel en somme
2358

.  

                                                 
2353

 Armel Le Divellec affirme par exemple, au nom des auteurs juspolitistes, qu’« […] aucun d’entre 

eux, sans doute n’est persuadé de détenir une quelconque vérité », A. Le Divellec, « Le droit constitutionnel 

est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 105. 
2354

 C’est notamment le cas dans le positivisme, particulièrement normativiste, dont les modalités sont 

ici rappelées par Michel Troper : « la doctrine de Hans Kelsen […] comporte deux aspects ou deux 

branches : tout d’abord une théorie du droit, c’est-à-dire une description de la structure de l’ordre juridique ; 

d’autre part, une théorie de la science du droit, c’est-à-dire une métathéorie du droit. Si la première est 

descriptive, on a pu faire remarquer que la seconde est prescriptive : elle ne se contente pas d’analyser le 

comportement des juristes qui décrivent l’ordre juridique ; elle leur indique les conditions auxquelles 

devrait satisfaire ce comportement pour être « scientifique » ; elle leur prescrit de se borner à décrire », M. 

Troper, « Contribution à une critique de la conception kelsénienne de la science du droit », in Pour une 

théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 45. 
2355

 Olivier Jouanjan décrit ainsi la mise en abîme qui caractérise le langage positiviste : « le 

métalangage qui formule la théorie de la vérité du langage-objet devient lui-même le langage-objet d’un 

métalangage qui en formule la théorie de la vérité et ainsi de suite à l’infini », O. Jouanjan, « Une histoire 

de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918) : un essai d’explication », Droits n° 42, 2005, p. 154. 
2356

 P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie du droit politique, thèse dact., 

Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 203 et ss. 
2357

 Le concept de Fédération tel qu’il est construit par Olivier Beaud repose ainsi sur le présupposé 

méthodologique selon lequel « la méthode finaliste est plus adéquate à son objet que la méthode formelle. 

En effet, l’analyse du telos peut éclairer non seulement les intentions politiques des auteurs d’une 

Fédération, mais aussi les institutions ou mécanismes juridiques qui en découlent. […] Il existe une relation 

étroite entre les fins visées et les moyens employés, et cette rationalité instrumentale […] caractérise 

largement la nature politique de la Fédération », O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 2007, p. 274. C’est donc bien la prétention à la vérité qui fonde le choix méthodologique opéré, 

selon une rhétorique qu’on retrouve aisément dans les manifestes positivistes.  
2358

 Les rapports conflictuels des discours juridiques, fondés sur des prétentions contradictoires à 

l’énonciation de la vérité, sont le lot commun des communautés académiques ; cela justifie, partiellement 

au moins, que la doctrine soit appréhendée sous le prisme du jeu, au sein duquel chacun espère emporter la 
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712. Dans le cas du droit politique cependant, cette première manifestation d’autorité 

revendiquée est encore probablement accrue par le caractère vindicatif que revêtent 

certains arguments, dès lors qu’ils sont souvent présentés dans une perspective critique, à 

l’encontre du positivisme juridique au sens large
2359

. Ce défaut de relativisme attaché aux 

arguments juspolitistes nourrit ainsi le sentiment qu’ils peuvent donner, d’un certain 

essentialisme conceptuel, comme si le discours développé était paré des vertus de 

l’objectivité. Ce constat est d’autant plus gênant, dans l’hypothèse du droit politique, qu’il 

fait naître un paradoxe au regard d’un éventuel constructivisme épistémologique ; ce 

dernier impose en effet un questionnement constant de la vérité établie au titre de la 

connaissance. Gunther Teubner écrit à ce sujet que, « pour autant que le constructivisme 

épistémologique soit pourvu d’effet, il discrédite les prétentions des sciences modernes à 

posséder un accès privilégié à la réalité. […] Pour un constructivisme radical, la science 

ne produit qu’une construction du monde parmi d’autres ; la validité de cette construction 

ne repose que sur les distinctions propres à la science, et non sur une vérification dans le 

monde en tant que tel ; c’est pourquoi la science ne peut revendiquer l’autorité de détenir 

l’unique et correct accès au monde réel, et de le communiquer aux autres »
2360

. Prétendre 

accéder à davantage qu’une représentation subjective du droit constituerait donc la preuve 

d’un constructivisme imparfait et l’aveu d’une méthodologie vacillante. Pourtant, dès lors 

que tout discours doctrinal s’apparente à une prise de position dans un débat à plusieurs 

voix, il est bien entendu que son propos ne peut qu’être incisif
2361

. Le paradoxe est donc 

entier, celui qui suppose la conciliation d’une méthodologie intégrant la subjectivité du 

savant avec une propension démonstrative nécessairement impérieuse dans la forme
2362

. 

                                                                                                                                                  
mise : M. van de Kerchove, F. Ost, Le droit ou les paradoxes du jeu, Paris : PUF, coll. Les voies du droit, 

1992, p. 204-205. 
2359

 En critiquant la tendance positiviste qui consiste à isoler le droit des valeurs qui le fondent, Jean-

Marie Denquin a par exemple cette formule pour le moins péremptoire : « le droit ne peut se penser qu’en 

relation avec autre chose que lui », J.-M. Denquin, « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques 

réflexions sur l’idée de démocratie par le droit », Jus politicum n° 1, décembre 2008. 
2360

 G. Teubner, « Pour une épistémologie constructiviste du droit », in Droit et réflexivité. L’auto-

référence en droit et dans l’organisation, trad. N. Boucquet, G. Maier, Bruxelles : Bruylant, Paris : LGDJ, 

coll. La pensée juridique moderne, 1996, p. 191-192.  
2361

 C’est d’autant plus vrai dans l’hypothèse du droit politique que l’on a vu qu’il se construit justement 

par opposition à ce qu’il identifie comme la doctrine majoritaire. Voir en ce sens supra, Introduction, I, C. 
2362

 Ce paradoxe naît pourtant justement de la subjectivité du savant, puisque c’est elle qui justifie qu’il 

défende comme vrai le pari que constitue la théorie qu’il présente. Ainsi, selon Guillaume Tusseau, « il 

semble possible d’affirmer que la valeur de la construction proposée se mesure au caractère « satisfaisant », 

c’est-à-dire intellectuellement ou pratiquement « payant », – chacun étant juge de ce qui lui agrée – du 

monde qu’elle permet de construire et de l’histoire qu’elle permet corrélativement de raconter. Aussi 

l’enquête scientifique, faite de paris conceptuels successifs qui sont tour à tour testés du point de vue de 

leurs conséquences pratiques pour celui qui les emploie, a-t-elle partie liée avec les intérêts locaux de celui 



Chapitre 2 : Le renoncement à l’idéalisme méthodologique 

591 

 

713. En tout état de cause, la posture démonstrative et véhémente des auteurs du droit 

politique, ne se distingue pas drastiquement de celle qu’adoptent la plupart des 

constitutionnalistes et théoriciens du droit : elle traduit une valorisation au moins 

implicite du rôle de la doctrine, des commentateurs, des analystes, des critiques du droit, 

dès lors que tous se reconnaissent compétents pour produire un discours vrai sur le droit 

positif
2363

. Eu égard au caractère politique que revêt le système juridique, la consécration 

de la légitimité de la doctrine à s’en saisir lui fraye un passage vers le monde, 

normalement hors d’atteinte, de la décision politique : « il y a une nécessaire interaction 

ou même, plus radicalement, un rapport qui n’est pas d’extériorité entre les montages 

imaginaires de ce qui se donne pour science du droit (articulée, explicitement ou 

tacitement, à une théorie de cette science comme à une théorie du droit) et ce qui se fait 

[en] tant que pratique du droit »
2364

. En balayant la frontière entre discours doctrinal et 

objet juridique
2365

, les tenants du droit politique reconnaissent à leurs propos une autorité 

non seulement théorique, mais également positivement juridique, normative, donc 

politique
2366

. Revendiquée même indirectement au nom de la science, cette autorité du 

discours ouvre une brèche vers le scientisme, c’est-à-dire vers la consécration de la 

nécessité et de l’opportunité de la fonction politique de la doctrine juridique. L’existence 

de cette brèche qu’ils ont eux-mêmes creusée ne signifie pourtant pas nécessairement que 

les auteurs du droit politique s’y engouffrent. 

714. Rien ne confirme en effet que les juspolitistes défendent une telle préséance 

doctrinale. La comparaison avec d’autres auteurs eux-mêmes taxés de scientisme est à ce 

titre éclairante, en ce qu’elle relativise grandement l’opportunité d’accoler au droit 

politique une étiquette semblable. La pensée jupolitiste se distingue par exemple 

                                                                                                                                                  
qui la mène », G. Tusseau, « Sur le métalangage du comparatiste. De la prétention à la neutralité à 

l’engagement pragmatiste », Revus, n° 21, 2013, p. 106. 
2363

 Stéphane Rials en fait d’ailleurs le reproche à deux représentants du positivisme : « Troper, comme 

Kelsen, ne semble pas considérer que ses textes théoriques sont des récits qui ont toute mais n’ont que la 

vérité propre des récits (cette vérité de tout ce qui advient au monde) », S. Rials, « La démolition inachevée. 

Michel Troper, l’interprétation, le sujet et la survie des cadres intellectuels du positivisme néoclassique », 

Droits n° 37, 2003, p. 68. 
2364

 O. Jouanjan, « Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918) : un essai 

d’explication », Droits n° 42, 2005, p. 154. 
2365

 Voir supra, Chapitre 1, section 2, §2, A. 
2366

 Sans être doté d’une portée radicale, ce constat s’imposerait dans l’hypothèse du droit politique en 

raison de ses postulats ontologiques. Ainsi Olivier Beaud écrit-il, à propos de la théorie de René Capitant, 

que « […] cette valorisation de la doctrine (politique ou constitutionnelle) est le pendant de la relativisation 

du texte constitutionnel. En effet, si le droit constitutionnel est surtout du droit non-écrit, il faut bien faire 

confiance à la doctrine pour le « découvrir », mais sans abuser de cette marge d’arbitraire qui résulte pour 

l’interprète, de sa relative libération à l’égard du carcan des textes. Le rôle de la doctrine est d’autant plus 

important que le droit écrit manque de fiabilité […] », O. Beaud, « Découvrir un grand juriste : le 

« premier » René Capitant », Droits n° 35, 2002, p. 193. 
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nettement de l’École historique du droit pour laquelle « la corporation des juristes, parce 

que conçue dans un rapport organique avec le peuple, est […], dans la société 

développée, cet organe interne du peuple qui active et réfléchit son droit comme élément 

de sa conscience »
2367

. Le droit politique ne reprend pas à son compte cette thèse de la 

doctrine entendue comme la « conscience juridique de soi d’un peuple »
2368

, non plus 

qu’il ne bascule vers un autre type de scientisme, celui du conceptualisme, qui repose sur 

la consécration de l’objectivisme du droit et de l’efficacité de la doctrine pour en 

connaître
2369

.  

715. Ce défaut d’analogie peut être porté au bénéfice du droit politique, dont le silence 

relatif en la matière ne saurait seulement valoir à sa charge. À sa décharge donc, il est 

possible de se reporter sur ce qui a jusqu’ici constitué le fil conducteur de notre étude 

épistémologique, le constructivisme. Ce dernier offre en effet quelques garanties à cet 

égard, notamment en ce que, appliqué au domaine juridique, il impose de consacrer un 

objet éminemment discursif. Or, « le processus communicationnel du droit présuppose 

[…] des juristes et des profanes : il ne pourrait fonctionner sans leurs intentions, leurs 

stratégies et leurs actions »
2370

. Ces deux catégories, des « juristes » et des « profanes », 

ne sont pas séparables l’une de l’autre dans le processus de création ou de compréhension 

du droit, non plus d’ailleurs qu’elles peuvent, même ensemble, prétendre à établir une 

quelconque vérité à son propos
2371

. En postulant à nouveau la pertinence du 

                                                 
2367

 O. Jouanjan, « Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918) : un essai 

d’explication », Droits n° 42, 2005, p. 157. 
2368

 Ibid. Pour l’École historique en effet, « c’est ainsi la tâche de la science que de connaître les règles 

juridiques dans leur unité, en tant que se conditionnant mutuellement, découlant l’une de l’autre […]. Par 

cette activité, sont portées à la conscience et mises à jour les règles de droit qui restent cachées dans l’esprit 

du droit national, qui ne sont ni manifestées par la conviction immédiate de membres du peuple et leurs 

pratiques, ni exprimées par le législateur, qui donc ne deviennent visibles qu’en tant que produits d’une 

déduction scientifique », G.F. Puchta, « Encyclopédie », trad. O. Jouanjan, in O. Jouanjan (dir.), L’esprit de 

l’École histoire du droit, Strasbourg : Presses universitaires de Strasbourg, coll. Annales de la Faculté de 

droit de Strasbourg, 2004, p. 53-54 ; nous soulignons. Savigny exprimait la même idée, écrivant que « ce 

qui […] doit rendre le droit commun et les droits locaux vraiment utilisables et irréprochables comme 

sources du droit est donc la rigoureuse méthode historique de la science juridique », F.C. von Savigny, De 

la vocation de notre temps pour la législation et la science du droit, trad. et préf. A. Dufour, Paris : PUF, 

coll. Léviathan, 2006, p. 106 ; nous soulignons.  
2369

 Dans la perspective proposée par Gerber et Laband, « […] la science juridique est un travail en un 

certain sens productif, droit de la science ou droit des juristes », O. Jouanjan, Une histoire de la pensée 

juridique en Allemagne (1800-1918), Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 222 ; nous soulignons. Voir 

aussi : O. Jouanjan, « Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918) : un essai 

d’explication », Droits n° 42, 2005, p. 158. Sur l’opposition du droit politique à l’objectivisme 

conceptualiste sur laquelle nous ne revenons pas, voir supra, Section 1, § 2, B. 
2370

 G. Teubner, « Pour une épistémologie constructiviste du droit », in Droit et réflexivité. L’auto-

référence en droit et dans l’organisation, trad. N. Boucquet, G. Maier, Bruxelles : Bruylant, Paris : LGDJ, 

coll. La pensée juridique moderne, 1996, p. 187.  
2371

 Gunther Teubner insiste en ce sens sur la dissociation nécessaire entre les représentations 

individuelles et la représentation sociale que constitue le droit. Ainsi, « […] leurs intentions 
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constructivisme pour rendre compte de la démarche du droit politique – ce que rien ne 

semble contrecarrer –, il est donc possible de nuancer la prétention à la vérité que 

traduisent ses arguments et de tempérer les conséquences que peut emporter un tel 

constat, quant à son scientisme supposé.  

 

 

2. Un défaut banal de réserve politique 

 

716. L’analyse conceptuelle que livrent les travaux du droit politique accompagne une 

déconstruction du rôle strictement descriptif de la doctrine juridique
2372

. Combinés, ces 

deux pendants méthodologiques peuvent conduire les auteurs juspolitistes à adopter une 

attitude relevant du scientisme, qui consisterait alors en la formulation de jugements 

politiques au nom de conclusions apparemment scientifiques. Figées en la forme 

conceptuelle, les thèses présentées peuvent en effet être érigées en étalons du droit positif 

et justifier la formulation de jugements éthiques et politiques. C’est par exemple sous cet 

angle que peuvent être considérées les controverses qu’ont nourries les tenants du droit 

politique à propos de la responsabilité des gouvernants : à partir d’une conceptualisation 

de la responsabilité politique, les différentes révisions constitutionnelles et la pratique 

qu’elles ont suscitée ont pu faire l’objet d’âpres critiques
2373

. L’analyse conceptuelle est 

alors le soutien d’une démarche de politique juridique, par laquelle les auteurs offrent une 

analyse et des recommandations fondées en droit, mais dont l’ambition est d’influer sur la 

politique normative
2374

. Armel Le Divellec décèle et justifie ainsi un tel engagement 

critique dans l’œuvre de Pierre Avril, portant sur le régime de la V
e
 République : 

« engagement au-delà de la stricte neutralité scientifique diront certains ? Peut-être, mais, 

outre que son attitude est toujours prudentielle, sa critique, jamais gratuite, s’appuie dans 

tous les cas sur un rappel des concepts et principes (responsabilité, représentation 

                                                                                                                                                  
(« subjectives », internes, psychiques) ne peuvent jamais rejoindre la communication (« objective », 

externe, sociale) du droit. Elles sont et restent des processus psychiques, qui « accompagnent » en 

synchronisation les processus sociaux du droit et coévoluent avec eux », ibid., p. 187-188. 
2372

 Voir en ce sens supra, Chapitre 1, section 2, §1. 
2373

 Sur ce sujet, voir supra, Partie I, Titre II, Chapitre 2, section 1, § 2. 
2374

 On voit ici une nette distinction entre ce que promeut le droit politique et la méthode que préconise 

Guillaume Tusseau. Ce dernier écrit notamment que les concepts établis par les savants « […] doivent, à 

titre initial, viser une utilisation strictement descriptive et scientifique. [Ils] n’ont pas vocation à servir en 

tant que [tels] de prémisses à des raisonnements d’où pourraient être tirées des conséquences normatives », 

G. Tusseau, « Sur le métalangage du comparatiste. De la prétention à la neutralité à l’engagement 

pragmatiste », Revus, n° 21, 2013, p. 101. 
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notamment) qui sont inhérents à une saine vision de l’ordre constitutionnel libéral et 

démocratique, où la légalité n’a pas de sens sans la légitimité »
2375

. 

717. Cette perspective adoptée au sein du droit politique a pu être comprise par les 

commentateurs extérieurs comme le résultat d’une politisation intempestive de la science 

du droit, répondant elle-même à la politisation de son objet. Les professeurs Vidal-Naquet 

et Magnon écrivent en ce sens : « parce que le droit constitutionnel présente une 

dimension politique, le discours constitutionnel devrait être politique, ici entendu comme 

animé par un certain nombre de valeurs et de convictions. Il y a là une confusion entre 

l’objet et le discours, plus exactement, l’une des caractéristiques de l’objet est étendue, 

sans d’ailleurs guère de justification, au discours »
2376

. Cette dernière analyse semble 

toutefois résulter d’une certaine confusion entre les causes et les effets. La politisation du 

discours doctrinal n’apparaît pas, dans les travaux du droit politique, comme la 

conséquence de celle de l’objet juridique, tout au plus en est-elle une simple incidence : si 

le droit est politique, cela justifie de recourir à l’idée de justification pour l’appréhender, 

ce qui permet d’inclure le discours doctrinal dans sa définition
2377

. Celui-ci est dès lors 

politique, en ceci qu’il ne se contente pas de décrire le droit, mais qu’il participe à le faire 

advenir
2378

. Logiquement, la doctrine ne dispose donc d’aucune extériorité à l’égard de 

son objet, ce qui compromet inévitablement l’éventualité même de sa neutralité. Dans une 

telle perspective, puisque les jugements énoncés au nom de la science sont de toute façon 

inévitables, au moins vaut-il mieux qu’ils soient formulés sous le couvert de concepts, 

dont la pertinence est soumise à la réflexivité doctrinale et peut ainsi faire l’objet d’une 

déconstruction. Il n’en reste pas moins que les auteurs juspolitistes concourent alors à 

prêter à l’expression « droit politique » un sens finalement assez proche de celui que lui 

attribuait Jean-Jacques Rousseau, pour désigner un ensemble des principes idéaux qui 

doivent guider le législateur positif et à l’aune desquels sera jugée son action
2379

. 

                                                 
2375

 A. Le Divellec, « Préface », in P. Avril, Écrits de théorie constitutionnelle et de droit politique, 

Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2010, p. 11. 
2376

 X. Magnon, A. Vidal-Naquet, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers 

Portalis n° 6, 2018, p. 122. 
2377

 Voir en ce sens supra, Chapitre 1, section 2, §2, A. 
2378

 Olivier Beaud montre ainsi comment la relativisation du formalisme juridique notamment, conduit à 

reconnaître à la science du droit une influence accrue : « la théorie de la Constitution de René Capitant le 

pousse à mettre au premier plan les idées politiques et constitutionnelles qui deviennent des facteurs 

explicatifs de l’histoire constitutionnelle. Indirectement, mais nécessairement, la doctrine sort grandie de cet 

éloge du droit non-écrit et de l’histoire, puisque c’est elle qui est le mieux à même de les décrypter », O. 

Beaud, « Découvrir un grand juriste : le « premier » René Capitant », Droits n° 35, 2002, p. 192. 
2379

 Le philosophe opposait en effet au droit positif en vigueur, le droit politique, entendu comme étalon 

de mesure de la légitimité du premier : J.-J. Rousseau, Émile ou De l’éducation, 1762, Livre V. 
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718. Cette forme de scientisme, par laquelle la doctrine juridique s’invite dans le champ 

de l’appréciation politique, n’est toutefois pas l’apanage du droit politique. Dans une 

large mesure, elle est au contraire l’une des conditions de la construction d’une théorie 

juridique, dès lors que celle-ci se doit d’être critique à l’égard de son objet
2380

. La 

doctrine d’inspiration positiviste, majoritaire aujourd’hui, ne fait pas exception, même si 

elle souffre d’une certaine contradiction dans ses aspirations méthodologiques. Certes, 

elle doit a priori observer une réserve politique que rien ne saurait menacer
2381

. Pour 

autant, elle doit parvenir à ménager un espace critique, au risque de basculer dans la 

vacuité du descriptivisme. Même dans un cadre positiviste contentieux, « cette distance 

critique présuppose la construction autonome de concepts […], à partir desquels il sera 

possible d’apprécier de manière critique les mêmes concepts, tels qu’ils sont utilisés par 

le juge dans la motivation des décisions »
2382

. Comment construire ces concepts, quelle 

valeur, quelle précision leur conférer ? À quelles conditions une telle analyse 

conceptuelle échappe-t-elle à une démarche prescriptive, à quel moment bascule-t-elle 

dans le champ proprement politique ? Ces questions renvoient à de plus vastes 

problématiques épistémologiques que nous n’avons pu qu’effleurer au cours des 

développements précédents. Leur simple formulation permet toutefois de souligner la 

difficulté qu’il peut y avoir à isoler la théorie du droit politique parmi les doctrines 

constitutionnelles contemporaines car, si elle peut bien être convoquée sous la bannière 

du scientisme juridique, elle y rejoint la plupart des théories concurrentes.  

719. La tendance au scientisme dont fait preuve le droit politique peut ainsi être plus 

simplement qualifiée de scientificité ou de théoricité, au sens d’un discours empreint 

d’une certaine autorité doctrinale, qui le conduit à évaluer son objet à l’aune des concepts 

qu’il a lui-même construits. Paradoxalement, cette démarche conduit ses auteurs à adopter 

une perspective inverse à celle d’un autre juriste ayant démontré une propension 

scientiste, Léon Duguit
2383

 ; là où la conviction du maître du sociologisme juridique le 

                                                 
2380

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 225 et ss. 
2381

 Michel Troper écrit en ce sens que « la philosophie du droit contemporaine d’inspiration positiviste 

[…] s’efforce non de contrôler si les solutions sont bien conformes aux principes évoqués, mais de dégager 

les présupposés philosophiques des solutions de fond et les contraintes qui [y] conduisent […] », M. 

Troper, Philosophie du droit, Paris : PUF, coll. Que sais-je, 4
e
 éd., 2015, p. 25. 

2382
 X. Magnon, A. Vidal-Naquet, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers 

Portalis n° 6, 2018, p. 126-127. 
2383

 Duguit se place en effet dans ce courant doctrinal qui, fort des leçons dispensées par Auguste 

Comte, a entendu « […] placer [le droit] sous l’auréole triomphante de la pure objectivité scientifique : le 

droit applicable dans les sociétés humaines devrait faire l’objet, non pas de procédures arbitraires 

d’édiction, mais de découvertes scientifiques rigoureuses ; seule l’étude expérimentale de la réalité sociale 

permettrait de dégager le vrai droit effectivement et spontanément à l’œuvre derrière les phénomènes 
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conduisait finalement à arrêter sa critique aux portes du droit positif, voire à le 

cautionner
2384

, la conceptualisation établie par le droit politique est le moyen dont 

disposent ses auteurs pour le soumettre au feu de sa critique. Cette duplicité du scientisme 

s’explique très naturellement par la tension inhérente au travail de la doctrine juridique. 

En effet, en reprenant les termes employés par Xavier Magnon, il apparaît que, « lorsque 

l’on étudie le droit, l’on est ainsi à la fois défenseur du pouvoir et donc de l’État et 

gardien du respect du droit par le pouvoir et le droit. La tension naît de ce paradoxe, le 

juriste est à la fois défenseur du pouvoir et gardien du respect du droit par ce même 

pouvoir »
2385

. Si le droit politique peut être accusé de privilégier l’un de ces aspects de la 

fonction doctrinale sur l’autre, il ne fait ici preuve d’aucune originalité puisque c’est là un 

travers qui concerne l’ensemble des constitutionnalistes. Nombreux sont en effet les 

membres de la doctrine qui, au nom de leur propre conception du système juridique, 

interviennent directement dans le champ politique et ainsi, avisent, recommandent, jugent 

ou critiquent les décisions édictées par les autorités normatives
2386

.  

  

                                                                                                                                                  
sociaux observés ; la sociologie devrait ainsi être appelée à supplanter le pouvoir politique et ses méthodes 

archaïques d’élaboration des lois juridiques », P. Amselek, « Propos introductif », in P. Amselek (dir.), 

Théorie du droit et science, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 9. 
2384

 Alexandre Viala décrit à cet égard la « rhétorique lénifiante » qui conduit Duguit à présumer le droit 

positif conforme au droit objectif, face à l’impossibilité dans laquelle il se trouve de ménager un écart 

effectif entre ces deux dimensions de sa théorie : A. Viala, « La notion d’État de droit, l’histoire d’un défi à 

la science juridique », REDP n° 13, 2001, p. 686. 
2385

 X. Magnon, « Appréhender le droit constitutionnel jurisprudentiel sous un angle politique. D’une 

posture à la discussion de quelques orientations méthodologiques fondamentales », in X. Magnon, P. 

Esplugas, W. Mastor, S. Mouton (dir.), Questions sur la question 3 (QsQ) : de nouveaux équilibres 

institutionnels ?, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Grands colloques, 2014, p. 5. 
2386

 Il n’est qu’à mentionner, récemment, le débat public et médiatique qui s’est tenu sur l’opportunité de 

l’instauration d’un référendum d’initiative citoyenne. Les juristes n’ont pas hésité à intervenir dans la 

controverse. Voir par exemple : D. Rousseau, « Le référendum d’initiative citoyenne n’est pas une idée 

nouvelle », Le Monde, 18 décembre 2018 ; D. de Béchillon, « Entretien », Revue des deux mondes, 4 

janvier 2019 ; L. Blondiaux, M.-A. Cohendet, M. Fleury, B. François, J. Lang, J.-F. Laslier, T. Pech, Q. 

Sauzay, F. Sawicki, « Le référendum d’initiative citoyenne délibératif », Terra-Nova, 18 février 2019. 
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720. À la lumière des développements qui précèdent, il apparaît donc que le droit 

politique semble se distinguer nettement des courants de pensée qui, en matière juridique, 

ont mérité d’être regardés comme l’expression d’un idéalisme épistémologique. 

L’ontologie juspolitiste éloigne en effet ses auteurs des théories jusnaturalistes, 

conceptualistes, sociologistes ou subjectivistes, toutes caractérisées par la consécration de 

l’autorité irréductible de certains arguments ou par la quête d’une vérité indissoluble du 

droit. A priori débarrassée de présupposés éthiques intangibles, la théorie du droit 

politique n’en présente pas moins une propension à la prescription, tout au moins à un 

discours évaluatif quant à l’objet juridique. Ce discours, par sa dimension critique 

assumée, peut sembler entraîner les auteurs concernés en dehors du terrain balisé de 

l’analyse juridique pour les conduire sur celui, plus escarpé, du débat politique. Cette 

tendance, décelée par une certaine projection du modèle méthodologique esquissé, ne 

saurait toutefois être réellement discriminatoire, tant il apparaît qu’il s’agit en fait là d’une 

dérive qu’aucune théorie du droit n’est jamais totalement en mesure de conjurer. Le droit 

politique ne peut donc être résolument envisagé comme l’émanation d’une épistémologie 

idéaliste et, puisqu’il rejette par ailleurs les fondements méthodologiques du positivisme, 

il mérite plus certainement d’être regardé comme l’expression d’une voie tierce. Son 

originalité à ce titre brise donc la stricte alternative, récurrente dans la doctrine 

juridique
2387

, entre positivisme et jusnaturalisme, puisque la critique du premier que livre 

le droit politique n’est pas fondée sur une considération morale qui le ferait intégrer le 

champ du second
2388

, mais sur une revendication doctrinale, quant à l’opérabilité 

supérieure de sa propre démarche
2389

.  

                                                 
2387

 La dichotomie considérée souvent comme exhaustive entre positivisme et naturalisme est en effet 

limitée à une considération ontologique, selon que le juriste se contente d’étudier le droit dit positif ou s’il 

postule l’existence d’un droit idéal. Le choix de la première de ces hypothèses n’implique toutefois pas 

l’adoption du positivisme entendu comme méthode empirique. Voir en ce sens : É. Maulin, « Positivisme », 

in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos 

poche, 2003, p. 1174. Le droit politique illustre donc bien l’interstice qu’il est possible de concevoir entre 

positivisme et jusnaturalisme. Même entendus tous deux dans un sens strictement méthodologique, ces 

courants présentent de toute façon une proximité trop souvent négligée. Voir par exemple en ce sens : P. 

Amselek, « Kelsen et les contradictions du positivisme juridique », Archives de Philosophie du droit n° 28, 

1983, p. 271-282. 
2388

 C’est pourtant là l’un des arguments les plus habituellement brandis à l’encontre du positivisme. 

Voir en ce sens : T. Raptopoulos, « Le positivisme analytique », Droit & Philosophie vol. 6, 2014, p. 204 et 

ss. 
2389

 Olivier Beaud revendique par exemple expressément, contre une « démarche platement positiviste », 

l’importance de la théorie du droit constitutionnel pour chercher à dire une certaine vérité sur cet objet  : O. 
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721. La prudence nécessaire qu’impliquerait une assimilation trop franche du droit 

politique à une méthodologie idéaliste permet également de nuancer, en dehors même de 

l’hypothèse juspolitiste, la dichotomie pourtant décisive en doctrine, entre descriptivisme 

et prescriptivisme. L’analyse de la théorie juspolitiste permet en effet de la relativiser en 

démontrant que, si la doctrine ne saurait être cantonnée à une tâche descriptive, elle n’en 

produit pas pour autant un discours prescriptif – ou seulement prescriptif – et partant, 

politique. L’exemple du droit politique montre assez, du moins nous semble-t-il, la 

nécessité d’envisager un plus vaste nuancier pour affiner l’appréhension de la fonction du 

langage doctrinal.  

  

                                                                                                                                                  
Beaud, « Duguit, l’État et la reconstruction du droit constitutionnel français », in F. Melleray (dir.), Autour 

de Léon Duguit. Colloque commémoratif du 150
e
 anniversaire de la naissance du doyen Léon Duguit, 

Bruxelles : Bruylant, 2011, p. 54-55. 
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722. Recourir au constructivisme pour caractériser la méthode du droit politique présente 

l’avantage indéniable de cristalliser la spécificité épistémologique qu’elle semble traduire. 

À partir d’une grande diversité d’auteurs qui, dans différents domaines, ont entendu 

promouvoir et systématiser une telle option méthodologique, le constructivisme semble 

en effet constituer, au terme de notre démonstration, un repère utile pour éprouver 

l’originalité du droit politique, notamment au regard des deux options épistémologiques 

les plus connues en droit que sont l’empirisme et l’idéalisme. Le constructivisme appliqué 

au droit politique permet en effet de l’extraire de la dichotomie désormais classique entre 

positivisme et jusnaturalisme
2390

, et de clarifier, ce faisant, la considération qu’il est 

possible d’en retenir en tant que théorie constitutionnelle
2391

.  

723. Malgré les suspicions entretenues en doctrine quant à l’éventuel naturalisme du 

droit politique, il faut en effet conclure que cette théorie se distingue radicalement des 

thèses qui lui sont habituellement rattachées. D’abord, les auteurs juspolitistes eux-mêmes 

se défendent d’une telle accusation. En outre, quoique s’autorisant des détours 

prescriptifs, leurs travaux ne présentent pas des arguments orientés vers la démonstration 

d’une teneur naturelle du droit. Considérée comme constructiviste, la démarche adoptée 

ne vise pas d’autre fin que la production d’une certaine connaissance sur l’objet visé et ce, 

même si ce dernier inclut un grand nombre de valeurs. Le constat de cette spécificité 

méthodologique du droit politique permet également de le distinguer du positivisme 

juridique, entendu comme un choix méthodologique en faveur du descriptivisme. Cette 

divergence reste toutefois plus subtile que ne peut l’être celle qui oppose droit politique et 

droit naturel puisque, à bien des égards, le travail juspolitiste s’appuie sur des postulats 

concordants avec le positivisme, notamment l’artificialisme du droit et la seule 

                                                 
2390

 Dichotomie dont les auteurs juspolitistes contestent eux-mêmes l’opportunité. Par exemple : O. 

Beaud, « Pour une autre lecture de Ronald Dworkin, théoricien de la pratique juridique. À propos de 

Prendre les droits au sérieux », Droits n° 25, 1997, p. 136. 
2391

 Le droit politique fait en effet l’objet de classifications parfois paradoxales. Ainsi Eleonora Bottini 

écrit-elle que le droit naturel « […] n’est bien évidemment pas le fondement de l’approche du droit 

politique, mais celui-ci peut en revanche être assimilé à une forme de jusnaturalisme dans laquelle la 

« nature » est le critère de validité, permettant de déterminer les normes de conduite et de les considérer 

comme juridiques. Il faut seulement substituer à la nature des événements ou les faits politiques pour 

reconnaître que la théorie du droit prônée par le droit politique est d’inspiration jusnaturaliste bien que sa 

théorie de la connaissance du droit reste […] positiviste dans sa méthode », E. Bottini, La sanction 

constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 

2016, p. 477. 
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considération du droit dit positif
2392

. Même envisagé sous le sceau du constructivisme, le 

droit politique présente donc des résultats au moins partiellement communs avec une 

approche positiviste. La différence majeure réside alors probablement dans la conception 

même du droit, selon qu’il est regardé comme un objet auto-constitué ou au contraire 

construit par le chercheur. Contrairement au positivisme, le droit politique semble ainsi 

répondre aux propos de Gaston Bachelard, selon lequel « la vérité scientifique est une 

prédiction, mieux, une prédication. Nous appelons les esprits à la convergence en 

annonçant la nouvelle scientifique, en transmettant du même coup une pensée et une 

expérience, liant la pensée à l’expérience dans une vérification : le monde scientifique est 

donc notre vérification »
2393

. 

724. L’étude du droit politique sur un plan méthodologique appelle donc à concevoir 

cette théorie comme l’expression d’un dépassement des postulats positivistes, et non 

comme une complète renonciation à leur encontre. C’est en ce sens que le droit politique 

peut finalement s’entendre comme un « positivisme au sens faible »
2394

 auquel dit aspirer 

Jean-Marie Denquin, ce qui présente le mérite non négligeable de le distinguer 

définitivement du droit naturel. Plus encore, il semble que l’expression de « post-

positivisme » qu’emploie Vittorio Villa, avant de lui préférer le terme de 

« constructivisme »
2395

, décrit opportunément le mouvement fondateur du droit politique, 

dès lors que celui-ci est justement établi par l’élan que lui confère la critique adressée au 

positivisme, majoritaire dans la doctrine constitutionnelle contemporaine
2396

. 

L’accointance du droit politique avec le positivisme suppose toutefois d’être encore 

questionnée, dans la mesure où l’interdisciplinarité que revendiquent les auteurs 

juspolitistes contribue à sceller la rupture qu’il représente à son égard. 

                                                 
2392

 Dans la perspective positiviste en effet, « si la science du droit doit décrire un objet qui lui soit 

extérieur et qui ait une existence empirique, cet objet est le droit positif et ne peut être que le droit positif. 

D’où l’ambiguïté du mot « positivisme » qui désigne à la fois la méthode positiviste et l’attention accordée 

au seul droit positif », M. Troper, « Le positivisme juridique », in Pour une théorie juridique de l’État, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 38. 
2393

 G. Bachelard, Le nouvel esprit scientifique, Paris : PUF, coll. Nouvelle encyclopédie philosophique, 

10
e
 éd., 1968, p. 11. 
2394

 « Il faudrait construire, sans tomber dans le pur sociologisme qui supprime l’objet pour l’expliquer, 

un positivisme au sens faible. », J.-M. Denquin, « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques 

réflexions sur l’idée de démocratie par le droit », Jus politicum n° 1, décembre 2008. 
2395

 Ce dernier terme est choisi sur le tard, afin de préciser plus clairement l’originalité de 

l’épistémologie ainsi déployée : V. Villa, « Préface à l’édition française », in La science du droit, trad. O. et 

P. Nerhot, Bruxelles : Story-Scientia, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique moderne, 1990, p. 13. 
2396

 C’est là le paradoxe du post-positivisme que relève Michel Troper, puisque ce courant « […] 

apparaît ainsi, non seulement comme le prolongement, mais aussi comme la négation du positivisme », M. 

Troper, « Science du droit », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : 

Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1394. 
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725. La démarche du droit politique est, comme son nom l’indique d’ailleurs en partie, 

imprégnée de la volonté d’intégrer l’étude juridique à l’ensemble plus vaste que 

constituent les sciences sociales : l’objet que se donnent les juspolitistes, appréhendé 

comme une donnée culturelle
2397

, implique que la méthode employée pour s’en saisir soit 

adaptée à ce postulat. Or, « […] une approche contextuelle du droit implique 

inévitablement une étude interdisciplinaire »
2398

. Le droit politique marque alors à 

nouveau la distance qui le sépare du positivisme juridique, ce dernier se proposant de 

rendre compte du droit « sur le modèle des sciences empiriques »
2399

. Tournant le dos aux 

sciences dites naturelles, la théorie juspolitiste appuie au contraire sa revendication 

ontologique sur une méthodologie concurrente, forgée à partir d’une considération des 

sciences sociales annexes, et ouvrant donc la voie à un syncrétisme méthodologique
2400

, 

soit à une « conciliation » des méthodes
2401

. 

726. Ce syncrétisme n’est pas inédit dans l’histoire du droit constitutionnel
2402

, mais il 

s’est raréfié du fait du succès grandissant que connaît en doctrine le positivisme 

                                                 
2397

 Denis Baranger définit ainsi son objet : « cet ensemble composé d’actes de pensée et d’institutions 

est ce qu’on pourrait appeler une culture. […] Lorsque je parlerai de droit politique, je ne désignerai ni un 

« droit » au sens d’un ensemble de solutions ou d’institutions existantes, ni une certaine « science du droit » 

qui se donnerait pour objet de décrire ces solutions ou ces institutions. Je viserai à proprement parler cette 

culture elle-même, car elle est le terreau à partir duquel germent les formes qui finiront par être appelées 

« constitution » et par faire l’objet d’un « droit constitutionnel ». Identifier une telle culture permet de 

rendre apparent l’arrière-plan sur lequel se dégagent les données du droit existant », D. Baranger, Écrire la 

Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, 

p. 6. 
2398

 M. Van Hoecke, « Le droit en contexte », RIEJ n° 70, 2013, p. 192.  
2399

 M. Troper, « Tout n’est pas perdu pour le positivisme », Déviance et société n° 11-2, 1987, p. 198. 
2400

 Cette idée est parfaitement cohérente avec le constructivisme épistémologique, qui se pense comme 

épistémologie de l’interdisciplinarité. Voir en ce sens : J.-L. Le Moigne, Le constructivisme, T. 2 : 

Épistémologie de l’interdisciplinarité, Paris : L’Harmattan, coll. Ingenium, 2002, 362 p. Ce syncrétisme a 

ainsi pu être l’argument d’une science juridique qui, sans s’inspirer des sciences de la nature, en 

constituerait au contraire un modèle méthodologique. Voir en ce sens : V. Villa, La science du droit, trad. 

O. et P. Nerhot, Bruxelles : Story-Scientia, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique moderne, 1990, p. 185 et 

ss. 
2401

 Le syncrétisme méthodologique était ainsi défini par le doyen Vedel comme « […] le refus d’une 

méthode purement normative ou factuelle, c’est une combinaison des deux méthodes, bien plus 

l’acceptation de la contradiction fondamentale qui existe entre les deux. Le syncrétisme méthodologique 

permet de ne pas sectionner l’objet de la connaissance en autant d’aspects qu’il existe de méthodes 

concevables. La vie sociale est prise comme un objet global », G. Vedel, « Le doyen Maurice Hauriou et la 

science politique », 1968, reprod. in Pages de doctrine, Paris : LGDJ, 1980, p. 48. 
2402

 La période de l’après-guerre dans laquelle s’inscrit notamment l’œuvre de Georges Burdeau est 

décrite en ces termes par Jean-Marie Denquin : « au niveau du droit constitutionnel, la tendance est donc au 

syncrétisme, qui accroit les équivoques, mais accélère les échanges », J.-M. Denquin, « Préface », in G. 

Burdeau, Ecrits de Droit constitutionnel et de Science politique, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les 

Introuvables, 2011, p. 11. 
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juridique
2403

, souvent caractérisé par un « monisme méthodologique »
2404

. Le droit 

politique, au contraire, semble plus préoccupé de la construction de son objet que de 

préserver l’autonomie de sa méthode, ce qui est logique si l’on considère que « […] la 

méthode retenue est tributaire de la cause que l’on entend servir »
2405

. Dès lors, là où le 

positivisme « […] exclut toute tentative d’articulation ou d’intégration de disciplines 

différentes par leurs méthodes et par leurs objets »
2406

, le droit politique ouvre le champ à 

une approche interdisciplinaire du droit, en vertu de laquelle « les hypothèses théoriques 

mobilisées en vue d’expliquer les phénomènes juridiques doivent nécessairement être 

empruntées à d’autres champs du savoir : l’histoire, l’économie, la psychologie ou la 

sociologie par exemple »
2407

. La reconnaissance d’un tel « pluralisme 

méthodologique »
2408

 n’est pas le moyen de noyer l’objet juridique en mettant en lumière 

sa banalité en tant que phénomène social ; elle peut au contraire être pensée comme le 

miroir de sa spécificité irréductible, puisqu’elle offre au droit le moyen de se comparer à 

d’autres objets sociaux et, ainsi, de s’en distinguer. Certes, les risques méthodologiques 

                                                 
2403

 On peut en effet attacher le positivisme juridique contemporain, inspiré pour une certaine part du 

normativisme kelsénien, à cette préoccupation kantienne d’attacher à chaque objet une méthode spécifique. 

Andras Jakab écrit à ce titre que « […] si l’on fait le choix d’adopter une méthode juridique unique, l’objet 

de connaissance doit lui aussi être revêtu de ce caractère. Kelsen n’aurait fait […] qu’appliquer les principes 

de l’épistémologie néo-kantienne selon lesquels c’est la méthode qui produit son objet de connaissance », 

A. Jakab, « Problèmes de la Stufenbaulehre. L’échec de l’idée d’inférence et les perspectives de la théorie 

pure du droit », Droit et société n° 66, 2007, p. 427. On trouve un écho de cette préoccupation sous la 

plume de Michel Troper, lorsqu’il affirme que, « […] à moins de considérer les phénomènes 

constitutionnels comme de purs reflets de phénomènes extra-juridiques comme les forces politiques ou les 

mouvements intellectuels, ils ne peuvent être compris qu’au moyen de méthodes proprement juridiques », 

M. Troper, « Les concepts de l’histoire constitutionnelle », in C. M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment 

écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & normes, 2012, p. 76. 
2404

 « Le « monisme méthodologique » de la science du droit se fonde essentiellement sur l’objectif 

affiché par Kelsen d’éviter tout « syncrétisme des méthodes » », F. Ost, M. van de Kerchove, De la 

pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, 

coll. Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 452. 
2405

 F. Saint-Bonnet, « Nemo auditur suam propriam methodum allegans », in C. M. Herrera, A. Le 

Pillouer (dir.), Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & 

normes, 2012, p. 107. 
2406

 M. Troper, « Tout n’est pas perdu pour le positivisme », Déviance et société n° 11-2, 1987, p. 200. 
2407

 F. Ost, M. van de Kerchove, « Comment concevoir aujourd’hui la science du droit ? », Déviance et 

société n° 11-2, 1987, p. 188. Les auteurs distinguent pour leur part, trois modèles épistémologiques par 

lesquels peuvent être associées diverses disciplines : la pluridisciplinarité, la transdisciplinarité et 

l’interdisciplinarité. Voir en ce sens : F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une 

théorie dialectique du droit, Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, coll. Publications des facultés 

universitaires Saint-Louis, 2002, p. 467-468. Nous reviendrons sur la distinction entre ces trois modèles et 

leur adéquation respective à la méthode juspolitiste. Voir en ce sens infra, Chapitre 2, Section 2, § 2. 
2408

 L’expression est employée par Vittorio Villa, La science du droit, trad. O. et P. Nerhot, Bruxelles : 

Story-Scientia, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique moderne, 1990, p. 34. Elle est également développée 

par les professeurs Ost et van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du 

droit, Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, coll. Publications des facultés universitaires Saint-

Louis, 2002, p. 454 et ss. 
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d’une telle démarche ne sont pas mineurs
2409

 ; elle menace notamment l’autonomie de 

l’ontologie juridique, dont la spécificité risque toujours d’être sacrifiée sur l’autel de la 

complémentarité interdisciplinaire. Mais l’équilibre entre les disciplines peut également 

être rompu dans un sens opposé, lorsque ce sont les savoirs extra-juridiques qui sont 

subordonnés à la juridicité, ou tout bonnement dédaignés par les juristes. Du point de vue 

du droit politique, il apparaît que c’est cette seconde éventualité qui est la plus 

préoccupante, en ce qu’elle enferme le droit dans un isolement abstrait et théoriquement 

stérile
2410

.  

727. L’ambition qu’affichent les auteurs juspolitistes de recourir à un syncrétisme 

méthodologique mérite donc d’être explorée plus avant. Son originalité à cet égard doit 

cependant, d’emblée, être relativisée. Nombreux furent en effet les juristes qui se sont 

faits dans le passé les chantres de l’interdisciplinarité. On pense par exemple à Boris 

Mirkine-Guetzévitch, qui estimait déjà qu’« […] une collaboration étroite entre juristes, 

historiens et spécialistes de la science politique est indispensable pour la compréhension, 

pour l’explication des origines, du fonctionnement et du rendement des institutions 

politiques. L’étude des régimes et celle des doctrines requièrent un effort commun destiné 

à abattre les cloisons qui séparent les méthodes et les recherches, les penseurs et les 

pensées »
2411

. Si l’idée ici formulée s’exprime moins abruptement dans les travaux du 

droit politique, ces derniers participent du même mouvement, qui cherche à rendre le 

juriste attentif au contexte qui entoure son objet. C’est en répondant à une telle 

préoccupation méthodologique que le droit politique offre à l’histoire expressément 

(Chapitre 1), et à la science politique plus précautionneusement (Chapitre 2), une place 

irréductible dans ses travaux. 

                                                 
2409

 Véronique Champeil-Desplats écrit à cet égard que « sans une réflexion approfondie sur les usages 

des méthodes, des concepts ou des conclusions des savoirs sollicités, l’interdisciplinarité même sous ses 

formes les plus poussées, peut alors tourner au procédé rhétorique ou mondain, voire à l’argument 

d’autorité », V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. 

Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 347.  

2410
 À propos de la Constitution anglaise, Denis Baranger écrit en ce sens qu’« écarter la pensée des 

juristes ou celle des penseurs politiques est de ce point de vue une erreur de méthode, et il en va de même 

de la tentation consistant à les faire vivre dans des sphères séparées. Des lois sévères, issues de la 

philosophie du positivisme juridique, sont venues contraindre ces sortes diverses de discours à une claire 

séparation de corps et d’âme. […] C’est pourtant le sens d’une étude de droit politique que de restaurer, en 

tant que de besoin, les liens qui unissent tous ces discours », D. Baranger, Écrire la Constitution non 

écrite : une introduction au droit politique britannique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 7-8. 
2411

 B. Mirkine-Guetzévitch, « Les méthodes d’étude du droit constitutionnel comparé », RIDC n° 4, 

vol. 1, 1949, p. 399. 
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CHAPITRE 1 : LE RECOURS SIGNIFICATIF À L’HISTOIRE 

 

728. Méthodologiquement, le recours à l’histoire constitue sans nul doute l’un des traits 

saillants du droit politique. Cela s’explique notamment par l’ontologie qu’il choisit de 

consacrer, et dont la complexité est, au moins partiellement, la marque d’un rapport social 

au passé. C’est dans cette perspective que se comprend cette semonce de Denis Baranger 

en vertu de laquelle, « […] la théorie n’a […] rien à faire de plus urgent que de 

l’histoire »
2412

 : c’est en envisageant le passé et les origines du droit que ce dernier sera 

perceptible dans sa forme présente. L’originalité du droit politique – qui représente 

également une difficulté dans l’analyse de la pensée de ses auteurs – tient à la radicalité 

de son appel à l’histoire. Cette dernière peut, classiquement, être envisagée comme une 

discipline concurrente du droit au sein des sciences sociales
2413

 ; elle peut également 

constituer une spécialisation au sein des études juridiques, spécialisation à l’occasion de 

laquelle seront examinées les formes passées du droit
2414

. Les tenants du droit politique 

réservent à l’histoire une autre fonction, qui n’est alors pas extérieure ou subsidiaire, mais 

centrale dans l’étude juridique ; dans cette perspective, « […] l’histoire constitutionnelle 

doit être le mode de la théorie constitutionnelle, car le pouvoir – en tant qu’agir politique 

–, qui est le propre du droit constitutionnel, ne peut être saisi qu’historiquement »
2415

.  

729. Cette conviction, quant à l’historicisme indépassable du droit de la Constitution, 

impose donc que soient interrogées les modalités méthodologiques par lesquelles histoire 

et droit peuvent être combinés. Il apparaît assez rapidement que, tel qu’il est conçu par les 

juspolitistes, le droit constitutionnel présente plusieurs caractéristiques communes avec 

l’histoire, ce qui rend leur collaboration, non seulement possible, mais encore fructueuse 

(Section 1). L’utilisation de l’histoire à des fins de théorie juridique questionne toutefois 

l’équilibre qui peut ainsi être ménagé, aussi bien entre les méthodes alors mises en œuvre 

qu’entre les conclusions qui en sont le fruit. Le risque le plus souvent mis en lumière est 

                                                 
2412

 D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
2413

 On aura toutefois des difficultés à considérer l’histoire comme une science, dès lors que nombreux 

sont les historiens qui lui refusent eux-mêmes cette qualité. C’est notamment le cas de Paul Veyne, 

Comment on écrit l’histoire ?, Paris : Seuil, coll. Points. Histoire, 1996, p. 310. 
2414

 Selon Jean-Louis Halpérin, « […] l’histoire du droit s’interroge toujours sur son statut hybride qui 

en fait à la fois une branche de la science historique et une méthode de compréhension du droit », J.-L. 

Halpérin, « Histoire du droit », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : 

Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 783. 
2415

 C. M. Herrera, A. Le Pillouer, « Faire l’histoire constitutionnelle : questions et problèmes », in C. 

M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, 

coll. Nomos & normes, 2012, p. 13. 
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celui d’une dénaturation, d’une banalisation du droit qui ne parviendrait pas, du fait de la 

congruence méthodologique, à s’imposer comme objet scientifique propre
2416

. Or, dans le 

cas du droit politique, il semble que le danger provienne davantage de la situation inverse, 

par laquelle l’histoire serait privée de son intégrité et ne servirait qu’une cause juridique 

contemporaine (Section 2). 

 

  

                                                 
2416

 Jean-Louis Halpérin souligne à ce titre que « l’histoire de la pensée juridique est un autre moyen de 

revenir à la dialectique de l’autonomie et de l’hétéronomie du droit », J.-L. Halpérin, « Histoire du droit », 

in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos 

poche, 2003, p. 787. 
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Section 1 : Une compatibilité méthodologique avérée entre l’histoire et le droit 

politique 

 

730. En recourant à l’histoire pour étayer ses thèses juridiques, le droit politique doit 

apporter, même implicitement, la preuve de la pertinence méthodologique de cette 

association. Or, l’histoire, comme le droit, est le champ d’âpres luttes doctrinales portant 

sur son objet, sa méthode, ses fins
2417

. Le droit politique ne peut donc arguer de 

l’opportunité d’une approche historique du droit, qu’en préconisant au préalable une 

certaine manière de concevoir l’histoire. Il ne participe alors pas à la controverse 

historienne, mais privilégie une des méthodes qui en fait l’objet, de telle sorte qu’elle soit 

compatible avec la méthodologie juridique qu’il préconise : c’est à partir de leur 

appréhension spécifique de la science juridique que les auteurs juspolitistes identifient 

une méthode historique opératoire. Le raisonnement suivi, quoique largement 

instrumental, n’en est pas moins recevable, notamment parce que la conception de 

l’histoire ainsi consacrée correspond globalement à celle qu’en livrent nombre 

d’historiens et d’historiens du droit. Le droit politique s’accommode donc fort bien d’une 

méthode historique qui considère le rôle actif que joue la doctrine (§1) et dont les données 

empiriques s’apparentent étroitement à celles de la science juridique (§2).  

 

§1 : Des postures doctrinales comparables 

 

731. Quoiqu’ils se distinguent en poursuivant des connaissances différentes, l’histoire et 

le droit politique peuvent être associés au vu de la proximité qui caractérise les démarches 

doctrinales auxquelles ils répondent. Dans les deux hypothèses, le savant peut en effet 

être regardé comme un sujet actif sur son objet, et dont la subjectivité ne saurait jamais 

être tout à fait oblitérée. En ce sens, l’histoire apparaît, à l’instar du droit, comme un 

champ d’application possible du constructivisme épistémologique (A). Irréductiblement 

marquées de la subjectivité de leurs auteurs, les théories juridiques ou historiques ne 

constituent pourtant pas nécessairement l’instrument d’un exercice politique de la 

                                                 
2417

 Nous ne saurions prétendre prendre part au riche débat que suscite l’épistémologie historique depuis 

toujours ; il est bien trop nourri pour que nous puissions en rendre compte exhaustivement, ou même nous 

prononcer sur l’opportunité de telle ou telle méthode en la matière. Il s’agira plus simplement d’exposer 

quelle orientation, parmi cette multitude, semblent choisir les auteurs du droit politique et de quelle manière 

la conception de l’histoire qu’ils semblent retenir alors solidifie les fondements de leur théorie 

constitutionnelle.  
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science. Cette dernière reste principalement consacrée à la production d’un savoir, à la 

formulation d’une connaissance. Dans le cas du droit politique comme dans une certaine 

conception de l’histoire, cela implique de renoncer à toute appréhension finaliste de 

l’objet (B). 

 

A. L’égale opportunité d’une démarche constructiviste 

 

732. La méthodologie constructiviste, que nous avons pu rattacher sans mal à la 

démarche suivie par le droit politique
2418

, est également tout à fait pertinente pour 

proposer une conception de l’histoire, alors succinctement entendue comme la production 

d’un savoir sur des faits passés. Ce constat ne présente a priori rien d’étonnant dès lors 

que le constructivisme a justement vocation à compenser l’absence d’objectivité 

empirique des sciences sociales, par opposition aux sciences naturelles
2419

. En tant que 

doctrine cherchant à systématiser des faits plutôt que des choses, l’histoire se prête donc 

très logiquement à une telle méthode. Elle se distingue toutefois, au sein même des 

sciences sociales, par l’insaisissabilité exacerbée de son objet (1), ce qui la rapproche plus 

spécifiquement des problématiques juridiques mises au jour par le droit politique. Partant, 

l’histoire doit, à l’instar des discours juridiques, être appréhendée de manière à tenir 

compte de la subjectivité irréductible de celui qui l’écrit (2). 

 

1. L’inaccessible objectivité de l’histoire 

 

733. L’histoire ne dispose pas d’un objet qui s’imposerait à elle, qui se livrerait lui-

même à la seule observation du savant. Comme le juriste, l’historien doit constituer son 

objet et, pour cela, commencer par déterminer quels faits relèveront de son étude. 

Cependant, là où le premier recourt en ce sens à une définition stipulative du droit
2420

, le 

second doit circonscrire temporellement et matériellement le champ de son investigation, 

afin de déterminer la période et le type de faits qu’il retient au titre de son étude. Même 

                                                 
2418

 Voir en ce sens supra, Titre I. 
2419

 Vittorio Villa, qui plaide en faveur du constructivisme, écrit par exemple que « […] les techniques 

de contrôle empirique des théories juridiques pourraient difficilement atteindre le même degré de précision 

que possèdent celles pratiquées par les spécialistes des sciences naturelles », V. Villa, La science du droit, 

trad. O. et P. Nerhot, Bruxelles : Story-Scientia, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique moderne, 1990, p. 

54. 
2420

 M. Troper, « Pour une définition stipulative du droit », Droits n° 10, 1989, p. 101-104. 
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avec un tel préalable, à partir duquel il est possible de conduire une démarche inductive, 

cette dernière restera nécessairement partielle, imparfaite ; l’historien est en effet soumis 

aux caprices du temps, qui favorisent la dilapidation et l’éparpillement des sources 

d’information potentielles. Cette limite mécanique à l’exhaustivité historique fut 

d’ailleurs relevée par Georg Jellinek en ces termes : « l’histoire, en effet, est et restera 

toujours un fragment. En mettant au début de toute connaissance scientifique cette 

condition sine qua non qu'elle embrasse tout le passé historique, on exige l'impossible 

[...] »
2421

. 

734. La définition de l’objet par le savant est donc toujours assujettie aux moyens limités 

dont il dispose pour accéder à la connaissance empirique de faits ancrés dans un temps 

révolu. Cette dimension irréductible de l’histoire exacerbe la propension constructiviste 

que comporte le travail doctrinal : celui-ci doit veiller à la pertinence de son objet, en se 

gardant notamment de l’extraire du contexte de son avènement et de tomber ainsi dans le 

piège du « présentisme »
2422

. Si l’interprétation des faits est une étape indispensable à la 

production d’une connaissance historique, le savant doit spécifiquement se méfier d’un 

anachronisme méthodique, par lequel il analyserait le passé à l’aune de son présent
2423

. 

Dans le domaine plus restreint de l’histoire constitutionnelle, cette recommandation est 

d’autant plus valable que l’histoire peut être suspectée de ne valoir qu’au service d’une 

théorie juridique contemporaine ; loin de constituer la production d’un savoir autonome, 

elle ne serait au mieux qu’un argument d’autorité doctrinale. Ainsi que le souligne le 

professeur espagnol Joaquín Varela Suanzes-Carpegna, « […] le principal risque que doit 

éviter l’historien du constitutionnalisme est d’interpréter ces doctrines et concepts à partir 

du présent au lieu de l’époque où ces concepts apparurent. Pour faire bref, le principal 

risque est le « présentisme » encouru par de nombreux constitutionnalistes qui en 

                                                 
2421

 G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. 

Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 34. 
2422

 Le présentisme est défini par l’historien François Hartog comme un « régime d’historicité » 

caractéristique de la période contemporaine, qui est aussi un « temps de prévalence du point de vue du 

présent » ; F. Hartog, Régimes d’historicité : présentisme et expériences du temps, Paris : Points, coll. 

Points Histoire, 2015, p. 150. Marie-Claire Ponthoreau estime pour sa part que l’écueil du présentisme 

renvoie à celui des « anachronismes des faits et/ou des concepts et des extrapolations », M.-C. Ponthoreau, 

Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris : Economica, coll. Corpus. Droit public, 2010, p. 241.  
2423

 À propos de l’anachronisme en histoire du droit, Jean Gaudemet écrivait que le juriste est exposé à 

un « grave écueil » : « s’il veut servir le juriste moderne, il sera tenté de retracer l’histoire de concepts 

juridiques familiers à la pensée moderne. Ne risque-t-il pas de projeter dans le passé des notions autrefois 

inconnues et une erreur fondamentale de méthode ne vient-elle pas fausser la recherche historique à sa 

base ? », J. Gaudemet, « Etudes juridiques et culture historique », Archives de philosophie du droit n° 4, 

1959, p. 18. 
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viennent à la réflexion sur le passé constitutionnel non tant pour le comprendre et 

l’expliquer que pour justifier leurs propres élaborations doctrinales »
2424

.  

735. L’objectivité de l’histoire est par ailleurs entravée par la difficulté qu’elle rencontre 

à produire des propositions universalisables
2425

. Si la causalité constitue bien le cœur de 

son objet, dès lors qu’il s’agit pour l’historien de reconstruire le lien qui a pu exister entre 

certaines causes et leurs conséquences
2426

, rien ne lui permet en revanche d’affirmer que, 

de tout temps, les mêmes effets ont été produits par les mêmes causes
2427

. La prétention à 

l’universalité en histoire semble de fait incongrue car, si la causalité des faits qui 

constituent l’histoire peut bien être traitée, rapportée, systématisée, elle ne saurait jamais 

être dotée d’une portée absolue, au-delà du contexte circonscrit au sein duquel elle a été 

décelée. L’histoire est en effet conduite par le précepte selon lequel il est « impossible 

[…] de prévoir réellement ce que feront les fils en fonction de ce qu’ont fait les 

pères »
2428

.  

736. Cette considération n’est évidemment pas propre à l’histoire, mais semble plus 

largement concerner l’ensemble des sciences sociales : dès lors que l’homme est au cœur 

de la recherche, la part même infime de libre arbitre qu’on lui reconnaît défie la 

prévisibilité systématique de ses actions
2429

. Le droit, tel du moins qu’il est conçu par le 

droit politique, n’échappe pas tout à fait à cette limite intrinsèque. En inscrivant la matière 

                                                 
2424

 J. Varela Suanzes-Carpegna, « L’histoire constitutionnelle : quelques réflexions de méthode », 

RFDC n° 68, 2006, p. 686. 
2425

 En histoire, Quentin Skinner notamment « […] défendra une perspective liée à la particularité et au 

caractère unique des faits historiques. Alors que [des] approches sociologiques et historiques insistent sur 

l’idée d’une totalité du devenir réglée par des structures globales, Skinner cherchera au contraire à faire 

contrepoids en insistant plutôt sur le singulier et la discontinuité historique », ce qui voue à l’échec toute 

perspective universalisante de l’histoire ; S. Marcotte-Chénard, « Le contextualisme de Quentin Skinner à 

l’épreuve du cas Machiavel », Methodos. Savoirs et textes n° 13, 2013 ; disponible en ligne : 

https://journals.openedition.org/ methodos/3168 
2426

 L’historien Antoine Prost a écrit à ce titre que, « […] s’il existe en histoire d’autres formes 

d’intelligibilité que la reconstitution de causalités, force est de constater que les historiens passent beaucoup 

de temps à rechercher les causes des événements qu’ils étudient et à déterminer les plus importantes », A. 

Prost, Douze leçons sur l’histoire, Paris : Seuil, coll. Points. Histoire, 2010, p. 170. 
2427

 Une telle leçon nous est par exemple dispensée par l’histoire constitutionnelle française. On a ainsi 

pu craindre en juin 1958, que l’histoire de juillet 1940 se répète, lorsque, l’intégrité du territoire étant 

menacée, un chef militaire s’est vu confier par le Parlement les pleins pouvoirs et le soin de rédiger une 

nouvelle Constitution. « Cependant, en dépit de certaines analogies, la démarche adoptée par le général de 

Gaulle en 1958 ne justifie pas les mêmes critiques » que le vote de la loi du 10 juillet 1940 ; F. Hamon, M. 

Troper, Droit constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, Lextenso, coll. Manuel, 38
e
 éd., 2017, p. 453. 

En tout état de cause, elles n’ont manifestement pas eu les mêmes conséquences. 
2428

 R. Girardet, « Autour de la notion de tradition politique. Essai de problématique », Pouvoirs n°42, 

1987, p. 13. 
2429

 Si l’historien suggère des causalités, « sans doute répugne-t-il à formuler des lois. […] Il les sait 

toujours vaines. Jamais les situations ne se reproduiront exactement à l’identique deux fois de suite. 

Toujours ces grains de sable que demeurent la volonté et l’intelligence humaines modifieront le jeu des 

prédictions », J. Gaudemet, « Etudes juridiques et culture historique », Archives de philosophie du droit n° 

4, 1959, p. 17. 
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juridique dans un contexte culturel et social, ses auteurs insistent sur sa mutabilité et, ce 

faisant, sur sa relativité
2430

. Ils se trouvent ainsi confrontés à la même limite que celle qui 

entrave le travail théorique en histoire, celle que constitue la formulation de lois 

scientifiques, générales dans le temps et l’espace. Le droit politique, en défendant une 

perspective relativiste, valorise le rapprochement méthodologique avec l’histoire qu’il 

défend. Ou est-ce, à l’inverse, l’histoire qui, incluse dans sa conception du droit 

constitutionnel, marque le relativisme de son objet et incite ce faisant à la convergence 

méthodologique ? En tout état de cause, le droit politique présente avec l’histoire cette 

aspiration commune à démontrer la relativité logique de leurs objets respectifs ; Denis 

Baranger encourage ainsi à « […] prendre en compte le fait que chaque système 

représentatif, à une époque donnée, s’interprète en fonction de son ethos propre »
2431

.  

737. L’objet de la science historique a enfin ceci de commun avec celui de la science 

juridique qu’il ne présente aucune vérifiabilité absolue : là où le droit est dans son 

ensemble trop évanescent pour être parfaitement tangible
2432

, l’histoire, par définition 

révolue, échappe à toute tentative de falsifiabilité objective
2433

. Elle se distingue 

particulièrement des autres sciences sociales à cet égard, du fait de la distance temporelle 

infranchissable qui sépare nécessairement le savant de son objet. Toute la méthodologie 

historique, aussi rigoureuse soit-elle par ailleurs, ne saurait compenser le défaut de 

certitude absolue qui caractérise le travail de l’historien
2434

. Dans une certaine mesure, 

l’histoire se rapproche ainsi du droit, si l’on considère, comme nous y invitent les 

                                                 
2430

 Ce qui justifie alors que l’on recoure à la méthode historique. Édouard de Laboulaye écrivait déjà au 

XIX
e
 siècle que, « dès qu’on a regardé la philosophie, la littérature ou le droit, non pas comme l’expression 

mathématique du vrai, du beau, du juste, mais comme une part de la vie des peuples ; dès qu’on a étudié 

comment chaque génération entendait et exprimait des principes universels dans le fond, mais toujours 

variés dans la forme, on a été conduit à réformer les anciennes méthodes. […] Et comme on a moins de foi 

dans l’absolu des principes, […] la méthode n’est plus logique, elle est historique », É. de Laboulaye, « De 

la méthode historique en jurisprudence et de son avenir », Revue historique de droit français et étranger 

Tome 1, 1855, p. 2-3. 
2431

 D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. Dans une perspective similaire, Jacky Hummel invite 

à considérer l’influence décisive de la culture politique et idéologique sur le droit constitutionnel, en 

l’occurrence dans l’hypothèse de conflits constitutionnels : J. Hummel, « Introduction. Les conflits 

constitutionnels, définition(s) d’un objet d’étude », in J. Hummel (dir.), Les conflits constitutionnels. Le 

droit constitutionnel à l’épreuve de l’histoire et du politique : actes de la journée d’études organisée à la 

faculté de droit et de science politique de Rennes le 28 novembre 2008, Rennes : Presses universitaires de 

Rennes, coll. L’univers des normes, 2010, p. 18-20. 
2432

 Voir supra Titre I, Chapitre 1, section 2, §1, A, 1. 
2433

 P. Veyne, Comment on écrit l’histoire ?, Paris : Seuil, coll. Points. Histoire, 1996, p. 313. 
2434

 Les faits qu’il étudie ne lui sont donc pas donnés, mais ils sont construits par ses soins : A. Prost, 

Douze leçons sur l’histoire, Paris : Seuil, coll. Points. Histoire, 2010, p. 170 et ss.  
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juspolitistes, que celui-ci n’est jamais tout à fait objectivement et immédiatement 

détectable
2435

.  

738. L’objet de l’histoire, comme celui du droit politique, ne dispose donc pas d’une 

essence qui serait immédiatement tangible ; les faits passés, qu’ils soient ou non 

juridiques, sont à la merci du discours qui en rend compte. De cette similarité ontologique 

sous-jacente dans la pensée du droit politique découle logiquement une proximité 

méthodologique qui, placée sous la bannière du constructivisme, invite à envisager 

indistinctement les faits passés et le discours qui en rend compte. Ainsi, en droit comme 

en histoire, il est possible, voire opportun, de refuser d’ériger une frontière entre l’objet et 

le sujet, pour les regarder comme les parties indissociables d’un tout.  

 

 

2. L’indépassable subjectivité de l’historien 

 

739. En histoire sans doute davantage que dans n’importe quelle autre discipline 

académique, le discours doctrinal est très souvent conçu comme la mise en récit de faits 

révolus
2436

. C’est du moins ainsi qu’il est reçu par les auteurs du droit politique
2437

, qui 

témoignent ainsi d’une conception de l’histoire assez fidèle à ce qu’en propose par 

exemple Paul Veyne
2438

. À cet égard, « c’est un truisme d’affirmer qu’il y a autant 

d’histoires du droit que d’historiens du droit et même d’enquêtes liées à un terrain 

déterminé »
2439

 : les faits qui appartiennent au passé ne peuvent intégrer le présent que par 

le truchement d’un auteur qui ne peut jamais que proposer une probabilité historique, et 

non révéler la vérité historique. En histoire comme en droit, la subjectivité du savant est 

                                                 
2435

 S’il l’est, du moins n’est-ce pas ce qui constitue le cœur de la recherche de droit politique qu’ils 

entendent mener ; l’événement qui se manifeste n’est jamais que le révélateur d’un infléchissement culturel 

et juridique plus profond. À propos de la Constitution anglaise, Denis Baranger écrit ainsi que « lorsqu’une 

institution apparaît, lorsqu’un principe est énoncé, ou qu’une règle est changée, c’est que le langage du droit 

politique a évolué pour rendre cette transformation possible », D. Baranger, Écrire la Constitution non 

écrite : une introduction au droit politique britannique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 8. 
2436

 « L’histoire est un récit d’événements », écrit Paul Veyne, Comment on écrit l’histoire ?, Paris : 

Seuil, coll. Points. Histoire, 1996, p. 14. 
2437

 Jacky Hummel souligne par exemple la « singularité » de l’histoire, qui est « […] mise tout 

particulièrement en évidence par la langue française qui nomme du même mot histoire le cours des 

événements et la discipline qui le raconte », J. Hummel, « Histoire et temporalité constitutionnelles », Jus 

politicum n° 7, mai 2012. 
2438

 Voir notamment P. Veyne, Comment on écrit l’histoire ?, Paris : Seuil, coll. Points. Histoire, 1996, 

438 p. 
2439

 J.L Halpérin, « Le droit et ses histoires », Droit et société n° 75, 2010, p. 311. 
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donc une donnée irréductible de son discours, qui ne saurait être simplement conçu en 

termes d’objectivité
2440

.  

740. Cette appréhension de l’histoire comme mise en récit est cohérente au regard de 

l’accessibilité nécessairement imparfaite dont souffre son objet et elle implique que soit 

exclu le principe de la neutralité axiologique du savant. Celui-ci, comme en matière 

juridique d’ailleurs, repose en effet sur une distinction entre jugements de fait et 

jugements de valeur
2441

 difficilement opérable en histoire. Léo Strauss a par exemple 

procédé à une déconstruction de cette distinction dans ce domaine, estimant que le savant 

peut procéder à des jugements de valeur objectifs
2442

. Cette posture, qui se prévaut du 

droit naturel, ne conduit toutefois qu’à déplacer la problématique de l’objectivité 

ontologique, de l’objet en tant que tel, aux valeurs qu’il peut traduire. Elle est donc 

difficilement compatible avec l’approche constructiviste qui nous occupe ici, celle du 

droit politique. Cette dernière résonne en revanche plus clairement dans le 

contextualisme, mouvement historiographique né au XX
e
 siècle qui met en valeur 

l’influence du contexte et de la subjectivité de l’historien dans l’écriture de l’histoire
2443

. 

Porté notamment par John Pocock et Quentin Skinner, ce courant adoube la conception de 

l’histoire comme mise en récit, en mettant alors en valeur la subjectivité incompressible 

de l’historien
2444

.  

                                                 
2440

 « L’historien d’aujourd’hui sait bien qu’il ne peut échapper à son temps », écrivait déjà Jean 

Gaudemet en 1959 ; « il fait quelques réserves sur cette parfaite objectivité à laquelle les historiens de la fin 

du XIX
e
 siècle avaient cru atteindre. Si l’objectivité historique est celle d’une recherche sans idée 

préconçue, sans volonté de trouver dans l’histoire la confirmation d’une doctrine, sans arbitraire dans la 

recherche des documents, sans doute, l’historien doit et peut être objectif. Il ne peut cependant être une 

machine enregistreuse. Sa volonté choisit son champ d’enquête et on ne saurait lui faire grief de ne pas 

toujours le choisir en dehors des questions qui dominent son époque », J. Gaudemet, « Etudes juridiques et 

culture historique », Archives de philosophie du droit n° 4, 1959, p. 18-19. 
2441

 Voir en ce sens supra, Titre I, Chapitre 1, section 1, §1 A, 1. 
2442

 Dans cette perspective en effet, l’historien « […] doit construire le modèle d’une action parfaitement 

rationnelle dans des circonstances données », modèle à partir duquel il pourra formuler des jugements de 

valeur objectifs ; L. Strauss, Droit naturel et histoire, trad. M. Nathan, É. de Dampierre, Paris : 

Flammarion, coll. Champs essais, 2008, p. 61. 
2443

 Pour une présentation des principales thèses du contextualisme historique porté par l’école de 

Cambridge, voir par exemple : A. Skornicki, J. Tournadre, « L’« école de Cambridge » et le 

contextualisme », in La nouvelle histoire des idées politiques, Paris : La Découverte, coll. Repères, 2015, p. 

18-30.  
2444

 Le contextualisme de Cambridge consacre « […] toute l’importance du rôle du sujet dans 

l’interprétation historiographique : comme toute opération herméneutique en effet, elle ne bannit pas la 

composante subjective (selon l’idée positiviste d’un observateur qui annule son individualité pour 

enregistrer les faits dans sa conformation objective), mais requiert la valorisation totale de l’interprète, qui 

comprend un texte (qui lui attribue un significat) en faisant recours à toutes les ressources de sa 

personnalité », P. Costa, « Histoire, théorie et histoire de théories », in C.M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), 

Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & normes, 2012, p. 34. 
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741. Cette mise en récit n’est jamais que le moyen pour l’historien de répondre à la 

vocation explicative de son entreprise
2445

. Cette vocation de l’histoire justifie que les faits 

ne soient pas simplement relatés, mais qu’ils soient articulés selon une logique 

chronologique et éventuellement causale. En effet, « […] un récit se prête facilement à 

une analyse causale puisqu’il implique la connexion entre deux événements de telle façon 

que le premier conduit au second. […] Des récits typiques peuvent en fait souvent être 

transformés du mode temporel (« après », « ensuite ») au mode causal (« puisque », 

« étant donné que ») »
2446

. C’est dans l’agencement et l’articulation des faits alors 

restitués que se niche toute la subjectivité – au moins l’absence d’objectivité – du 

discours alors construit : à partir de faits établis
2447

, chaque historien propose un récit en 

tant que tel infalsifiable
2448

. Puisqu’il est lui-même plongé dans un certain contexte à 

partir duquel il cherche à en saisir un autre, plus ancien, il ne peut donc que prétendre à 

l’énonciation d’une vérité doublement relative. Pour préciser l’adage, attribué à Francis 

Bacon, qui affirme que « la vérité est la fille du temps », on peut donc estimer que la 

vérité est fonction du temps, du temps écoulé et du temps de l’écriture de l’histoire. La 

construction à l’œuvre dans cette perspective est ainsi manifeste puisque « c’est l’intrigue 

[…] qui alloue le sens du récit, qui accentue, met en valeur ce que l’historien juge 

important ou de premier plan. Un tel processus de reconstitution du passé, à partir de 

traces qui, forcément, ne disent pas tout, de sources partielles, avec des mots et des 

descriptions parfois obscurs, à l’interprétation incertaine aussi, donne une place 

d’importance à la capacité d’imagination de l’historien. Il doit boucher les trous, trouver 

                                                 
2445

 Selon Paul Veyne, « […] expliquer, de la part d’un historien, veut dire « montrer le déroulement de 

l’intrigue, le faire comprendre » », P. Veyne, Comment on écrit l’histoire ?, Paris : Seuil, coll. Points. 

Histoire, 1996, p. 124. 
2446

 M. Spranzi-Zuber, « Le récit comme forme d’explication : science et histoire », Littérature n° 109, 

1998, p. 51-52. 
2447

 Quoique la preuve apportée à ces faits soit elle-même discutable ; elle découle le plus souvent de 

témoignages de contemporains qui restent soumis à caution. Emmanuel Cartier souligne par exemple que 

« la contestation du discours historique peut […] porter soit sur l’existence matérielle de ces faits, en 

démontrant la fausseté du document qui en atteste ou en apportant par une autre documentation la preuve 

d’éléments contraires, soit sur les conclusions logiques et explications tirées de la corrélation entre ces 

éléments », E. Cartier, « Histoire et droit : rivalité ou complémentarité ? », RFDC n° 67, 2006, p. 510. 
2448

 La littérature offre à cet égard un exemple éclairant. Un auteur britannique, Josephine Tey, a ainsi 

mis en scène une réhabilitation du personnage de Richard III, personnage réputé sanguinaire et jugé 

coupable par la postérité, du meurtre de ses neveux héritiers du trône d’Angleterre. À partir de faits établis – 

la mystérieuse disparition des deux enfants prisonniers à la Tour de Londres – , et de témoignages des 

contemporains, le héros du roman bâtit un récit alternatif – et fort convaincant – au terme duquel Richard 

III se voit disculpé, au détriment de son successeur, Henry VII, qui serait le véritable instigateur du double 

assassinat ; J. Tey, La fille du temps, trad. M. Duchein, Paris : Julliard, coll. Grands détectives, 1969, 217 p. 

Rien ne permet de disqualifier objectivement cette interprétation alternative de l’histoire, pour lui préférer le 

récit antérieur, et ce même s’il a fait autorité pendant plusieurs siècles.  
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des articulations pertinentes, faire des liens qui ne s’imposent pas d’eux-mêmes »
2449

. Le 

constructivisme appliqué à l’histoire apparaît dès lors comme une option épistémologique 

indépassable, qui tend à souligner le caractère toujours relatif de l’autorité conférée aux 

thèses développées au sein de la discipline : « le processus causal lui-même ne peut 

jamais être entièrement reconstitué »
2450

.  

742. Pareille conclusion, si elle sert l’argument de la compatibilité de l’approche 

juspolitiste avec la méthode historique, n’est pas sans poser problème sur le plan 

ontologique des deux disciplines. Il arrive en effet que la législation s’invite dans le 

champ de la recherche historique pour imposer une certaine interprétation du passé. C’est 

l’exemple topique que constitue le négationnisme, délit consistant en la négation de 

l’existence des camps d’extermination nazis
2451

. L’autorité juridique ainsi conférée à une 

certaine histoire au détriment d’autres a pu être jugée « historicide »
2452

, tant elle nie la 

liberté qui conduit normalement toute recherche scientifique. Comment concilier en effet 

l’existence d’une telle législation avec le postulat de la pluralité irréductible des récits 

historiques
2453

 et de la liberté du savant pour en connaître ? La loi se justifie en fait par 

différentes raisons qui n’ont que peu à voir avec l’histoire en tant que telle. D’abord, elle 

vise moins à restreindre le champ de la recherche qu’à empêcher que la liberté de 

l’historien soit le prétexte d’un discours haineux et souvent raciste
2454

. Ensuite, elle 

consacre moins une vérité historique qu’une vérité judiciaire : les crimes contre 

l’humanité qui ne peuvent pas faire l’objet d’une dénégation publique sont ceux qui ont 

été qualifiés ainsi par une juridiction française ou internationale
2455

. Enfin, elle consacre 

moins une vérité factuelle que le mensonge que constitue sa dénégation. En d’autres 

termes, elle n’entend pas promouvoir l’indiscutable existence d’un fait, mais l’absolue 

                                                 
2449

 N. Offenstadt, L’historiographie, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 2
e
 éd., 2017, p. 56. 

2450
 M. Spranzi-Zuber, « Le récit comme forme d’explication : science et histoire », Littérature n° 109, 

1998, p. 57. 
2451

 Il est intégré au droit français par la loi dite Gayssot, n° 90-615 du 13 juillet 1990. 
2452

 Par exemple : E. Cartier, « Histoire et droit : rivalité ou complémentarité ? », RFDC n° 67, 2006, p. 

526 et ss. 
2453

 Jean-Louis Halpérin écrit, à propos du droit, que « […] le droit « a des histoires », qu’il est 

susceptible d’une pluralité de lectures prenant en compte l’inscription des phénomènes juridiques dans le 

temps et la diversité des tentatives pour « écrire l’histoire » de ces phénomènes passés », J.L Halpérin, « Le 

droit et ses histoires », Droit et société n° 75, 2010, p. 296. 
2454

 C’est ce que relève le Conseil constitutionnel lorsqu’il est amené à se prononcer sur la 

constitutionnalité de la loi Gayssot : CC, Décision n° 2015-512 QPC du 8 janvier 2016, Vincent R., JO n° 

0008 du 10 janvier 2016, texte n° 20. Pour un commentaire éclairant de cette décision, voir : T. Hochmann, 

« Négationnisme : le Conseil constitutionnel entre ange et démon », RDLF 2016, chron. n° 03. 
2455

 Article 9 de la loi Gayssot, inscrivant un article 24 bis dans la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de 

la presse. Voir également : CC, Décision n° 2015-512 QPC du 8 janvier 2016, Vincent R., JO n° 0008 du 10 

janvier 2016, texte n° 20 ; cons. 7 et 8. 
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impossibilité qu’il n’ait pas eu lieu. Une telle législation n’endigue donc pas la thèse 

d’une pluralité d’histoires, mais réfrène seulement celle d’une infinité d’histoires 

également valables.  

743. Cet exemple est en fait particulièrement fécond pour expliquer l’ambivalence que 

présente le travail historique : si celui-ci ne saurait jamais prétendre à la formulation 

exhaustive d’une vérité inaltérable, il n’est pas pour autant la manifestation d’une 

subjectivité livrée à ses propres errements et, en tant que telle, la seule expression d’une 

opinion. Certes, « le fait est indissociable de l’opinion et de l’interprétation : son 

existence résulte d’une « extraction » qui l’isole arbitrairement du devenir et en même 

temps l’inscrit dans une trame logique déterminée (le « récit » historique) […] »
2456

. 

Toutefois, dès lors qu’il traduit une propension scientifique, le discours historique peut 

fait l’objet à la fois d’une déconstruction et « d’un accord ou d’un consensus entre les 

historiens »
2457

, qui confère à la démonstration la qualité, même temporaire, de vérité. 

Celle-ci est alors contingente, intersubjective, et ne représente qu’un pas timide vers la 

consécration d’une objectivité avérée. Elle permet cependant de disqualifier des discours 

qui seront jugés mensongers, du fait de leur incohérence radicale à l’égard des faits 

collectivement reconnus comme établis
2458

.  

744. Ainsi conçue, l’histoire présente une accointance manifeste avec le droit tel qu’il est 

appréhendé par le prisme constructiviste : la réflexivité doctrinale, qui éprouve la 

cohésion du discours au regard des données acquises ou reconnues comme telles, 

constitue le moyen détourné dont dispose la communauté des savants pour tendre à une 

certaine objectivité, en conjurant la subjectivité des auteurs
2459

. Il est dès lors possible de 

considérer que « […] l’épistémologie historique se rapproche de l’épistémologie juridique 

en cela qu’elles sont des épistémologies dialogiques »
2460

, qui ouvrent le champ à la 

concertation et à la contestation permanentes. Cette adéquation de la méthode proposée 

au titre du droit politique justifie donc que l’histoire soit intégrée aux préoccupations de 

ses auteurs.  

 

                                                 
2456

 P. Rateau, « La vérité, le mensonge et la loi », Les Temps Modernes n
os

 645-646, 2007, p. 34. 
2457

 Ibid.  
2458

 Paul Rateau estime ainsi que « la fragilité de la vérité de fait, qui tient à sa contingence irréductible 

et à son rapport à l’interprétation (dont elle est la matière), se trouve en quelque sorte compensée par la 

force de cette nécessité, qui impose de rejeter toute proposition incompatible avec elle, c’est-à-dire 

manifestement contradictoire avec notre monde », ibid., p. 36. 
2459

 Voir en ce sens supra, Titre I, Chapitre 1, section 1, §2, B, 2. 
2460

 T. Carrère, « Sur le néo-républicanisme et la science de l’histoire constitutionnelle », Jus politicum 

n° 14, juin 2015. 
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B. L’intérêt commun d’un renoncement au finalisme  

 

745. Le droit politique justifie de recourir à la méthode historique en consacrant 

notamment l’impossibilité d’établir la fin de l’histoire. Tous les postulats juspolitistes 

jusque-là exposés empêchent en effet que soit soutenue une posture finaliste. Si ce 

renoncement s’impose dans le cadre du droit politique, il démontre alors derechef sa 

compatibilité avec un certain discours historique et l’opportunité d’y recourir pour mieux 

explorer le domaine juridique et constitutionnel. Droit politique et histoire apparaissent 

ainsi, sous la plume des auteurs concernés, logiquement incompatibles avec une 

conception finaliste. Ce constat s’éprouve d’abord au vu du défaut de reproductibilité 

parfaite qui entrave la formulation des lois scientifiques dans ces deux domaines (1). Il 

s’appuie également sur le refus de regarder l’histoire ou le droit comme les expressions, 

fondamentalement éthiques, d’un progrès irrémédiable (2). 

  

1. L’impossibilité logique de la reproductibilité de l’histoire 

 

746. Nous avons vu que, en tant que discours reconstruisant la causalité des faits passés, 

l’histoire peine, comme le droit envisagé par les juspolitistes, à tenir la promesse de la 

science empirique, reposant elle-même sur la propension à la formulation de lois 

universelles
2461

. Quoiqu’il existe bien une causalité qui apparaisse dans le discours de 

l’historien, elle est l’expression de la mise en récit à laquelle il procède pour articuler 

entre eux les faits qu’il identifie dans le passé
2462

. En tant que science sociale, l’histoire 

ne dispose que d’un accès relatif à la vérité ; il en résulte que la vocation scientifique est, 

dans ce domaine, nécessairement amputée de la prétention à la généralité voire à 

l’universalité, qui caractérise la formulation des lois scientifiques ayant trait à des objets 

                                                 
2461

 Cela tient notamment au fait que de telles lois ne sauraient jamais être totalement assujetties à 

l’épreuve de falsifiabilité. En matière juridique, « cela serait lié à ce que le « processus de vérification 

empirique » des propositions de la science du droit, et tout particulièrement de la théorie du droit, ne peut 

établir dans tous les cas des correspondances intégrales entre celles-ci et l’objet observé […] », V. 

Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. Méthodes du droit, 

2
e
 éd., 2016, p. 116. 

2462
 C’est notamment la thèse défendue par Paul Veyne, qui estime que la causalité n’est que le résultat 

de l’intrigue autour de laquelle se construit le récit historique : P. Veyne, Comment on écrit l’histoire ?, 

Paris : Seuil, coll. Points. Histoire, 1996, p. 227. 
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naturels
2463

. Les propositions historiennes ne peuvent en effet jamais être tout à fait 

extraites du champ spatio-temporel qui les justifie. La subjectivité inaltérable qui sous-

tend la formulation de lois de causalité s’ajoute à cet égard à l’absence de certitude 

absolue quant à l’exhaustivité des faits identifiés pour les construire : l’historien, par la 

distance inévitable qu’il entretient avec son objet, n’est jamais assuré de disposer de 

toutes les informations pertinentes quant aux causes réelles des événements étudiés
2464

. 

Pour toutes ces raisons, l’histoire se distingue des sciences naturelles par le défaut de 

reproductibilité des rapports de causalité établis en son nom
2465

 : leur pertinence 

doctrinale ne saurait être évaluée à l’aune de leur capacité à rendre compte de faits, d’une 

période ou d’un contexte différents
2466

. L’épreuve de la falsifiabilité se trouve donc 

réduite, dans ce cadre, à la cohérence du propos tenu par l’historien, voire à la logique 

qu’il prête aux intentions des acteurs qu’il étudie
2467

.  

                                                 
2463

 C’est en ceci d’ailleurs que l’entreprise scientifique dépasse le stade préalable de l’expérimentation. 

Comme l’écrivait déjà un juriste à la fin du XIX
e
 siècle, « les vérités de fait peuvent servir de point de 

départ à la science. Elles n’en sont pas l’objet propre. On comprend aisément que le savoir humain, se 

réduisant à de simples constatations, n’aurait plus rien de scientifique. La science est essentiellement 

distincte de la connaissance empirique. Celle-ci a pour objet le particulier et le concret ; celle-là, le général 

et l’abstrait », J. Halleux, « L’Objet de la science sociale. Introduction générale à la sociologie », Revue 

néo-scolastique, n° 12, 1896, p. 342. 
2464

 Paul Veyne estime en ce sens que toute recherche de la vérité historique est vouée à l’inachèvement. 

Par exemple : « en aucun cas ce que les historiens appellent un événement n’est saisi directement et 

entièrement ; il l’est toujours incomplètement et latéralement […] », P. Veyne, Comment on écrit 

l’histoire ?, Paris : Seuil, coll. Points. Histoire, 1996, p. 15. 
2465

 C’est l’argument que retenait Arthur Schopenhauer pour disqualifier l’histoire au nom de la 

science : « seule l’histoire – écrivait-il – ne peut vraiment pas prendre rang au milieu des autres sciences, 

car elle ne peut pas se prévaloir du même avantage que les autres : ce qui lui manque, en effet, c’est le 

caractère fondamental de la science, la subordination des faits connus dont elle ne peut nous offrir que la 

simple coordination. Il n’y a donc pas de système en histoire, comme dans toute autre science. L’histoire est 

une connaissance, sans être une science, car nulle part elle ne connaît le particulier par le moyen de 

l’universel, mais elle doit saisir immédiatement le fait individuel, et, pour ainsi dire, elle est condamnée à 

ramper sur le terrain de l’expérience », A. Schopenhauer, Le monde comme volonté et comme 

représentation, Livre III, 1819, trad. A. Burdeau, Paris : Libraire F Alcan, 6
e
 éd., 1912, p. 251. C’est 

également l’opinion de Paul Veyne, Comment on écrit l’histoire ?, Paris : Seuil, coll. Points. Histoire, 1996, 

not. p. 310 et ss. 
2466

 Au titre plus vaste des sciences sociales, Jean-Louis Le Moigne écrit que « toute proposition inférée 

à l’aide d’observations engendrées par quelque expérimentation sociale établie à telle période porte en elle-

même son germe de destruction ; peut-on raisonnablement postuler qu’elle conduirait aux mêmes 

observations si elle était affectée lors d’une autre période ? », J.-L. Le Moigne, Le constructivisme. T. I : 

Les enracinements¸ Paris : L’Harmattan, coll. Ingenium, 2004, p. 261. 
2467

 Raymond Aron estimait en ce sens que « […] la causalité effective ne se définit que par une 

confrontation avec les possibles. Tout historien, pour expliquer ce qui a été, se demande ce qui aurait pu 

être », R. Aron, Introduction à la philosophie de l’histoire, 1938 ; cité par A. Prost, Douze leçons sur 

l’histoire, Paris : Seuil, coll. Points. Histoire, 2010, p. 179. Il faut noter toutefois que certains historiens ont 

au contraire revendiqué l’opportunité d’appuyer leur travail sur la formulation de lois générales de 

causalité, à partir desquelles ils estiment alors possible de les falsifier. C’est ce que souligne Jacques Revel 

lorsqu’il fait l’inventaire des différents courants épistémologiques en histoire : J. Revel, « Les sciences 

historiques » in J.-M. Berthelot (dir.), Épistémologie des sciences sociales, Paris : PUF, coll. Quadrige, 

2012, p. 54. 
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747. Dénier aux propositions historiques leur reproductibilité n’ôte rien à l’intérêt de les 

formuler, et l’impossibilité de les universaliser n’empêche pas nécessairement que, en 

diverses occasions, des causes similaires aient conduit à des phénomènes semblables. On 

peut donc formuler certaines généralités en histoire, sans perdre de vue pour autant les 

limites inhérentes qu’elles présentent
2468

. En ce sens, la célèbre formule attribuée à Karl 

Marx selon laquelle « celui qui ne connaît pas l’histoire est condamné à la revivre » ne 

doit pas être trop vite privée de toute portée. Elle ne doit cependant pas être lue comme 

impliquant aussi la véracité de son corollaire négatif, par lequel on postulerait que la 

connaissance du passé permettrait d’empêcher sa réitération
2469

. Du fait de la contingence 

des faits identifiés au titre de l’histoire, celle-ci ne saurait soutenir une ambition 

prophétique, contrairement à ce que suggère le déterminisme marxiste
2470

. L’histoire ne 

peut être l’instrument d’un discours divinatoire, car ce serait renier le caractère social des 

événements qu’elle décrit et la volonté toujours fortuite que leurs acteurs mettent en 

œuvre
2471

. 

748. Un tel constat, auquel invite la considération de l’histoire à travers le prisme du 

constructivisme, conduit donc à discréditer toute velléité prophétique qui lui serait 

attachée. Il implique plus largement le renoncement à toute représentation cyclique du 

temps, par laquelle perdure l’argument d’une certaine reproductibilité de l’histoire. Dans 

le domaine du droit constitutionnel, c’est une problématique particulièrement 

intéressante, dès lors que cette matière, souffrant pendant longtemps en France d’une 

instabilité chronique, a pu trouver dans la théorie des cycles, l’instrument de sa 

                                                 
2468

 « […] De nombreux faits historiques sont presque de vrais jumeaux – écrit Paul Veyne ; ils se 

ressemblent comme deux gouttes d’eau ; ils n’en sont pas moins deux individus distincts et, quand 

l’historien fait le recensement, ils comptent pour deux », P. Veyne, L’inventaire des différences : leçon 

inaugurale au Collège de France, Paris : Seuil, 1976, p. 38. 
2469

 Leo Strauss a ainsi indirectement remis en cause la leçon marxiste en soulignant l’incomplétude de 

toute connaissance historique ; « « l’expérience » de l’histoire – écrivait-il – implique une compréhension 

totale qui naît de la connaissance historique, mais ne peut s’y réduire. Car cette connaissance est toujours 

extrêmement fragmentaire et souvent très incertaine, tandis que l’« expérience » en question est supposée 

globale et certaine », L. Strauss, Droit naturel et histoire, trad. M. Nathan, É. de Dampierre, Paris : 

Flammarion, coll. Champs essais, 2008, p. 32-33.  
2470

 Lui-même inspiré de l’historicisme hégélien. Pour un exposé nuancé de ce lien, voir : L. Althusser, 

« Le marxisme n’est pas un historicisme », in L. Althusser, É. Balibar, R. Establet, P. Macherey, J. Rancière 

(dir.), Lire Le Capital, Paris : PUF, coll. Quadrige, 2014, p. 310-344. 
2471

 Ainsi, pour un auteur, « […] l’histoire des concepts [doit] se dégager de l’historicisme, véhiculé par 

différentes formes de déterminisme. En effet, si l’étude du contexte social, politique ou économique des 

œuvres est indispensable pour appréhender leur signification, celles-ci ne sauraient être interprétées, de 

façon mécaniste, comme un effet direct et simple de ces déterminations causales extérieures ; les intentions 

des auteurs ne peuvent être réduites à de telles déterminations qui, à supposer qu’elles fournissent des 

explications, ne permettent en aucun cas de les comprendre », M. Loiselle, « L’histoire des concepts 

juridiques et la question du contexte », in Sur la portée sociale du droit, , Paris : PUF, coll. CURAPP, 2005, 

p. 33. 
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rationalisation. Plusieurs auteurs ont ainsi adopté cette perspective
2472

, exprimant presque 

toujours « […] la traditionnelle recherche d’une explication scientifique d’un 

déterminisme ou d’une dynamique politiques »
2473

. Étant resté le plus célèbre d’entre eux, 

Maurice Hauriou confère à sa théorie des cycles une portée spécifique, selon Jacky 

Hummel, parce qu’elle ne repose pas vraiment sur un « […] effort de rationalisation. Il 

s’agit bien plus de mettre en évidence une durée propre à la temporalité 

constitutionnelle »
2474

. Le maître toulousain, par les cycles, aurait ainsi cherché à mettre 

en évidence le caractère institutionnel du droit constitutionnel, porté par une histoire qui 

dépasse celle de l’exercice du pouvoir constituant
2475

. Il n’en reste pas moins, dans la 

pensée d’Hauriou, les traces de la croyance que le parlementarisme représente la « fin de 

l’histoire »
2476

. Les auteurs juspolitistes s’inspirent à maints égards de l’institutionnalisme 

hauriousien et ils partagent cette ambition d’établir la spécificité temporelle du droit 

constitutionnel – ce qui justifie d’ailleurs leur engouement en faveur d’une approche 

historique
2477

. Leurs travaux ne présentent cependant pas une appropriation fidèle de la 

théorie des cycles du doyen de Toulouse
2478

. Au contraire traduisent-ils un certain 

                                                 
2472

 Cette perspective conduit ces auteurs à considérer souvent indistinctement l’histoire 

constitutionnelle et l’histoire politique. Par exemple : P.-J. Proudhon, Contradictions politiques. Théorie du 

mouvement constitutionnel au XIX
e 

siècle (L’Empire parlementaire et l’Opposition légale), Paris : A. 

Lacroix, Verboeckhoven et Cie, 1870, 265 p. Une démarche similaire conduit Maurice Deslandres à 

substituer aux cycles, une théorie des « oscillations » : M. Deslandres, Histoire constitutionnelle de la 

France de 1789 à 1870, T. 1, Paris : A. Colin, Recueil Sirey, 1932, 784 p. ; cité par J. Hummel, « Histoire 

et temporalité constitutionnelles », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2473

 J. Hummel, « Histoire et temporalité constitutionnelles », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2474

 Ibid. 
2475 

Jacky Hummel explique en ce sens que, dans la théorie de Hauriou, « […] écrire l’histoire de 

l’élaboration et du devenir des constitutions commande donc de ne pas observer et décrire ces dernières 

comme on le ferait d’objets exposés dans les vitrines d’un musée d’histoire naturelle, mais, bien plus, de 

mettre en évidence la légitimité véhiculée par une matière constitutionnelle dont les changements formels 

de constitution n’altèrent pas la quintessence », ibid. 
2476

 « Concernant la reconnaissance d’un terme de l’histoire constitutionnelle, le maître toulousain, sans 

s’abandonner à la vision téléologique d’un XIX
e
 siècle tendu vers l’avènement d’une forme républicaine 

pérenne, reconnaît, cependant, à partir de 1923, la stabilité du régime parlementaire. Cette constance plaide, 

à ses yeux, pour que ce régime, accomplissant une synthèse définitive entre le courant révolutionnaire et la 

réaction autoritaire, soit considéré comme une « fin de l’histoire » », ibid. 
2477

 C’est en s’appuyant sur la théorie de la fondation de Maurice Hauriou que Jacky Hummel affirme 

par exemple que « le moment constituant ne saurait donc être un commencement absolu […]. Pour que la 

constitution puisse apparaître comme le témoignage d’un peuple qui se constitue sur les conditions 

fondamentales de son existence collective, elle doit reposer sur un consensus social historique », J. 

Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 

2010, p. 68. 
2478

 Un auteur qui présente un fort lien doctrinal avec le droit politique, Jean Gicquel, emprunte toutefois 

à Hauriou, non seulement sa théorie des cycles qu’il transpose jusqu’à 1958, mais encore sa conviction que 

« […] le régime parlementaire […] depuis 1814 s’est posé en référence ou en résumé de l’identité 

institutionnelle de la France », J. Gicquel, J.-É. Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, 

Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Domat droit public, 31
e
 éd., 2017, p. 483.  
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scepticisme quant à l’opportunité d’appréhender l’histoire constitutionnelle comme une 

répétition infinie de mouvements successifs similaires
2479

.  

749. Cette question reste néanmoins pertinente dès lors que la doctrine contemporaine 

compte encore des adeptes de l’explication cyclique de l’histoire constitutionnelle
2480

, qui 

vont parfois jusqu’à y puiser des arguments de politique constitutionnelle
2481

. Le 

scepticisme avec lequel elle est reçue par le droit politique traduit donc son originalité au 

sein de la communauté académique. Plus spécifiquement, la position des auteurs 

juspolitistes à l’endroit de la théorie des cycles constitutionnels éclaire adéquatement la 

conception de l’histoire qu’ils retiennent, c’est-à-dire un écoulement du temps étranger à 

tout déterminisme absolu et à tout finalisme. Il est vain, de ce point de vue, de chercher 

une rationalité dans le passé qui permettrait d’anticiper le futur. Selon le constat formulé 

par Jacky Hummel en ce sens, « […] la reconnaissance d’une signification de l’histoire 

constitutionnelle a généralement été formulée sous deux formes principales : d’une part, 

celle d’une histoire gouvernée par la loi de l’« éternel retour » selon laquelle les régimes 

se répéteraient au terme de « phases » ou de « cycles » successifs ; d’autre part, celle d’un 

progrès continu du droit constitutionnel vers une organisation de plus en plus parfaite des 

sociétés politiques »
2482

. S’ils n’adhèrent donc pas visiblement à la première de ces 

thèses, les tenants du droit politique se montrent franchement hostiles à l’encontre de la 

seconde.  

 

 

 

                                                 
2479

 L’intérêt de faire de l’histoire dans le cadre d’une analyse de droit politique repose précisément sur 

l’étude couplée des continuités et des changements constitutionnels. Le modèle des cycles semble, à cet 

égard, inopportun, puisqu’il tend à insister sur la répétition de l’histoire davantage que sur son actualisation 

permanente, qui constitue le cœur de la recherche juspolitiste. Tanguy Pasquiet-Briand écrit à ce titre que 

« […] le droit politique repose sur un questionnement portant sur l’articulation des manifestations du droit 

et de l’agir politique. Circulairement, il interroge la légitimité politique de la production juridique et la 

nature juridique des interventions politiques. En ce sens, il s’efforce d’analyser le contexte d’apparition des 

institutions politiques et d’étudier la tangibilité et la durée des phénomènes discursifs qui entourent ce 

contexte d’apparition », T. Pasquiet-Briand, La réception de la Constitution anglaise au XIX
e
 siècle. Une 

étude du droit politique français, Bayonne : Institut Universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des 

thèses, 2017, p. 35 ; nous soulignons.  
2480

 Par exemple : O. Duhamel, Droit constitutionnel et politique, Paris : Seuil, coll. Science politique, 

1994, p. 21-25. 
2481

 C’est par exemple le cas de Marc Guillaume qui propose une théorie des cycles au nom de laquelle 

il recommande « une nouvelle lecture de la Constitution de 1958 » ; M. Guillaume, « Des cycles 

constitutionnels et de la VI
e
 République », Pouvoirs n° 65, 1993, p. 127. 

2482
 J. Hummel, « Histoire et temporalité constitutionnelles », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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2. L’incohérence fondamentale du progrès de l’histoire 

 

750. Si la thèse finaliste de l’histoire ne recueille pas l’assentiment des auteurs du droit 

politique, c’est parce qu’elle procède, de leur point de vue, d’une lecture téléologique des 

faits qui contrevient à leur propre conception de l’histoire
2483

, du moins telle qu’elle 

apparaît dans leur théorie de la Constitution. Le finalisme s’accompagne en effet de la 

conviction que la succession des faits est irrémédiablement conduite par la quête du 

progrès, soit, selon Marcel Gauchet, « […] l’idée que l’humanité avance en lumière »
2484

. 

Les travaux du droit politique ne font pas état de la conviction de leurs auteurs en faveur 

d’un tel progrès irrémédiable des sociétés, et du droit plus spécifiquement. La position 

juspolitiste à cet égard doit cependant être examinée plus avant, notamment parce qu’elle 

éclaire la conception de l’histoire alors retenue. De fait, le progrès peut être regardé 

comme la traduction viciée de l’idée de progression, cette dernière, plus neutre, 

permettant de caractériser l’histoire elle-même. Le progrès traduit au contraire une portée 

appréciative supplémentaire, une dimension valorisante que ne comporte pas la simple 

notion de progression
2485

. En choisissant d’étudier la temporalité de l’objet 

constitutionnel, le droit politique consacre nettement l’idée de progression, en mettant en 

lumière l’évolution qui le caractérise
2486

. Cela ne signifie pas, toutefois, qu’il prétende y 

lire le gage d’une amélioration irréversible ou qu’il prête à l’écoulement du temps une 

vocation providentielle.  

                                                 
2483

 Olivier Beaud invite ainsi les juristes « à se méfier de la nécessité et à cultiver l’art de saisir les 

contingences », O. Beaud, « Avant-propos », in R. Baumert, La découverte du juge constitutionnel, entre 

science et politique : les controverses doctrinales sur le contrôle de la constitutionnalité des lois dans les 

républiques française et allemande de l’entre-deux-guerres, Clermont-Ferrand : Fondation Varenne, Paris : 

LGDJ, coll. des thèses, 2009, p. XX. 
2484

 M. Gauchet, La condition historique : entretiens avec François Azouvi et Sylvain Piron, Paris : 

Gallimard, coll. Folio. Essais, 2005, p. 307. 
2485

 En effet, « l’idée de progrès suppose que le temps soit considéré comme positif, créateur, vecteur de 

valeur. Elle suppose que la nouveauté n’apparaisse pas comme un dérangement ou une destruction de 

l’ordre de l’être, mais apporte au contraire un plus-être, un mieux-être. Intégrée dans une suite, préparée par 

le passé, elle prépare aussi l’avenir », A. Pons, « Progrès » in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de 

philosophie politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3e éd., 2003, p. 581. 
2486

 À la notion de droit politique est ainsi attachée l’idée de l’« historicité du politique » par Jean-

Jacques Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, préf. M. van de Kerchove, Québec : 

Presses universitaires de Laval, coll. Diké, 2011, p. 27 et ss. Le même auteur écrit plus tard que « […] l’État 

comme forme n’est pas stable, il évolue, il se cabre à l’occasion et dans certaines circonstances, cela 

s’appelle la crise et prive de toute valeur l’exercice assez stérile qui consiste à établir son acte de naissance 

ou, parallèlement, à prévoir sa mort prochaine », J-J. Sueur, « Méthodologie de l’État », Civitas Europa n° 

40, 2018, p. 49. L’évolution irrémédiable du droit constitutionnel est plus largement présentée, dans les 

travaux juspolitistes, comme la conséquence logique de son caractère institutionnel. Voir en ce sens supra, 

Partie I, Titre II, Chapitre 2, section 2, §2, A, 2. 
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751. La progression du droit constitutionnel à travers le temps permet, dans l’hypothèse 

du droit politique, de justifier qu’en soit étudiée la généalogie ; la Constitution n’est en 

effet pas une donnée historiquement figée, mais le résultat d’une évolution plus ou moins 

longue et chaotique. Si les juspolitistes accordent dans leurs travaux un rôle crucial à 

l’histoire, c’est parce qu’ils relayent ce postulat de la construction progressive des 

principes structurants le droit constitutionnel contemporain. C’est ainsi que Denis 

Baranger s’appuie sur l’ensemble des événements politiques qui ont émaillé le XVIII
e
 

siècle en Grande-Bretagne pour révéler ce que la responsabilité gouvernementale doit à 

l’histoire institutionnelle
2487

. La recherche généalogique n’est toutefois pas l’expression 

d’une conviction finaliste quant à l’objet en cause : il ne s’agit pas en l’occurrence de 

prêter aux faits étudiés un destin impérieux qu’ils n’auraient fait qu’accomplir car ce 

serait faire preuve d’anachronisme que de reconstruire rétrospectivement un dessein que 

les acteurs de l’époque ne pouvaient eux-mêmes avoir envisagé
2488

. L’idée de progression 

est donc profondément inscrite dans la pensée du droit politique, ce qui répond d’ailleurs 

à son institutionnalisme caractéristique
2489

, mais elle n’y est pas synonyme de finalisme 

constitutionnel
2490

.  

752. Quoique prégnante dans la pensée du droit politique, la progression historique et la 

transformation permanente de son objet ne prennent jamais la forme d’un véritable 

progrès, au sens d’une lecture téléologique de l’histoire. C’est pourtant un point de vue 

qui se rencontre fréquemment, dans la doctrine historique comme dans la doctrine 

                                                 
2487

 D. Baranger, Parlementarisme des origines : essai sur les conditions de formation d’un exécutif 

responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’âge victorien), Paris : PUF, coll. Léviathan, 

1999, 408 p. 
2488

 Denis Baranger souligne par exemple l’inopportunité de considérer l’histoire de la responsabilité 

politique comme le fruit de décisions délibérées ; le développement de ce principe résulte en réalité d’un 

« […] « choix » tardif sur la liste des instruments disponibles, une possibilité que peu de contemporains 

appréciaient réellement et entrant de manière flagrante en contradiction avec de nombreux principes issus 

de l’évolution antérieure du régime », D. Baranger, Parlementarisme des origines : essai sur les conditions 

de formation d’un exécutif responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’âge victorien), Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1999, p. 29. Bastien François a pour sa part eu l’occasion de dénoncer « […] 

l’illusion rétrospective à mettre ce que nous savons du cours de l’Histoire dans la tête des gens qui ont fait 

cela » ; D. Maus, J.-L. Halpérin, B. François, M. Troper, « Écrire une constitution », RFDC n° 79, 2009, p. 

559. 
2489

 S’appuyant sur les travaux de Maurice Hauriou, Jacky Hummel écrit en ce sens que « seule la 

transformation du pacte en une « institution », qui ne prend sens que par l’œuvre à réaliser dans un 

continuum temporel entendu comme mouvement ordonné, permet d’assurer sa pérennité […] », J. Hummel, 

Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 2010, p. 68.  
2490

 Aussi Denis Baranger affirme-t-il, à propos de l’histoire de la responsabilité politique, que « cette 

progression n’était pas soumise à une loi historique. Elle pouvait échouer, et à bien des égards elle a échoué 

à diverses reprises avant que le processus d’expérimentation ne donne le jour à certaines solutions plus 

opératoires que d’autres », D. Baranger, Parlementarisme des origines : essai sur les conditions de 

formation d’un exécutif responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’âge victorien), Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1999, p. 29 ; nous soulignons. 
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juridique. Ainsi est restée célèbre la thèse tour à tour défendue par Georg Hegel
2491

, 

Alexandre Kojève
2492

 et Francis Fukuyama
2493

, selon laquelle l’histoire est 

irrémédiablement vouée à s’achever, l’évolution politique et sociale à se stabiliser. En 

matière juridique, Jacky Hummel estime que la doctrine s’est inspirée de ces théories 

pour consacrer successivement des données inaltérables du droit constitutionnel français. 

Ainsi, « […] la séparation des pouvoirs, la démocratie représentative, la reconnaissance 

de droits et libertés […] sont devenues des points de référence constitutionnels, y compris 

pour la Constitution actuelle qui en serait le point d’aboutissement. Si une telle 

affirmation a assurément le mérite de reconnaître l’existence d’un dialogue transtemporel 

des constituants, elle présente l’inconvénient d’écrire une histoire linéaire caractérisée par 

l’immuabilité de certains principes (présentés le plus souvent comme des principes 

conducteurs d’une ligne de progrès) »
2494

. Une telle rhétorique du progrès s’épanouit 

aujourd’hui principalement dans la notion d’État de droit
2495

. Elle présente l’inconvénient, 

majeur dans le cadre d’une approche historique, de justifier une lecture finaliste de 

l’histoire politique, quitte à verser dans l’anachronisme
2496

. On a vu que le droit politique 

lui-même ne participe pas activement à la promotion de l’État de droit
2497

, qu’il semble 

                                                 
2491

 Voir notamment : G. W. F. Hegel, Phénoménologie de l’Esprit, 1807 ; et, du même auteur, Leçons 

sur la philosophie de l’histoire, 1837.  
2492

 A. Kojève, Introduction à la lecture de Hegel, Paris : Gallimard, 1947. 
2493

 F. Fukuyama, La Fin de l’histoire et le Dernier Homme, trad. D.-A. Canal, Paris : Flammarion, 

1992. Si ces trois auteurs partagent tous la conviction que l’histoire est vouée à finir, ils lui prêtent chacun 

une destinée différente : l’État pour Hegel, le marxisme et la suppression des classes pour Kojève, le 

libéralisme politique et économique pour F. Fukuyama.  
2494

 J. Hummel, « Histoire et temporalité constitutionnelles », Jus politicum n° 7, mai 2012 ; nous 

soulignons. 
2495

 Voir par exemple : L. Favoreu, « De la démocratie à l’État de droit », Le Débat n°64, 1991, p. 158-

162 ; l’auteur évoque notamment le « perfectionnement » que constitue l’État de droit par rapport à la 

démocratie ; ibid., p. 161. 
2496

 Il en va ainsi, nous semble-t-il, de la tendance qui consiste à dénicher dans les discours 

révolutionnaires les traces d’une lointaine ambition en faveur de l’État de droit, comme pour asseoir 

l’autorité de cette conception du pouvoir. Une telle perspective s’apparente toutefois à une tentative 

douteuse de faire parler les morts en faveur d’une notion dont ils ne pouvaient pas avoir idée, dès lors 

qu’elle ne se comprend que dans le contexte de son apparition dans le langage politique. Michel Troper 

déconstruit en ce sens le « mythe fondateur », politique et constitutionnel, par lequel Sieyès aurait en fait été 

l’inventeur de la justice constitutionnelle et, par là, le père de l’État de droit : M. Troper, « Sieyès et le jury 

constitutionnaire », in M. Ameller, P. Ardant, J.-C. Bécane, (dir.), La République. Mélanges en l’honneur 

de Pierre Avril, Paris : Montchrestien, 2001, p. 265-282. 
2497

 Cette réserve traduit surtout un scepticisme quant au parachèvement effectif de l’État de droit que de 

nombreux constitutionnalistes français croient déceler dans le développement récent de la justice 

constitutionnelle. Ainsi Olivier Beaud écrit-il que, « si l’on examinait le régime constitutionnel de la V
e
 à 

partir de la « constitution normative », telle qu’elle est élaborée progressivement par la jurisprudence du 

Conseil constitutionnel, on devrait plutôt parler de progrès, de consolidation, et non pas de crise. En effet, 

selon cette vue assez courante en doctrine, la V
e
 République aurait évolué dans le meilleur sens possible en 

réussissant à enraciner l’État de droit dans la pratique juridique française et donc à infléchir la pente init iale 

et autoritaire du régime dans un sens libéral grâce à l’assujettissement effectif des gouvernants au droit, et 

au droit constitutionnel devenu un droit des libertés publiques et des droits fondamentaux. Toutefois, on 
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envisager comme une rhétorique politique contemporaine davantage que comme une 

réalité juridique providentielle
2498

. Cette posture n’est pas anodine quant au rapport à 

l’histoire qu’elle traduit, dès lors que la valorisation de l’État de droit ou de toute autre 

forme politique qui marquerait un progrès de l’histoire induit de toute façon une 

conception méthodologiquement périlleuse de cette dernière, et ce à plusieurs titres.  

753. D’abord, un discours envisageant la fin de l’histoire semble compromettre la survie 

de l’histoire elle-même, pensée comme mise en récit du passé
2499

. Marcel Gauchet estime 

en ce sens que « […] le progrès n’est pas l’histoire. Il suppose une communauté humaine 

relativement fixée dans ses traits hors du temps »
2500

. La fin de l’histoire comme objet 

semble ainsi garantir la fin de l’histoire comme doctrine, puisque sa distinction avec les 

autres champs disciplinaires résulte précisément de ce qu’elle ne prétend pas établir autre 

chose que ce qui fut
2501

. Prétendre établir des lois universelles sur le fondement de 

l’expérience passée contreviendrait, semble-t-il, à l’histoire elle-même, dont la fonction 

est seulement de la relater et de l’ordonner. En matière constitutionnelle, une telle 

démarche téléologique est tout aussi problématique puisqu’elle contrevient frontalement 

au principe de la contingence politique et sociale qui caractérise la matière et l’évolutivité 

juridiques. En d’autres termes, l’idée d’un aboutissement historique de la juridicité 

conduit paradoxalement à arracher le droit à son histoire
2502

. 

                                                                                                                                                  
peut douter de la validité de cette « success story », du moins tant qu’on s’intéresse à la question de la V

e
 

comme régime politique et constitutionnel », O. Beaud, « À la recherche de la légitimité de la Ve 

République », Droits n° 44, 2006, p. 89. 
2498

 Voir en ce sens supra, Partie I, Titre II, Chapitre 1, section 2, §2, B. 
2499

 À propos de la chute du mur de Berlin, qui a suscité une résurgence de la rhétorique de la fin de 

l’histoire, un sociologue, Laurent Fleury, démontre le paradoxe auquel invite une telle « téléologisation » de 

l’écoulement du temps : « [la] résurgence inattendue de la nécessité historique a eu pour conséquence de 

transformer un événement, la chute du mur de Berlin, en avènement, celui de la fin des révolutions, 

coïncidant alors avec la « fin de l’histoire », celle de la thèse générale de Fukuyama ». Or, l’auteur écrit-il 

plus loin que « l’avènement d’un tel syntagme apparaît […] comme un paradoxal événement, trahissant, en 

une figure proche du déni, l’existence même de ce qu’elle croyait pouvoir nier. En affirmant, en actes, la 

puissance de l’histoire, l’événement de la chute du mur de Berlin rappelle plutôt l’inanité d’une conception 

prétendant prophétiser l’avènement de sa « fin » », L. Fleury, « Le paradoxe de l’avènement d’un 

événement : la fin de l’histoire à l’épreuve de la chute du Mur », Écrire l’histoire n° 15, 2015, p. 83, p. 86. 
2500

 M. Gauchet, La condition historique : entretiens avec François Azouvi et Sylvain Piron, Paris : 

Gallimard, coll. Folio. Essais, 2005, p. 306 ; nous soulignons. Selon l’auteur, l’histoire est toutefois 

construite par la philosophie du XIX
e
 siècle sur le fondement de l’idée préalable du progrès. 

2501
 Paul Veyne décrit ainsi ce qui distingue l’histoire de la science en général : « […] la science ne 

consiste pas à décrire ce qui est, mais à découvrir des ressorts cachés qui, à la différence des objets 

sublunaires, fonctionnent en toute rigueur ; au-delà du vécu, elle cherche du formel […]. Elle est un 

discours rigoureux auquel les faits obéissent formellement dans les limites de leur abstraction. […] Or, les 

faits qui obéissent à un modèle ne seront jamais les mêmes que ceux qui intéressent l’historien […] », P. 

Veyne, Comment on écrit l’histoire ?, Paris : Seuil, coll. Points. Histoire, 1996, p. 311-312. 
2502

 Denis Baranger, critiquant l’indifférence du positivisme à l’égard de l’histoire, écrit en ce sens : « en 

somme, le cours de l’histoire [aurait] conduit à une normativité positive si parfaite que la question de ses 

relations avec le temps ne se pose[rait] plus », D. Baranger, « Temps et constitution », Droits n° 30, 2000, 

p. 60. 
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754. En outre, envisager l’histoire sous l’angle du progrès conduit à instrumentaliser les 

leçons formulées en son nom : le discours historique n’est dans ce cas jamais plus que 

l’outil d’un argument au service d’une cause politique. Cette hypothèse est couramment 

admise en histoire du droit, notamment constitutionnel ; François Saint-Bonnet affirme à 

ce propos qu’« il s’agit [alors] de saisir le présent en l’interprétant grâce au passé »
2503

. 

L’histoire peut ainsi constituer non pas une donnée en soi, mais le moyen d’asseoir une 

autorité politique quant au présent et à l’avenir. Elle est ainsi détournée de sa vocation 

première, au nom du précepte selon lequel le temps est le gage d’un progrès en faveur 

d’une plus grande justice politique. Surtout, elle est extraite du contexte dont elle découle 

initialement, pour revêtir une portée faussement universelle lorsque l’on prétend en 

dégager un modèle providentiel à l’aune duquel sera évaluée la pertinence politique des 

régimes contemporains. L’État de droit est à ce titre éclairant puisque, sous les traits 

d’une théorie juridique validée par l’expérience historique
2504

, il permet à ses partisans de 

professer des jugements apparemment juridiques sur le système constitutionnel mis en 

œuvre dans plusieurs pays. Ainsi, le tournant « illibéral » qu’ont récemment amorcé la 

Hongrie ou la Pologne suscite les critiques de juristes qui n’assument pas pour autant le 

caractère politique de leur engagement, mais préfèrent affirmer qu’ils s’expriment au nom 

du droit
2505

. 

755. Si l’histoire a donc sa place dans la réflexion que conduisent les auteurs juspolitistes 

sur le droit constitutionnel, ce n’est pas n’importe quelle histoire dont il est question. La 

conception retenue à l’appui de leur démarche est profondément indifférente à l’idée d’un 

progrès qui l’animerait et plus largement, à une eschatologie qui guiderait l’évolution des 

                                                 
2503

 F. Saint-Bonnet, « Nemo auditur suam propriam methodum allegans », in C. M. Herrera, A. Le 

Pillouer (dir.), Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & 

normes, 2012, p. 107. 
2504

 La rhétorique de l’État de droit est, à ce titre, ambivalente ; elle mobilise aussi bien la légitimité que 

lui confère la mystification stratégique du passé que l’attrait d’une théorie qui présente, faussement, un 

caractère inédit. En réalité, « on ne saurait considérer l’utilisation du concept d’État de droit comme une 

nouveauté : il s’agit, tout au plus, du redéploiement d’un concept [apparu au XIX
e
 siècle] – plutôt simplifié 

et dans son histoire, et dans sa complexité – dans un nouveau contexte politique », C.M. Herrera, 

« Quelques remarques à propos de la notion d’État de droit », L’homme et la société n° 113, 1994, p. 103. 
2505

 Voir par exemple la critique à peine voilée que Dominique Rousseau adresse en ce sens aux 

démocraties devenues « illibérales » au nom de certaines valeurs qui seraient historiquement acquises aux 

citoyens : D. Rousseau, « Mon plaidoyer pour l’État de droit », Libération, 17 août 2016, disponible en 

ligne : https://www.liberation.fr/debats/2016/08/17/mon-plaidoyer-pour-l-etat-de-droit_1473037. On peut 

cependant envisager une critique de la « démocratie illibérale » au nom de l’État de droit qui se fonderait 

sur des considérations non plus éthiques, mais techniques. Olivier Jouanjan estime ainsi que le droit est le 

canal indispensable de l’expression démocratique et que la remise en cause des procédures juridiques 

conduit immanquablement à l’étouffer : O. Jouanjan, « L’État de droit démocratique », Jus politicum n° 22, 

juillet 2019.  
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phénomènes politiques. Au contraire, le recours à l’histoire permet-il d’insister sur 

l’ontologie sociale qui caractérise la pensée du droit politique.  

 

 

§2 : Un objet d’étude similaire 

 

756. Les liens qu’entretient le droit politique avec l’histoire se précisent à la lumière de 

l’objet dont il se dote, et de la manière dont il l’appréhende ; il procède en effet à une 

sélection similaire des matériaux considérés au titre de son étude. Quoique ces matériaux 

soient différemment traités, selon que les auteurs qui s’en saisissent se disent juristes ou 

historiens, ils sont construits à partir de données appartenant au même champ, 

linguistique et social. Droit et histoire se présentent en effet comme des connaissances 

produites essentiellement à partir de l’étude de discours (A). Toutefois, le constat de cette 

similarité n’est pas sans soulever plusieurs questions, notamment celle de l’identité – au 

sens d’ipséité
2506

 – du droit dans l’hypothèse proposée par le droit politique. Si l’histoire 

partage avec lui une méthodologie comparable et un matériau brut similaire, comment le 

droit peut-il conquérir son autonomie (B) ? 

 

A. Un matériau identique 

 

757. La conception de l’histoire sur laquelle s’appuient les travaux du droit politique leur 

permet de dépasser l’obstacle que pourrait constituer la différence entre ces champs 

disciplinaires, dès lors que le matériau brut sur lequel se bâtit leur théorie se présente sous 

la même forme. Il s’agit en effet essentiellement de discours, qui adoptent le plus souvent 

une forme écrite (1) et qui sont regardés par les savants comme les plus à même de 

restituer ce que fut le droit dans l’histoire, le droit étant alors entendu comme un 

phénomène éminemment culturel (2). 

 

                                                 
2506

 « On oppose généralement l’identité comme ipséité à l’identité comme équivalence. Sensiblement 

analogue à la notion de spécificité, la première peut signifier pour une personne d’être soi-même et non un 

autre », A. Viala, « Le concept d’identité constitutionnelle : approche théorique », in L. Burgorgue-Larsen 

(dir.), L’identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, Paris : A. Pedone, coll. Cahiers Européens, 

2011, p. 9. 
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1. L’étude d’un discours 

 

758. Le droit comme l’histoire sont des discours construits à partir d’autres discours. 

C’est d’abord le cas de la recherche historique, telle que la concevait du moins Reinhart 

Koselleck, dont la pensée constitue une source explicite du droit politique en matière 

historique
2507

. L’historien allemand a notamment écrit que, « anthropologiquement, toute 

« histoire » se constitue par la communication orale et écrite des générations coexistantes, 

qui se transmettent mutuellement leurs expériences respectives. Et c’est seulement quand 

l’espace de la mémoire orale tend à être restreint par l’extinction des vieilles générations 

que l’écrit devient le support privilégié de la transmission historique »
2508

. Il en résulte 

que la recherche en histoire se fonde principalement sur l’étude de textes, quoique cette 

dernière acception puisse être largement entendue
2509

 ; plus s’accroît la distance 

temporelle entre l’historien et la période qu’il étudie, plus le recours au texte devient 

nécessaire et exclusif. Parce que les faits que cherche à restituer l’historien s’inscrivent 

dans un temps désormais révolu, ils ne lui parviennent que par le biais indirect des 

témoignages qu’ils ont suscités. En histoire, le textualisme est ainsi « […] fondé sur le 

fait que la connaissance du passé est inévitablement une connaissance indirecte et 

conjecturelle, que l’historien ne peut pas entrer en contact avec la « réalité » car cette 

dernière est désormais passée, a disparu, et elle se manifeste seulement indirectement, à 

travers des signes résiduels, des textes […] »
2510

. Le texte est le truchement nécessaire 

pour accéder à la connaissance du passé.  

759. Ce recours nécessaire à des témoignages formalisés s’accommode particulièrement 

bien de la posture adoptée par le droit politique. Celui-ci définit en effet essentiellement 

le droit comme un discours
2511

, un discours qui reçoit un traitement spécifique dès lors 

                                                 
2507

 Voir notamment : O. Beaud, « L’histoire du concept de constitution en France. De la constitution 

politique à la constitution comme statut juridique de l’État », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
2508

 R. Koselleck, « Histoire sociale et histoire des concepts », trad. D. Meur, in L’expérience de 

l’histoire, préf. M. Werner, Paris : Gallimard Seuil, coll. Points Histoire, 1997, p. 144. 
2509

 Un autre historien, Quentin Skinner écrit ainsi : « il me semble juste de dire que ce que nous 

étudions principalement, ce sont des textes. Je n’entends pas par là simplement des textes au sens évident 

où des romans – ou des journaux, des comptes-rendus d’audience, des discours au Parlement ou des traités 

philosophiques – sont des textes. Je m’intéresse aussi à l’acception plus large selon laquelle des tableaux, 

des édifices et des actions sociales peuvent également être interprétés comme des textes », Q. Skinner, La 

vérité et l’historien, trad. C. Hamel, Paris : Éditions EHESS, coll. Audiographie, 2012, p. 41. 
2510

 P. Costa, « Histoire, théorie et histoire de théories », in C.M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment 

écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & normes, 2012, p. 34. 
2511

 Denis Baranger définit ainsi le droit comme « […] cette manière qu’ont inventée les hommes de 

nommer et contraindre la réalité matérielle au moyen du langage […] », D. Baranger, Écrire la Constitution 

non écrite : une introduction au droit politique britannique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 6. Le 

même auteur écrit par ailleurs : « ce sont les figures de langage et elles seules qui sont pour nous la donnée 
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qu’il est caractérisé par sa fonction prescriptive et par la reconnaissance dont il fait 

l’objet, mais un discours néanmoins. Ce choix ontologique se combine donc 

adéquatement avec la nécessité méthodologique de l’histoire de recourir au texte pour 

saisir son objet. L’approche textuelle transposée dans le domaine juridique rappelle 

toutefois, si elle est examinée trop rapidement, une perspective exégétique, qui concentre 

sur le texte la totalité de son attention et prétend obstinément y trouver la vérité du 

droit
2512

. Un tel amalgame ne résiste en fait pas à une comparaison approfondie entre les 

deux méthodes, puisqu’il existe une différence notable entre l’appréhension textuelle du 

droit dans l’histoire que suggèrent les auteurs juspolitistes, et le textualisme juridique, 

qu’ils dénoncent par ailleurs
2513

 : l’investigation conduite par le droit politique est 

dépourvue du présupposé en vertu duquel le droit ne s’exprime que dans le texte qui s’y 

rattache expressément. Dans le présent comme dans l’histoire, les auteurs du droit 

politique chercheront autant dans la formulation de la loi que dans les discours politiques 

et philosophiques qui l’étreignent, des enseignements sur le droit d’une époque 

donnée
2514

. Le textualisme est, dans une perspective historique, une contrainte 

méthodologique indépassable, mais il n’implique nullement de souscrire à une théorie 

juridique formaliste
2515

.  

                                                                                                                                                  
observable et interprétable », D. Baranger, « Notes sur l’apparition de la souveraineté (et des droits de 

l’homme) », Annuaire de l’Institut Michel Villey, vol. 4, 2012, p. 263. Jacky Hummel affirme pour sa part 

que, « […] de la même manière que pour tous les autres mondes, nous n’avons que les mots pour 

appréhender le monde juridique, et il importe donc de bien les choisir », J. Hummel, « L’introuvable vérité 

du droit public ou l’éclipse du politique dans le discours juridique », Droits n° 42, 2005, p. 198. 
2512

 Au sens faible, l’exégèse peut en effet se définir « en tant qu’explication littérale d’un texte suivi pas 

à pas » ; J.-L. Halpérin, « Exégèse (École de) », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture 

juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 685. 
2513

 Voir en ce sens supra Partie I, Titre I, Chapitre 1, section 1. Stéphane Rials affirme par exemple 

qu’« on fait tout de même assez vite le tour des richesses superficielles et purement verbales du 

constitutionnalisme formel et […] que la « science » du droit constitutionnel formel n’est pas génératrice 

d’assez grands savoirs ni d’assez forts plaisirs à [s]es yeux », S. Rials, « Préface. À l’anglaise, comment 

filer l’histoire constitutionnelle ? », in D. Baranger, Parlementarisme des origines : essai sur les conditions 

de formation d’un exécutif responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’âge victorien), Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1999, p. 10. 
2514

 On retrouve ici une perspective proposée par Peter Häberle, qui écrit que « « les textes classiques 

sont des textes constitutionnels en un sens plus large, c’est-à-dire qu’en rapport avec le texte 

constitutionnel, nécessitant une interprétation, ils font l’effet d’un « contexte écrit », de la même manière 

que sont nécessaires d’autres outils de travail, par exemple des méthodes d’interprétation, des 

précompréhensions, des théories additionnelles ou d’autres contextes », P. Häberle, L’État constitutionnel, 

trad. M. Roffi, préf. C. Grewe, Paris : Economica, Aix-en-Provence : PUAM, coll. Droit public positif, 

2004, p. 46. 
2515

 En d’autres termes, « […] le paradigme des strates textuelles ne conduit ni à surestimer ni à sous-

estimer les textes constitutionnels », ibid., p. 15.  
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760. Concentrer l’étude de l’histoire sur des textes suppose par ailleurs que ceux-ci 

soient interprétés, « déchiffrés »
2516

, et la portée qui leur est alors conférée dépend 

largement de ce qu’y recherche l’historien. Ce dernier peut notamment envisager le texte 

comme l’expression indirecte d’un fait social dont il tente, à partir des mots, de 

reconstruire le fil ; il peut également s’arrêter à l’étude du texte lui-même, pour y 

chercher les clefs de compréhension de la sémantique et des concepts de l’époque 

considérée. Reinhart Koselleck lie pour sa part étroitement ces deux dimensions, sociale 

et conceptuelle, dans sa définition de l’histoire. Il écrit par exemple que, « sans les 

formations sociales et les concepts par lesquels – de manière réflexive ou autoréflexive – 

elles déterminent et cherchent à relever les défis qui leur sont lancés, l’histoire n’existe 

pas, elle ne peut être vécue ni interprétée, représentée ni racontée. Dans cette mesure, 

langage et société sont au nombre des préalables métahistoriques sans lesquels nulle 

histoire, nulle historiographie ne sont pensables »
2517

.  

761. La position des auteurs du droit politique sur cette question reste ambivalente : leur 

considération du langage est-elle auto-suffisante ou constitue-t-elle la trace d’une réalité 

sociale qu’ils espèrent, même partiellement, mettre au jour ? En d’autres termes, le droit 

apparaît-il, de leur point de vue, dans l’histoire comme un discours ou comme un fait 

social ? Il semble que les réponses qu’apportent les juspolitistes soient partagées. Face à 

la dichotomie entre histoire sociale et histoire conceptuelle que propose Koselleck, 

Olivier Beaud prend pour sa part expressément parti pour la seconde, refusant ainsi 

d’« utilise[r] [les textes] que comme prétexte pour en déduire des faits sociaux »
2518

. Il 

privilégie donc une approche sémantique du droit dans l’histoire, ce qui explique par 

exemple qu’il date l’apparition de la souveraineté au moment où le mot qui la désigne est 

pour la première fois formulé
2519

. Le texte semble alors constituer l’horizon indépassable 

du juriste qui n’a pas vocation à aller regarder au-delà. Outre le péril essentialiste que 

porte en creux cette posture
2520

, on peut légitimement douter que celle-ci fasse l’objet 

                                                 
2516

 P. Costa, « Histoire, théorie et histoire de théories », in C.M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment 

écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & normes, 2012, p. 34. 
2517

 R. Koselleck, « Histoire sociale et histoire des concepts », trad. D. Meur, in L’expérience de 

l’histoire, préf. M. Werner, Paris : Gallimard Seuil, coll. Points Histoire, 1997, p. 138-139. 
2518

 O. Beaud, « L’histoire du concept de constitution en France. De la constitution politique à la 

constitution comme statut juridique de l’État », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
2519

 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 35 et ss. Nous avons déjà 

abordé cette question ; voir supra, Partie I, Titre II, Chapitre 1, section 1, §1, A, 1. 
2520

 Le formalisme peut en effet être l’instrument d’une posture essentialiste, ainsi que le démontre 

Alexandre Viala à propos du légicentrisme du XIX
e
 siècle : « […] la Raison devint […] l’instrument 

rhétorique d’un nouvel essentialisme consistant à faire passer pour vrai et justiciable d’une cognitive et 

rationnelle activité, la fonction législative […]. Sous la bannière de la Raison […], le positivisme juridique 
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d’un consensus au sein même du droit politique. Il nous semble ainsi que Denis Baranger 

affiche une conviction différente lorsqu’il affirme étudier « la Constitution pensée comme 

devenir »
2521

 : en tant qu’elle ordonne la temporalité
2522

, la Constitution intègre l’histoire 

sociale
2523

, même si elle se manifeste d’abord par le discours. Il en va de même sous la 

plume d’Armel Le Divellec qui écrit que « […] l’approche de droit politique fait une 

large place aux discours et aux représentations intellectuelles qui préludent à l’édiction 

des énoncés juridiques, à leur concrétisation, leur application et leur portée systémique, 

bref, à l’environnement qui les conditionne. Pour autant, elle ne croit pas que la seule 

mission de juristes-universitaires consiste à se limiter à l’analyse des discours, mais les 

confronte à la réalité effective des ordres constitutionnels pour, le cas échéant, constater 

la performativité, au moins occasionnelle, de ces discours »
2524

. 

762. Le potentiel décalage entre les données discursives disponibles et la réalité sociale à 

laquelle elles renvoient ne doit alors pas être négligé. Ainsi que l’affirme Koselleck, 

« même si les actes langagiers et les actes effectifs restent entrelacés dans la synchronie 

[…], l’évolution diachronique […] ne suit pas les mêmes rythmes ni la même chronologie 

dans l’histoire « réelle » que dans l’histoire des concepts. Il arrive que la réalité ait changé 

bien avant que son évolution ne soit conceptualisée, et il arrive aussi que des concepts 

aient été formés qui ont ouvert la voie à de nouvelles réalités »
2525

. Le problème d’une 

recherche concentrée sur le texte pour accéder à une forme de connaissance du social 

trouve cependant une solution en matière juridique, que propose Denis Baranger. Celui-ci 

choisit de recourir à la notion d’« apparition » pour réconcilier les termes d’un débat 

                                                                                                                                                  
traditionnel a fini par figer et réifier la loi qui n’est pourtant rien d’autre qu’un outil déontique marqué du 

sceau de la contingence et de l’impureté axiologique. Une telle dérive métaphysique […] illustre ce qu’on 

appelle le légalisme qui, derrière les apparences d’un strict formalisme prétendant réduire le droit à la loi 

de l’État, cachait mal une inclination de type jusnaturaliste […] », A. Viala, « Le positivisme juridique : 

Kelsen et l’héritage kantien », RIEJ n° 67, 2011, p. 105 ; nous soulignons.  
2521

 D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
2522

 Denis Baranger évoque « […] une mise en ordre intelligible – notamment par et pour la narration – 

des catégories internes du temps : présent, passé, avenir », D. Baranger, « Temps et constitution », Droits n° 

30, 2000, p. 57 ; nous soulignons. 
2523

 Denis Baranger affirme en ce sens que chercher à purifier le droit constitutionnel de ce qui relève de 

la politique ou de l’histoire sociale « […] n’aurait pas tellement de sens », D. Baranger, « Le piège du droit 

constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, 

décembre 2009. 
2524

 A. Le Divellec, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 

2018, p.104. 
2525

 R. Koselleck, « Histoire sociale et histoire des concepts », trad. D. Meur, in L’expérience de 

l’histoire, préf. M. Werner, Paris : Gallimard Seuil, coll. Points Histoire, 1997, p. 156. 
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récurrent entre création et déclaration par le droit
2526

. Transposée à la question de la 

méthodologie historique, cette idée d’apparition permet de résoudre, par le recours au 

texte, la question insoluble de la préexistence du fait social sur le discours qui le formule, 

étant entendu que ce dernier ne vient pas de nulle part, mais traduit nécessairement un 

ancrage social et culturel fondamental. Dans cette hypothèse, le droit constitutionnel peut 

être conçu comme la manifestation d’une volonté – sanctifiée par un texte, formulée par 

des concepts – mais dont l’action est conduite par des considérations politiques et 

culturelles qui l’obligent, au moins partiellement
2527

. Sans dépasser les données 

discursives – qui sont de toute façon les seules disponibles en matière historique – le droit 

politique se donne ainsi les moyens de penser l’histoire sociale qu’elles traduisent
2528

, 

sans prétendre à une quelconque exhaustivité la concernant. Il satisfait ainsi à une 

recommandation de Reinhart Koselleck en vertu de laquelle « […] il n’est pas d’histoire 

qui ne soit, d’une manière ou d’une autre, liée à des rapports humains, à des formes 

quelconques d’association, ou à des stratifications sociales […]. Et il n’est pas d’histoire 

qui ne doive être conçue en tant que telle avant de se matérialiser en histoire. L’étude des 

concepts et de leur histoire langagière est une condition minimale de la connaissance 

historique, tout autant que de la définition de l’histoire comme étant liée aux sociétés 

humaines »
 2529

.  

763. Le droit, regardé comme un fait social qui prend la forme d’un discours, trouve 

donc dans l’histoire, un terrain d’investigation propice, dès lors qu’il s’accommode 

parfaitement des nécessités méthodologiques qu’elle induit. La congruence des données 

                                                 
2526

 Il s’agit alors « […] d’entrevoir des moyens de ne pas être enfermé dans l’opposition entre acte de 

connaissance et acte de volonté. Dans la déclaration touchant à la souveraineté, de même que dans la 

Déclaration des droits de l’homme, la volonté de celui qui déclare est exprimée et joue un rôle, mais elle 

n’est certainement pas une volonté arbitraire, qui pourrait avoir n’importe quel contenu. […] Ce qui est 

évident n’est pas vrai au sens où il pourrait être faux, être falsifié. Il est vrai au sens où son apparition 

s’impose, fait autorité. Ce qui apparaît ainsi, c’est ce qui était caché et qui transparaît maintenant dans ce 

qui était d’ores et déjà visible, mais qui maintenant se donne comme signe », D. Baranger, « Notes sur 

l’apparition de la souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de l’Institut Michel Villey, vol. 4, 

2012, p. 304. 
2527

 En effet, « l’ébauche de cadre juridique qu’offre une constitution écrite [n’est] pas neutre, mais le 

produit de représentations, quelles qu’elles soient […] », A. Le Divellec, « Le prince inapprivoisé. De 

l’indétermination structurelle de la présidence de la Ve République (simultanément une esquisse sur l’étude 

des rapports entre « droit de la Constitution » et système de gouvernement) », Droits n° 44, 2006, p. 110. 
2528

 Si ce constat vaut d’abord pour les énoncés juridiques eux-mêmes, il est également invoqué par le 

droit politique pour étudier les discours doctrinaux qui s’y rapportent. Ainsi Olivier Beaud livre-t-il par 

exemple une lecture « contextualisée » d’un ouvrage de Carl Schmitt : O. Beaud, « De La Théorie de la 

Constitution (1928) au Gardien de la Constitution (1931) : les derniers feux théoriques de Schmitt sous 

Weimar », in C. Schmitt, Le Tribunal du Reich comme gardien de la Constitution, trad. S. Schott, S. 

Roussel, préf. R. Baumert, Paris : Dalloz, coll. Droit politique. Textes fondamentaux, 2017, p. 49 et ss. 
2529

 R. Koselleck, « Histoire sociale et histoire des concepts », trad. D. Meur, in L’expérience de 

l’histoire, préf. M. Werner, Paris : Gallimard Seuil, coll. Points Histoire, 1997, p. 135-36. 
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historiques et juridiques, essentiellement discursives, n’est pas anodine à cet égard ; elle 

permet de souligner que, comme un certain courant historique, le droit politique place son 

objet sous le sceau de la culture, comme l’émanation et la manifestation d’une réalité 

politique plus vaste. 

 

 

2. La recherche d’une culture 

 

764. Même si le droit politique reçoit de l’histoire conceptuelle l’exigence de concentrer 

l’attention du chercheur sur des textes, il ne s’agit pas d’objectiver ces derniers isolément, 

mais de les utiliser pour identifier un discours, un ensemble de représentations ayant eu 

cours à une époque donnée
2530

. Cette ambition justifie de dépasser une appréhension 

monologique du droit pour reconstruire le processus dialectique qui fut à l’œuvre dans la 

communication politique et juridique. Cette préoccupation est couramment évoquée en 

histoire, où le texte apparaît « […] comme une réalité stratifiée : unitaire, certes, mais en 

même temps un tissu de renvois innombrables (implicites et explicites) à d’autres textes. 

L’historien est donc contraint de passer de la lecture d’un texte à la reconstruction de 

toutes les connexions intertextuelles qui composent une formation discursive. Aucun 

texte ne « dit la vérité », ne communique sa « théorie » en parfaite solitude. Chaque texte 

existe et fonctionne en relation avec d’autres textes […] »
2531

. La démarche 

contextualiste, notamment développée par l’École de Cambridge, porte en histoire cette 

méthode de l’« intertextualité »
2532

, par laquelle est établie une « relation entre les textes, 

                                                 
2530

 Au titre du droit politique, Denis Baranger se propose par exemple de reconstruire « les liens qui 

unissent tous ces discours », juridiques et politiques ; D. Baranger, Écrire la Constitution non écrite : une 

introduction au droit politique britannique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 8. Dans le même sens, 

Tanguy Pasquiet-Briand estime que le droit politique « […] présuppose d’envisager les discours, les 

représentations et les décisions relatives à ces institutions. Approche culturelle, le droit politique appelle un 

effort de compréhension des formes juridiques et politiques, qui déterminent la naissance des constitutions 

et du droit constitutionnel », T. Pasquiet-Briand, La réception de la Constitution anglaise au XIX
e
 siècle. 

Une étude du droit politique français, Bayonne : Institut Universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, 

coll. des thèses, 2017, p. 35 ; nous soulignons. 
2531

 P. Costa, « Histoire, théorie et histoire de théories », in C.M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment 

écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & normes, 2012, p. 45. 
2532

 L’intertextualité est, en histoire des idées politiques, une méthode par laquelle « il s’agit […] de 

sortir du système de relations entre « grands » textes et, plus encore, de contourner les pièges du canon, ce 

corpus préconstitué, isolé et isolant, dont il ne faut jamais oublier qu’il est avant tout une construction 

historique marquée par des rapports de force », A. Skornicki, J. Tournadre, La nouvelle histoire des idées 

politiques, Paris : La Découverte, coll. Repères, 2015, p. 71. 
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les contextes et d’autres textes »
2533

 : le tissu sémantique est reconstruit ultérieurement 

par l’historien à partir de la lecture combinée, parfois contradictoire, de différents textes 

qui se rapportent à un objet similaire
2534

. Cette méthode répond symétriquement à 

l’ontologie retenue au titre du droit politique, puisqu’elle permet d’adopter une 

conception intersubjective de l’objet juridique
2535

 : en tant que discours, il est le résultat 

de l’agrégation de représentations et de formulations exprimées par une pluralité 

d’acteurs
2536

. Dans l’histoire, il peut donc être décelé par la reconstruction d’un dialogue 

à plusieurs voix.  

765. Une telle recherche, spécifiquement orientée vers le discours, traduit la dimension 

culturelle de l’objet ainsi construit
2537

, que l’on adopte un point de vue d’historien ou un 

point de vue de juriste. On peut en effet entendre la culture comme l’« ensemble des 

phénomènes matériels et idéologiques qui caractérisent un groupe ethnique ou une nation, 

une civilisation, par opposition à un autre groupe ou à une autre nation »
2538

. Le discours 

constitue manifestement la première concrétisation de la culture, et notamment de la 

culture politique et juridique
2539

. Cette dernière prend en effet spécifiquement la forme de 

                                                 
2533

 Q. Skinner, La vérité et l’historien, trad. C. Hamel, Paris : Éditions EHESS, coll. Audiographie, 

2012, p. 55. 
2534

 Ainsi selon Quentin Skinner, un discours ne se comprend qu’à la lumière de son contexte, qu’à la 

lumière de la signification qu’il est susceptible de revêtir à l’époque de son énonciation : "the appropriate 

context for understanding the point of such writers’ utterances will always be whatever context enables us 

to appreciate the nature of the intervention constituted bu their utterances", Q. Skinner, Visions of Politics. 

Vol. I. Regarding Method, Cambridge : Cambridge University Press, 2002, p. 116. L’auteur ajoute plus 

loin : "by paying as close attention as possible to the context of utterance, we can hope gradually to refine 

our sense of the precise nature of the intervention constituted by the utterance itself", ibid., p. 117. 
2535

 Est éloquent en ce sens ce propos de Quentin Skinner : "acts are in turn texts: they embody 

intersubjective meanings that we can hope to read off", ibid., p. 120 ; nous soulignons. 
2536

 Armel Le Divellec écrit en ce sens que « l’écrit qui sert de substrat au droit (ou à une bonne partie 

du droit) repose inévitablement sur une pensée, même grossière et approximative, sur des schémas 

mentaux, des références conceptuelles – qu’il s’agisse de théories très élaborées ou bien plus simplement de 

principes d’importance inégale – sans lesquels l’agencement esquissé par les constitutions écrites serait non 

seulement incompréhensible, mais encore ne pourrait pas fonctionner pratiquement. Cohérents ou non, 

perçus de manière consciente ou non, faisant ou non consensus au moment de l’adoption de l’énoncé écrit, 

ces schémas sont sinon extérieurs, du moins détachables du texte. Ils sont néanmoins indispensables, 

mieux : inévitables », A. Le Divellec, « Le gouvernement, portion dirigeante du Parlement. Quelques 

aspects de la réception juridique hésitante du modèle de Westminster dans les États européens », Jus 

politicum n° 1, décembre 2008. 
2537

 On peut ainsi, avec les professeurs Audren et Halpérin, définir succinctement la culture juridique 

« […] comme un ensemble de valeurs, de savoirs et de savoir-faire qui orientent, donnent sens et cohérence 

aux activités des différents professionnels du droit », F. Audren, J.-L. Halpérin, La culture juridique 

française : entre mythes et réalités, XIX
e
-XX

e
 siècles, Paris : CNRS éditions, 2013, p. 8. 

2538
 Dictionnaire Larousse.  

2539
 Les travaux du constitutionnaliste allemand Peter Häberle mettent en valeur le même lien entre texte 

juridique et culture : « prendre les textes constitutionnels positifs comme point de départ comparatif dans le 

passé comme dans le présent et y revenir constamment permet de relier les acquis inoubliables d’un 

« positivisme éclairé », lequel consiste à prendre au sérieux les textes juridiques, […] la profondeur de la 

dimension historique dans laquelle une doctrine constitutionnelle travaillant de manière comparative et 

historique est capable, en tant que science culturelle, de pénétrer », P. Häberle, L’État constitutionnel, trad. 
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représentations qui n’ont d’autre moyen d’expression que sémantique
2540

. 

L’intertextualité que défend notamment Quentin Skinner est donc l’instrument d’une 

histoire culturelle, et elle n’est guère éloignée, à cet égard, de la méthode préconisée par 

Koselleck, dont les disciples ont insisté « […] sur une histoire pragmatique et culturelle 

des concepts qui associe de plus en plus les sources iconographiques aux textes. […] La 

dimension réflexive des concepts dans leur historicité même s’en trouve renforcée : il ne 

s’agit donc pas de construire une sémiologie du concept, mais d’en appréhender la vision 

que les contemporains en ont par leur conscience collective sur la base d’une 

combinaison d’éléments verbaux et iconiques »
2541

. Cette dernière précision n’est pas 

sans évoquer l’adoption d’un point de vue interne à l’objet
2542

, par ailleurs revendiqué par 

les auteurs du droit politique
2543

. 

766. Si les juspolitistes se référent plus expressément à la pensée de Koselleck qu’au 

contextualisme de Cambridge
2544

, on peut toutefois douter de la pertinence de tenir pour 

inconciliables ces deux courants dans la question qui nous préoccupe ici, celle de la 

méthodologie historique mise en œuvre au sein du droit politique. Ces théories, au-delà 

de leur commune opportunité en matière juridique
2545

, semblent également présenter des 

accointances quant à leur capacité à servir la cause juspolitiste. Elles préconisent en effet 

d’étudier les discours au regard de la portée qu’ont entendu leur conférer leurs auteurs et 

                                                                                                                                                  
M. Roffi, préf. C. Grewe, Paris : Economica, Aix-en-Provence : PUAM, coll. Droit public positif, 2004, p. 

71. 
2540

 « Sans pouvoir pénétrer dans les consciences, les recherches sur les cultures juridiques ont pour but 

d’interpréter les pratiques et des discours qui accompagnent l’application et la transmission des règles de 

droit », F. Audren, J.-L. Halpérin, La culture juridique française : entre mythes et réalités, XIX
e
-XX

e
 siècles, 

Paris : CNRS éditions, 2013, p. 8. 
2541

 J. Guilhaumou, « De l’histoire des concepts à l’histoire linguistique des usages conceptuels », 

Genèses n° 38, 2000, p. 109. 
2542

 On retrouve la même préoccupation sous la plume de Quentin Skinner lorsqu’il affirme être 

convaincu « […] de l’idée selon laquelle la tâche de l’historien de la culture consiste à essayer de faire 

droit, autant que possible, à la rationalité interne des mondes mentaux étrangers […] », Q. Skinner, La 

vérité et l’historien, trad. C. Hamel, Paris : Éditions EHESS, coll. Audiographie, 2012, p. 62 ; nous 

soulignons. L’adoption du point de vue interne n’est alors pas réservée à l’étude du droit normatif et de son 

application, ainsi que le suggèrerait une approche positiviste du droit dans l’histoire. Jean-Louis Halpérin 

distingue à cet égard « une histoire externe des facteurs de production de la norme et une histoire interne de 

l’évolution des ordres juridiques », J.-L. Halpérin, « Histoire du droit et théorie du droit. Un essai de 

conciliation », Archives de philosophie du droit n° 51, 2008, p. 289. C’est plus largement un point de vue 

interne au contexte politique et social exprimé par le langage que préconise le contextualisme.  
2543

 Voir en ce sens supra, Titre I, Chapitre 1, section 2, §2, B, 1 et Chapitre 2, section 2, §1, B, 2. 
2544

 On note toutefois l’avant-propos de Denis Baranger à l’ouvrage de J.G.A. Pocock, Vertu, commerce, 

histoire, trad. H. Aji, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1998, p. 1-14. L’auteur évoque alors moins la méthode 

adoptée par l’historien que le fond de sa pensée républicaine. 
2545

 C’est ce que suggère Jean-Louis Halpérin lorsqu’il regrette que le débat méthodologique en histoire 

du droit soit trop laconique alors que la référence à des auteurs comme John Pocock, Quentin Skinner ou 

Reinhart Koselleck l’enrichirait certainement ; J.-L. Halpérin, « Pourquoi parler d’une histoire conceptuelle 

du droit ? », Revue d’histoire des sciences humaines n° 30, 2017, p. 32. 
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de celle qu’ils ont effectivement revêtue. C’est particulièrement clair dans les travaux de 

Quentin Skinner qui écrit par exemple que « […] le travail d’interprétation doit se 

concentrer moins exclusivement sur ce que les individus disent et plus clairement sur ce 

qu’ils font, sur les objectifs sous-jacents qui ont pu être les leurs en disant ce qu’ils ont dit 

»
2546

. Cette perspective de recherche, tournée vers la « performativité des textes »
2547

, 

n’est pas tout à fait absente de la théorie de Koselleck – quoiqu’elle y soit sans doute 

moins centrale – puisque l’historien allemand a toujours associé à son approche 

sémantique une dimension pragmatique
2548

.  

767. En tout état de cause, la démarche contextualiste résonne harmonieusement avec 

l’approche juspolitiste du droit, dans la mesure où cette dernière cherche justement à 

mettre en exergue la spécificité de la matière juridique, tout en la replongeant dans le 

contexte politique qui est le sien
2549

. Or, si le champ politique se caractérise par la 

controverse permanente et l’ambition d’agir sur le réel
2550

, les discours qui s’y inscrivent 

ne peuvent être compris en dehors de leur prétention à la performativité
2551

. Si « les 

« faits » du passé avec lesquels l’historien entre concrètement en contact sont des textes 

qui n’ont toutefois pas été créés pour être des expressions verbales inoffensives, mais 

pour produire des effets, pour peser sur la dynamique intersubjective dans un contexte 

                                                 
2546

 Q. Skinner, La vérité et l’historien, trad. C. Hamel, Paris : Éditions EHESS, coll. Audiographie, 

2012, p. 53-54 ; nous soulignons. Quentin Skinner rejette ainsi la méthode de l’historiographie consistant à 

rechercher dans un texte la conviction exprimée par son auteur ; il préfère y déceler son intention. Ainsi, 

« [s]on idée est que le vocabulaire le plus approprié pour l’interprétation textuelle est celui que nous 

utilisons pour parler des actions, non des croyances […] », ibid., p. 53. Voir également sur ce point : Q. 

Skinner, Visions of Politics. Vol. I. Regarding Method, Cambridge : Cambridge University Press, 2002, p. 

107-114. 
2547

 Q. Skinner, La vérité et l’historien, trad. C. Hamel, Paris : Éditions EHESS, coll. Audiographie, 

2012, p. 54. 
2548

 C’est ce que démontre Alexandre Escudier, qui dénonce à cet égard, la lecture viciée des écrits de 

Koselleck à laquelle procèdent les auteurs de l’École de Cambridge, Quentin Skinner et John Pockock : A. 

Escudier, « « Temporalisation » et modernité politique : penser avec Koselleck », Annales HSS n° 6, 2009, 

p. 1279. 
2549

 C’est en ce sens que le droit politique fait de l’histoire au sens strict et ne se contente pas d’une 

analyse strictement juridique. « Car – ainsi que l’écrivait François Furet – de l’historien, l’ambition est plus 

vaste. Elle ne se borne pas à l’exégèse juridique d’un texte, mais cherche à intégrer cette exégèse juridique 

dans le contexte général de l’époque. Par contexte, j’entends le mouvement des idées, la situation politique 

et sociale, le rapport des forces et des partis, la présence ou l’absence de grands leaders d’opinion, etc. 

toutes choses qui ne dispensent pas d’une analyse proprement juridique, mais que l’analyse juridique ne 

peut pas non plus remplacer », F. Furet, « Concepts juridiques et conjoncture révolutionnaire », Annales n° 

47-6, 1992, p. 1186. 
2550

 Jean-Marie Denquin inscrit ainsi le langage spécifiquement politique dans un cadre au sein duquel 

« […] les enjeux sont trop importants, la compétition trop âpre pour que les adversaires laissent les choses 

aller leur train ». Il ajoute que, « dans le discours politique, […] tout engage […], rien ne peut être attribué à 

une cause efficiente : chaque détail a une cause finale, qui est l’effet cherché par l’auteur », J.-M. Denquin, 

La politique et le langage, Paris : Michel Houdiard, coll. Les sens du droit, 2007, p. 92-93. 
2551

 La prétention à la performativité est en quelque sorte réalisée par le langage juridique qui revêt une 

véritable portée « constituante » ; ibid., p. 122. Où l’on voit que l’énonciation juridique constitue un 

aboutissement du langage politique. 
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spécifique »
2552

, cette hypothèse s’impose avec d’autant plus de force en matière juridique 

où le droit se présente comme un discours prescriptif et justificatif
2553

. Il ne peut donc être 

compris que dans ce rapport qu’il entretient – ou au moins qu’il prétend entretenir – avec 

le réel
2554

. Dès lors, « […] le texte est pris en considération dans sa dimension 

pragmatique, c’est la composante d’une dynamique interactive qui se développe et 

s’épuise dans un lieu et dans un temps déterminés »
2555

.  

768. L’approche intertextuelle et contextualiste de l’histoire présente deux avantages 

théoriques d’importance pour légitimer la méthode employée au sein du droit politique. 

D’abord, et malgré le caractère inévitablement écrit des données transmises au juriste à 

travers l’histoire, elle éloigne du formalisme juridique en incitant à ne pas doter les textes 

juridiques étudiés d’une signification en soi, indépendante de la culture politique de leur 

époque. Au soutien de cette posture, Guillaume Glénard écrit par exemple que « […] 

derrière les mots se cachent les notions, de sorte que ce n’est qu’à la condition de 

s’imprégner de la langue constitutionnelle de l’époque où le texte juridique étudié a été 

édicté, qu’il est possible de dévoiler le sens des termes qui en forment la substance »
2556

.  

769. Ensuite, l’approche contextualiste met en valeur le lien étroit entre discours et 

culture que constitue le droit. En recourant à l’histoire, le droit politique reprend ainsi à 

son compte une intuition de Georg Jellinek – ici résumée par Olivier Jouanjan : « […] le 

droit vit dans le « discours ». En vérité, il ne vit pas seulement dans le discours des 

spécialistes du droit, mais aussi et peut-être tout autant dans les discours sociaux de ceux 

qui, pratiquement ou théoriquement, ont à dire sur le « droit », qu’ils discourent sur le 

droit en général ou plus prosaïquement sur leur droit particulier. Le droit est pris dans un 

vaste et complexe système social d’échanges discursifs et c’est pourquoi l’histoire des 

doctrines comme l’histoire sociale ou culturelle ont à dire sur le droit non pas seulement 

quelque chose des environnements du « droit », mais quelque chose de son intimité 

                                                 
2552

 P. Costa, « Histoire, théorie et histoire de théories », in C.M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment 

écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & normes, 2012, p. 33. 
2553

 On a vu que c’est là l’une des thèses développées au nom du droit politique. Voir en ce sens supra, 

Conclusion de la Partie I. 
2554

 C’est d’ailleurs par cette prétention à agir sur le réel que Denis Baranger envisage la Constitution, 

« pensée comme devenir » ; D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et 

la science du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
2555

 P. Costa, « Histoire, théorie et histoire de théories », in C.M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment 

écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & normes, 2012, p. 33. 
2556

 G. Glénard, « Pour une analyse contextualiste du droit constitutionnel (l’exemple de la constitution 

de 1791) », Droits n° 32, 2000, p. 69. 
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propre »
2557

. En encourageant les juristes à faire de l’histoire, le droit politique incite donc 

à entreprendre une reconstruction des concepts juridiques dans l’histoire et à s’appuyer 

pour cela sur une lecture dialectique des textes, envisagés comme les ultimes vestiges 

d’un patrimoine culturel. À cet égard, il présente toutefois le risque de diluer l’objet 

juridique dans le champ plus vaste de l’histoire idéologique, de perdre de vue sa 

spécificité caractéristique.  

 

 

B. Une autonomie à démontrer 

 

770. Si droit politique et histoire présentent indiscutablement une compatibilité 

méthodologique, eu égard notamment à un matériau discursif comparable, ce constat 

interroge immédiatement sur l’existence effective de deux objets distincts et, dans cette 

hypothèse, sur la façon dont il est possible de les distinguer. Des considérations 

ontologiques similaires peuvent en effet constituer la trace d’une assimilation des deux 

disciplines, au détriment de leurs identités respectives. C’est là le risque inhérent à toute 

entreprise interdisciplinaire que de perdre de vue son propre objet
2558

, mais c’est un risque 

apparemment endigué par le droit politique (1). La question de l’autonomie se pose 

également, par symétrie, du point de vue de l’histoire, à laquelle n’est souvent reconnue, 

en matière juridique, qu’une portée accessoire, instrumentale (2). 

  

1. Le problème de l’autonomie du droit dans l’histoire 

 

771. Les auteurs du droit politique appellent sans réserve à associer l’histoire à l’étude 

du droit. On a vu que leur méthodologie à cet égard, épouse sans mal celle d’une histoire 

                                                 
2557

 O. Jouanjan, « Justifier l’injustifiable », Astérion. Philosophie, histoire des idées, pensée politique, 

n° 4, 2006, p. 124-125. 
2558

 Xavier Magnon insiste en ce sens, sur le caractère nécessairement second, accessoire que doit 

revêtir, au regard du droit, toute connaissance extra-normative qui serait mobilisée au service d’une étude 

juridique : « […] ce postulat [de l’interdisciplinarité] n’est valable que pour autant qu’il s’agit d’ajouter non 

seulement un objet à l’objet droit, mais également le regard d’une discipline tierce au regard du juriste, 

c’est-à-dire que si l’on demeure en premier lieu un juriste avec un objet et une méthode spécifique. Il est 

question d’une méthode complémentaire et non pas première », X. Magnon, « Appréhender le droit 

constitutionnel jurisprudentiel sous un angle politique. D’une posture à la discussion de quelques 

orientations méthodologiques fondamentales », in X. Magnon, P. Esplugas-Labatut, W. Mastor, S. Mouton 

(dir.), Question sur la question 3 : de nouveaux équilibres institutionnels ? Actes du colloque organisé le 14 

juin 2013 à l’Université de Toulouse 1 Capitole, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, coll. Grands colloques, 2014, 

p. 6 ; nous soulignons. 
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discursive, conceptuelle et sémantique. Ce constat impose cependant de déterminer 

comment il est possible alors de garantir l’autonomie de l’objet juridique lorsqu’il est 

envisagé au sein de l’ensemble plus vaste que constitue l’histoire sociale. Le risque de 

dilution de la matière juridique est en effet prégnant, comme dans toute entreprise 

empirique qui ne regarde le droit que comme un ensemble de faits sociaux
2559

. Si ce n’est 

donc pas là une question propre à la démarche historique – puisqu’elle concerne tout 

autant la construction d’un objet juridique spécifique dans l’étude de faits 

contemporains
2560

 – elle mérite d’être approfondie dans ce cadre, dès lors que la réponse 

qu’y apporte le droit politique y apparaît plus manifestement.  

772. La question de l’autonomie du droit parmi les faits historiques n’est pas originale ; 

elle a été abordée par les historiens eux-mêmes qui, à l’instar de Koselleck, ont admis que 

la juridicité ne découlait pas d’un matériau textuel spécifique, mais de la lecture qu’il était 

possible d’en faire
2561

. Bien qu’intéressante, cette analyse reste insuffisante à expliquer 

comment déterminer ce que constitue une lecture proprement juridique et ne fait donc que 

déplacer le problème de l’identification du droit dans l’histoire. Koselleck va cependant 

plus loin et suggère une piste pour identifier le droit. Selon lui, « […] les innovations 

juridiques […] ne peuvent acquérir une qualité juridique que si elles contribuent à la 

formation de structures répétables. C’est là qu’est contenue leur épreuve de justice »
2562

. 

L’historien allemand propose donc une certaine idée de justice comme critère de la 

juridicité, idée de justice elle-même caractérisée par sa structure réitérative et 

l’« application répétée »
2563

 du discours qui la porte. C’est alors spécifiquement la 

temporalité du droit qui le caractérise et c’est l’histoire – répétée – de son discours qui lui 

confère sa juridicité. Le droit politique reçoit partiellement cette solution préconisée par 

Koselleck pour garantir une certaine autonomie à l’objet juridique. Olivier Beaud en 

retient ainsi que « le droit peut être donc un moyen de comprendre l’histoire politique et 

                                                 
2559

 Ce risque est relevé par Pietro Costa : « c’est sur ces rapports [qui unissent l’historicité du droit à 

l’ensemble de la société] que le positivisme se concentre : il évite donc le formalisme […], mais risque de 

manquer l’objectif en dissolvant le droit dans une bordée indistincte de « faits » sociaux », P. Costa, 

« Histoire, théorie et histoire de théories », in C.M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment écrit-on 

l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & normes, 2012, p. 31. 
2560

 Voir en ce sens infra, Chapitre 2, notamment section 1, §2, B. 
2561

 L’historien allemand écrivait ainsi : « quoique dotés d’une portée juridique spécifique, certains 

textes peuvent être lus d’un point de vue économique, politique, social-historique, théologique, historico-

linguistique ou même tout autrement, si tant est que je leur pose les questions adéquates », R. Koselleck, 

« Histoire, droit et justice », trad. A. Escudier, in L’expérience de l’histoire, préf. M. Werner, Paris : 

Gallimard Seuil, coll. Points Histoire, 1997, p. 232. 
2562

 Ibid., p. 233. 
2563

 « Aux défis lancés par une situation sociale contrastée, on a apporté une réponse spécifiquement 

juridique ; elle consistait à rechercher des règles juridiques qui, faisant leurs preuves par application 

répétée, pouvaient par là même constituer une forme de justice », ibid., p. 234 ; nous soulignons.  
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sociale car il reflète, sous sa forme cristallisée par le langage, un certain état des 

choses »
2564

 ; la Constitution doit alors être envisagée dans sa « dimension 

structurelle »
2565

. Le rythme spécifique du langage semble toutefois insuffisant à isoler le 

droit des autres faits sociaux dans l’histoire, dont beaucoup peuvent présenter cette même 

caractéristique itérative
2566

. 

773. Denis Baranger propose plus directement d’envisager le droit parmi les faits 

discursifs historiques, comme des « ensembles de représentations, de faits, de règles »
2567

. 

Considérées isolément, ces différentes composantes du droit dans l’histoire constituent 

moins des réponses que de nouvelles questions. À elle seule, l’idée de « règle » semble 

porter la même difficulté que celle de « droit », difficulté qu’il s’agit précisément de 

surmonter. Représentations, faits et règles doivent bien plutôt être appréhendés 

simultanément et les différents éléments combinés entre eux. L’histoire conceptuelle 

invite à étudier le discours comme un ensemble de représentations
2568

 et elle sera 

spécifiquement juridique si ces représentations, relayées par des faits concordants, ont 

trait à des règles, au droit en tant que tel
2569

. Dans le présent comme dans l’histoire, ces 

représentations « […] sont le contexte indispensable du processus par lequel un sens […] 

est donné » aux normes juridiques
2570

. Le droit dans l’histoire renvoie donc aux règles qui 

ont été reconnues comme telles à une époque donnée, du fait de représentations tenant 

elles-mêmes à une histoire sociale et politique ; c’est un ensemble de représentations sur 

                                                 
2564

 O. Beaud, « L’histoire du concept de constitution en France. De la constitution politique à la 

constitution comme statut juridique de l’État », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
2565

 Ibid. 
2566

 On sait que l’institution sociale durkheimienne est caractérisée par une telle durée. Voir par 

exemple : M. Lallement, « Penser l’institution : Durkheim et au-delà », Idées économiques et sociales n° 

159, 2010, p. 18-24. C’est aussi le cas de la tradition politique. Un auteur écrit en ce sens que « […] si les 

traditions installées sont constamment menacées par l’évolution, l’invention des traditions est peut-être un 

phénomène absolument nécessaire dès qu’une force politique a atteint une durée de vie suffisante », R. 

Huard, « La tradition politique : émergence, contenus, devenir », Pouvoirs n° 42, 1987, p. 29 ; nous 

soulignons. 
2567

 D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
2568

 D’après l’historien Philippe Poirrier, il s’agit là d’un glissement caractéristique de l’historiographie 

moderne, puisque « […] la prise en compte des représentations s’est imposée de plus en plus comme une 

évidence dans la compréhension des phénomènes et processus historiques. La résistance, plus ou moins 

ouverte, rarement explicitement déclarée, mais largement diffusée au sein de la communauté historienne, de 

l’histoire sociale vis-à-vis de l’affirmation de l’histoire culturelle est en passe d’appartenir au passé », P. 

Poirrier, « L’histoire culturelle en France. Une histoire sociale des représentations », in P. Poirrier (dir.), 

L’Histoire culturelle : un « tournant mondial » dans l’historiographie ?, Dijon : Éditions universitaires de 

Dijon, coll. Sociétés, 2008, p. 37. 
2569

 Nous entendons en effet ce terme de représentation dans le sens psychologique que lui attribue le 

Dictionnaire Larousse, celui d’une « perception, image mentale, etc., dont le contenu se rapporte à un objet, 

à une situation, à une scène, etc., du monde dans lequel vit le sujet ». 
2570

 D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
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le droit et l’État, cristallisé dans le discours. Dans cette perspective, le droit ne tire pas 

son autonomie de la définition établie par le juriste historien, mais de la reconnaissance 

dont il a fait l’objet dans le discours de ses contemporains.  

774. Cette piste de réflexion présente les avantages de ses inconvénients : elle permet 

certes de concevoir l’autonomie minimale du droit au regard des autres phénomènes 

sociaux inscrits dans l’histoire, en renvoyant au point de vue interne d’une époque 

donnée, c’est-à-dire en garantissant le relativisme et l’historicité de l’étude ainsi conduite. 

Elle ne peut cependant pas dépasser ce relativisme et proposer une définition du droit plus 

générale. Mais, en tout état de cause, il ne s’agit pas là d’une démarche foncièrement 

différente de celle que préconisent les juristes attachés à la nécessité de préserver 

l’autonomie de leur objet
2571

. La démarche positiviste notamment, recommande, pour 

saisir le droit dans l’histoire, de recourir à des « métaconcepts »
2572

 permettant de 

transposer la réflexion contemporaine dans les temps reculés du passé. C’est ainsi que 

Michel Troper, qui a consacré de nombreux travaux à cette question, identifie une 

démarche stipulative, par laquelle le matériau complexe de l’histoire est catégorisé pour 

qu’il soit possible d’y déceler ce qui relève spécifiquement du droit
2573

. C’est alors en 

appliquant un métaconcept de droit – une définition du droit construite dans un cadre 

temporel et géographique déterminé – que l’histoire se donne à voir sous un angle 

exclusivement juridique
2574

.  

775. La difficulté propre au droit politique face à la question de l’autonomie de son objet 

réside dans son refus de consacrer un matériau spécifiquement juridique parmi la somme 

                                                 
2571

 Il ne s’agit d’ailleurs pas d’une préoccupation des seuls juristes ; Reinhart Koselleck a ainsi pu 

écrire que « mettre […] au jour [l’application répétée des règles juridiques] est la tâche authentique de 

l’histoire du droit, laquelle ne doit pas se perdre dans l’histoire sociale générale, même si elle doit en 

discuter les interrogations », R. Koselleck, « Histoire, droit et justice », trad. A. Escudier, in L’expérience 

de l’histoire, préf. M. Werner, Paris : Gallimard Seuil, coll. Points Histoire, 1997, p. 234. 
2572

 « […] Pour l’analyse d’un système juridique passé, seuls peuvent être employés les métaconcepts de 

la théorie du droit », affirme notamment Michel Troper, « Les concepts juridiques et l’histoire », in Le droit 

et la nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 267.  
2573

 Michel Troper établit sa démonstration à partir de l’exemple du testament et du droit comparé : « la 

décision de considérer que, bien que les règles juridiques soient différentes, il y a, en Angleterre et en 

France, une institution appelée « testament », parce que dans les deux pays, il existe un procédé par lequel 

un individu peut exprimer sa volonté que certains biens dont il est propriétaire deviennent après sa mort la 

propriété de certaines personnes, cette décision ne peut être prise que d’un point de vue externe au système 

juridique. Le concept de testament ainsi produit par stipulation n’est pas un concept juridique, mais 

métajuridique », M. Troper, « Les concepts de l’histoire constitutionnelle », in C. M. Herrera, A. Le 

Pillouer (dir.), Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & 

normes, 2012, p. 83 ; nous soulignons.  
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 Michel Troper démontre ainsi que l’appréhension du droit dans l’histoire résulte de présupposés, 

souvent implicites, quant à ce qu’il est possible de considérer au titre du droit positif. Il utilise en ce sens 

l’exemple du contrôle de constitutionnalité, métaconcept qui a pu être appliqué à la fonction des Parlements 

de l’Ancien régime : M. Troper, « Histoire constitutionnelle et théorie constitutionnelle », in Le droit et la 

nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 270-273. 
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des ressources textuelles qu’offre l’histoire, ainsi que l’y inciterait par exemple un 

formalisme ontologique. Il refuse également de doter le droit d’une essence éthique sur 

laquelle il pourrait fonder la sélection des discours qui relèvent de son objet. Il manque 

donc d’un instrument méthodologique rigoureux qui constituerait son métaconcept de 

droit. Certes, on l’a vu, le droit politique, même sans le dire, ne plonge dans l’histoire 

qu’armé d’un certain présupposé quant à ce qu’est le droit ; il dispose ainsi d’un fil 

d’Ariane qui guide sa démarche prospective dans les couloirs du temps. Mais l’idée de 

métaconcept – par définition anhistorique
2575

 – s’accommode mal de la perspective 

juspolitiste, justement attachée à démonter l’historicité du langage juridique. Le droit 

politique ne cherche en effet pas tant à décrire le système juridique d’une époque révolue 

et circonscrite dans le temps
2576

, qu’à éclairer les concepts structurants du droit 

constitutionnel contemporain, eux-mêmes tributaires de l’histoire
2577

.  

776. Si les auteurs juspolitistes accordent à cette dernière discipline une importance 

fondamentale dans la compréhension de leur objet, ils sont historiens seulement par 

destination, ce n’est pas leur première vocation. Ils entendent toutefois conserver à 

l’histoire une place de choix dans leur réflexion doctrinale, sans assujettir la richesse des 

enseignements qu’elle dispense à une considération strictement normative. Le droit 

politique témoigne, à cet égard, d’une ambition véritablement interdisciplinaire. 

 

 

2. Le problème de l’autonomie de l’histoire dans le droit 

 

777. En prétendant mettre au jour la temporalité du droit constitutionnel, les auteurs 

juspolitistes entendent bien livrer une analyse proprement juridique, quoique nourrie de 

l’ancrage historique de son objet. Ils proposent donc une véritable interdisciplinarité, 
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 « La pertinence de ces [méta]concepts, créés d’un point de vue purement externe, est tout à fait 

indépendante de l’histoire, en ce sens qu’elle ne dépend ni du moment où ils ont été créés, ni des idées et 

des croyances des acteurs du système juridique qu’ils permettent de décrire », M. Troper, « Les concepts 

juridiques et l’histoire », in Le droit et la nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 265. 
2576

 Il ne fait donc pas de l’histoire au sens que lui attribue le positivisme. Michel Troper écrit en effet 

que l’histoire « […] vise […] à étudier les concepts dans l’histoire, c’est-à-dire à chercher à comprendre 

leurs particularités à un moment et dans un contexte donnés et à les expliquer par le rôle qu’ils y jouent », 

M. Troper, « Les concepts de l’histoire constitutionnelle », in C.M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment 

écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & normes, 2012, p. 85. 
2577

 Denis Baranger, entreprenant une histoire intellectuelle de la loi, cherche ainsi à « […] présenter la 

loi contemporaine comme le résultat de projets intellectuels passés qui persistent à porter sur nous leurs 

effets », D. Baranger, Penser la loi. Essai sur le législateur des temps modernes, Paris : Gallimard, coll. 

L’Esprit de la cité, 2018, p. 14. 
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justifiée notamment par Reinhart Koselleck qui recommande une « exégèse historico-

juridique »
2578

 des sources. De fait, « toute histoire interprétative conflictuelle des 

principes du droit, fondés sur la durée, nous renvoie à des défis pré- et extrajuridiques 

auxquels il faut répondre […]. Toute détermination de la différence existant entre l’être et 

le devoir suscite un questionnement sur les facteurs extra- ou préjuridiques qui 

conditionnent cette différence »
2579

. Dès lors, pour l’historien allemand, « […] l’histoire 

du droit reste inscrite dans l’histoire générale, dans l’histoire politique et socio-

économique et, depuis peu, dans l’histoire de la technique »
2580

. Fidèle à cette sentence de 

Koselleck, le droit politique refuse, dans l’histoire comme dans l’étude du droit 

contemporain, d’extirper son objet de l’environnement idéologique qui le sous-tend. S’il 

préconise un recours à l’histoire, celle-ci n’est donc pas un expédient seulement utile à 

l’étude du droit, elle en constitue une composante indispensable. Le droit politique 

témoigne à cet égard d’un usage consciencieux de l’histoire dans laquelle s’inscrivent les 

données juridiques. Il se distingue, ce faisant, de courants de pensée empreints de 

« juridisme »
2581

, qui, bien qu’accordant une place significative à l’histoire dans leurs 

travaux, en assujettissent fondamentalement la portée à des considérations purement 

juridiques.  

778. À ce titre, la théorie juspolitiste se démarque d’abord nettement d’un recours 

positiviste à l’histoire. Désireux de garantir avant tout l’autonomie de son objet, le 

positivisme ne retient en effet de l’histoire, que la succession saccadée de systèmes 

juridiques distincts. Il refuse d’envisager la temporalité du droit, notamment 

constitutionnel, et sa transformation continue envisagée sous un angle qui ne serait pas 

seulement formel
2582

 ; il procède plutôt à une « réduction du temps constitutionnel à 
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 R. Koselleck, « Histoire, droit et justice », trad. A. Escudier, in L’expérience de l’histoire, préf. M. 

Werner, Paris : Gallimard Seuil, coll. Points Histoire, 1997, p. 233. 
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 Ibid. 
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 Ibid. 
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 « Le juridisme est précisément cette croyance en la Constitution comme norme juridique supérieure, 
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l’événement historique »
2583

, soit à l’exercice du pouvoir constituant ou à celui du pouvoir 

de révision constitutionnelle
2584

. C’est là la pierre d’achoppement principale qui distingue 

le positivisme du droit politique dans leur rapport à l’histoire
2585

 : le droit est, dans la 

première hypothèse, arraché à des considérations temporelles, qui constituent pourtant le 

cœur de la méthode historique. Ainsi Denis Baranger dénonce-t-il le positivisme qui 

conduit à ce que « la norme constitutionnelle se trouve hors du temps, du moment qu’elle 

a été établie comme il faut. En somme, [de ce point de vue] le cours de l’histoire a conduit 

à une normativité positive si parfaite que la question de ses relations avec le temps ne se 

pose plus »
2586

. L’impératif absolu d’autonomie de son objet auquel répond le positivisme 

juridique le conduit donc à négliger l’histoire en tant que temporalité ; cette dernière ne 

semble dès lors pas pouvoir s’accommoder d’une conception strictement normative du 

droit. 

779. Les nombreux travaux de Michel Troper sur la question des rapports entre droit et 

histoire démontrent par ailleurs que la posture positiviste sur ce point est autant guidée 

par une ontologie construite sur l’exclusion de ce qui n’est pas normatif
2587

, que par le 

souci de ménager l’extériorité de la science du droit à l’égard de son objet. L’opposition 

que propose Michel Troper entre concepts (du droit) et métaconcepts (de la science du 

droit) vise justement à distinguer entre les deux discours dès lors qu’« ils ne sont pas 

construits de la même manière, ils ne remplissent pas les mêmes fonctions et leur rapport 

aux faits est différent »
2588

. La rigueur de cette dichotomie s’appuie également sur un 

rapport différent à l’histoire : « ainsi – résume Michel Troper – les concepts juridiques 

                                                                                                                                                  
vue, le recours intermédiaire à la temporalité que préconisent les tenants du droit politique participe à la 
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s’éclairent par leur fonction et par l’histoire de leur formation, mais c’est une histoire 

spécifique, tandis qu’ils ne sont d’aucun secours pour comprendre l’histoire, les 

métaconcepts juridiques ne doivent rien à l’histoire, mais permettent seuls de la 

comprendre »
2589

. Cette analyse positiviste ne trouve pas à s’appliquer dans le cadre du 

droit politique, dès lors que ce dernier affiche un scepticisme certain à l’égard de 

l’opportunité de distinguer aussi drastiquement discours juridique et discours 

doctrinal
2590

. Mais ce n’est pas là la seule critique que retiennent les auteurs juspolitistes à 

l’encontre de la différenciation tropérienne entre concepts et métaconcepts : celle-ci 

témoigne également d’une instrumentalisation de l’histoire par la théorie juridique, 

instrumentalisation jugée indue par le droit politique. Denis Baranger affirme ainsi, à 

propos de la thèse tropérienne : « ce n’est pas une histoire d’historien. C’est la froide 

lumière de la théorie se posant sur les objets du passé »
2591

. Dans une large mesure, le 

positivisme intègre la catégorie des « modélisateurs » que vise François Saint-Bonnet 

lorsqu’il décrit une « […] histoire constitutionnelle [qui] peut n’être guère une histoire : 

on ne recherche pas tant la vérité de l’histoire que la vérité du droit et la vérité du 

fonctionnement de telle institution : on cherche à créer un modèle qui fonctionnerait 

quand bien même les contingences historiques n’existeraient pas »
2592

. 

780. La théorie juridique présente une autre hypothèse dans laquelle l’articulation de 

l’histoire et du droit conduit à négliger la première au bénéfice du second ; celle de 

l’École historique du droit. Les auteurs allemands qui l’ont fondée ont certes tissé des 

liens inextricables entre droit et histoire
2593

. Savigny écrivit ainsi : « l’École historique 

admet que la matière du droit est donnée à travers le passé de la nation dans son ensemble 

et ce, non pas de façon arbitraire, de telle sorte que cette matière pourrait aussi bien être 

telle ou telle, mais en ce sens qu’elle provient de l’essence la plus intime de la nation 

même et de son histoire »
2594

. Mais, en définissant le droit comme le fruit d’une 

                                                 
2589

 Ibid., p. 268. 
2590

 Voir sur cette question supra, Titre I, Chapitre 1, section 2, §2. 
2591

 D. Baranger, « Les constitutions de Michel Troper », Droits n° 37, 2003, p. 139. 
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conscience collective, elle-même fondamentalement historique
2595

, l’École historique a 

conféré au droit et, par voie de conséquence, à l’histoire, une rationalité présumée. Olivier 

Jouanjan analyse ce phénomène en ces termes : « la rupture voulue par l’École historique 

se trouve précisément là : dans la consubstantialité du rationnel et de l’historique. […] La 

raison est dans l’histoire et l’histoire dans la raison »
2596

. Il en résulte que, dans une 

perspective différente du positivisme, mais pareillement engagée en faveur de 

l’autonomie du droit
2597

, l’histoire n’est jamais considérée en elle-même, 

indépendamment de la problématique juridique. Paradoxalement, l’École historique 

conduit d’ailleurs à une conception anhistorique du droit
2598

, dès lors que l’histoire à 

laquelle celui-ci répond ne se conçoit pas comme l’enchaînement de faits imprévisibles et 

contingents, mais plutôt comme la progression cohérente – presque prédestinée – d’un 

esprit collectif
2599

. Dans cette hypothèse, « il n’y a pas de séparation possible entre 

aujourd’hui et hier ; aujourd’hui est la reprise réflexive et pensive d’hier et la dogmatique 

du droit actuel […] ne peut autrement se faire que par cette réflexion de l’histoire et du 

passé, parce que « actuel » est encore et toujours dans l’histoire »
2600

. La démarche 

adoptée par l’École historique reste donc largement indifférente à l’histoire entendue 

comme temporalité, ce qui la conduit étrangement à atténuer la dimension historique de 

sa conception du droit, et à l’étouffer par la prévalence de sa dimension théorique : 
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« l’historicisme savignien ne liquide pas la théorie, mais au contraire la refonde et la 

renforce et il finit plutôt, paradoxalement, par rendre problématique la dimension de 

l’historicité. L’équilibre que Savigny s’efforçait de maintenir entre histoire et théorie ne 

tient pas longtemps […] »
2601

. Or, c’est précisément la problématique de la temporalité du 

droit que les tenants du droit politique cherchent à réintroduire dans l’approche juridique. 

Celle-ci ne peut apparaître qu’en mettant en relation le droit avec une histoire qui ne lui 

est pas intrinsèque, mais qui l’accompagne, éventuellement qui le détermine. La 

démonstration juspolitiste suppose donc que le droit soit susceptible d’être identifié dans 

l’histoire, mais aussi que cette dernière ne soit pas réduite à son expression juridique ; 

l’autonomie de ces deux objets est ainsi primordiale pour comprendre le recours 

méthodologique du droit politique à l’histoire, et pour mettre en valeur l’originalité de 

l’interdisciplinarité qu’il recommande à ce titre.  
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Section 2 : Une instrumentalisation théorique manifeste de l’histoire par le droit 

politique 

 

781. Si l’histoire telle qu’elle est envisagée par le droit politique ne subit pas 

l’hégémonie d’une appréhension exclusivement juridique, elle n’en revêt pas moins une 

place accessoire au sens strict dans les travaux juspolitistes. La vocation première de ces 

derniers reste principalement tournée vers une problématique juridique, et l’histoire ne 

tient finalement lieu que de ressource pour la traiter. Ainsi, quoiqu’elle dispose d’une 

autonomie indéniable dans les écrits du droit politique, elle n’en est pas l’enjeu principal ; 

bien plus certainement en est-elle l’instrument. L’histoire, dans l’hypothèse du droit 

politique, est donc, comme toute méthode, « [qui] n’existe pas en elle-même, […] une 

stratégie au service d’une conviction comme en est une autre la rhétorique »
2602

. 

L’histoire mise en œuvre par les auteurs juspolitistes peut en effet être envisagée comme 

l’expression d’une telle stratégie, en ceci que, considérée ontologiquement comme une 

véritable composante du droit constitutionnel, elle représente un panel d’arguments en 

faveur de deux de leurs thèses les plus topiques : la thèse ontologique tenant à la 

conception institutionnaliste de la Constitution (§1) et la thèse méthodologique tendant à 

l’approche sémantique des concepts juridiques (§2). 

 

§1 : Un argument en faveur de la conception institutionnaliste du droit 

 

782. L’institutionnalisme du droit politique, qui sous-tend l’ensemble de sa théorie, 

rencontre l’histoire
2603

 lorsqu’il lui emprunte les moyens de conceptualiser la durée de la 

Constitution. L’institution, en tant qu’épicentre de la pensée juspolitiste, se comprend en 

effet à la lumière de sa temporalité, c’est-à-dire à la fois de sa pérennité, de sa continuité 

et de sa transformation dans l’histoire. À ce titre, une question intéressante consisterait à 

se demander si le droit politique adopte une perspective historique pour mieux défendre 
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sa thèse institutionnaliste ou si c’est son goût pour l’histoire qui le conduit à défendre 

l’institution comme clef de compréhension du droit constitutionnel. En tout état de cause, 

face à l’impossibilité de trancher définitivement cette alternative, le rapport 

qu’entretiennent les auteurs juspolitistes avec l’histoire reste éclairant sur leur 

engagement institutionnaliste qui, en retour, renseigne sur la méthodologie historique 

mise en œuvre. Le concept d’institution permet d’abord de sélectionner, dans l’histoire, 

ce qui relève spécifiquement du droit constitutionnel et de construire ainsi un objet 

autonome dans le champ plus vaste des données historiques (A). Réciproquement, c’est le 

principe de la durée – caractéristique de l’histoire – qui fonde l’institution et, plus 

largement, le droit constitutionnel, par la contrainte structurelle qu’il met au jour (B). 

 

A. Une temporalité constitutionnelle autonome 

 

783. Affirmer l’autonomie de la temporalité constitutionnelle ne conduit pas 

nécessairement à l’isoler de l’histoire politique et sociale plus vaste, qui la justifie et 

l’influence ; elle doit donc être soigneusement distinguée d’une véritable indépendance, 

qui est parfois reconnue à la matière juridique
2604

. Si la temporalité constitutionnelle peut 

bien être considérée comme autonome, c’est uniquement parce que la Constitution 

entretient des rapports à l’histoire et dans l’histoire qui sont irréductibles à d’autres 

objets. L’étude de la Constitution que propose le droit politique en recourant à l’histoire 

repose donc sur la consécration de la spécificité de sa temporalité : le droit constitutionnel 

se détache dans l’histoire du fait du rythme qui le caractérise (1). Une telle démarcation 

reste cependant fragile et interroge l’efficacité des critères alors retenus (2).  
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1. Un rythme constitutionnel caractéristique 

 

784. La théorie présentée par le droit politique se démarque dans la doctrine, en ceci 

qu’elle cherche à consacrer la spécificité du droit constitutionnel, là où la plupart des 

courants de pensée semblent au contraire chercher à le banaliser
2605

. L’argument de cette 

spécificité repose bien sûr sur le caractère politique du droit de la Constitution. La mixité 

irréductible du droit constitutionnel se manifeste toutefois elle-même sur le plan de sa 

temporalité, écartelée entre deux tendances extrêmes que sont la stabilisation formelle et 

la mobilité politique. L’institutionnalisme apparaît ici comme le moyen de mettre en 

valeur cette temporalité propre et, partant, d’identifier ce qui relève de la matière 

constitutionnelle. 

785. Dans la pensée exprimée au titre du droit politique, la temporalité constitutionnelle 

se distingue d’abord de celle des faits politiques et sociaux
2606

, à raison de ce qui prend la 

forme d’un postulat. Jacky Hummel écrit en ce sens qu’« […] il faut se garder de 

confondre le temps des constitutions avec le temps politique et social. Une trop grande 

historicisation sociale et politique de la norme constitutionnelle aurait pour effet de nier 

l’idée même d’une temporalité constitutionnelle propre à abriter certaines valeurs et 

certains principes »
2607

. Autrement dit, la définition substantielle de la Constitution 

retenue par le droit politique justifie qu’elle ne puisse être réduite à un fait social 

ordinaire, ce qui implique qu’elle s’inscrive dans un temps propre : la temporalité 

spécifique du droit constitutionnel constitue donc un présupposé. Sur son fondement, la 

temporalité constitutionnelle se distingue donc de celle de la politique, dont le rythme, 

plus fragmenté, s’avère trop précipité pour faire apparaître le temps long de la juridicité. 

Certes, le droit constitutionnel entretient des relations étroites avec le tempo politique, 

puisqu’il en est à la fois le métronome et le sujet. Il n’est pas rare que cette ambivalence 

soit relevée en doctrine, y compris dans l’hypothèse d’une appréhension normativiste du 
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droit. Dmitri Georges Lavroff a par exemple écrit que « […] la Constitution comme 

ensemble de normes et de procédures, confrontée au Temps [interroge sur] les conditions 

dans lesquelles elle prétend, et parvient ou non, à le discipliner et [celles dans lesquelles] 

elle reçoit le choc du Temps en s’adaptant ou non, grâce à des moyens qui ne sont pas 

ceux, formellement définis, de la révision du texte »
2608

. Étroitement dépendant de la 

temporalité politique, le rythme constitutionnel s’en distingue donc en prétendant agir sur 

elle, et en subissant en retour son influence parfois décisive, quoiqu’elle n’altère pas 

systématiquement le texte constitutionnel lui-même.  

786. C’est une autre présomption qui permet, dans la théorie du droit politique, de fonder 

l’autonomie de la temporalité constitutionnelle à l’égard du droit lui-même. Si la 

Constitution se distingue de la loi et autres réglementations, c’est du fait de son caractère 

politique et mécaniste – institutionnel en somme – qui contrarie toute tentative de lui 

apposer un prisme exclusivement formaliste
2609

. Considéré sous l’angle de l’histoire, cet 

argument n’apparaît qu’indirectement dans les travaux du droit politique ; il reste 

toutefois perceptible, par exemple dans la critique que Denis Baranger adresse aux 

courants positivistes, quant à l’indifférence qu’ils affichent à l’égard de la temporalité 

constitutionnelle. Il écrit ainsi que « le positivisme accomplit […] la fermeture de la 

constitution écrite moderne par rapport au cours des choses, et notamment au risque de 

dégradation de l’acquis historique qu’elle représente pour le constitutionnalisme. Il la 

saisit dans l’histoire, et prétend la placer dans la sphère éthérée et inaccessible, 

anhistorique et atemporelle, du devoir-être »
2610

. Cette critique vise certes à dénoncer 

l’exclusion de l’histoire à laquelle procède le normativisme au sens large ; elle peut 

toutefois également être comprise comme portant sur la banalisation du droit 

constitutionnel, réduit à la même atemporalité que l’ensemble de l’ordre juridique. Si le 

droit dans son entier mériterait sans doute d’être plongé dans son histoire, c’est, pour le 

droit politique, une préoccupation spécifiquement déterminante en matière 

                                                 
2608

 D.G. Lavroff, « La Constitution et le Temps », in Droit et politique à la croisée des cultures : 

Mélanges Philippe Ardant, Paris : LGDJ, 1999, p. 207-208. 
2609

 Le droit constitutionnel britannique représente à ce titre une illustration précieuse, puisqu’il met en 

valeur une temporalité émancipée du rythme des textes. Stéphane Rials estime en ce sens que « […] le 

paradoxe d’une constitution coutumière (ou conventionnelle) est qu’elle est le fruit d’une réinvention 

permanente de ses immuables, de ses antiques traits constitutifs, de ces traits qui sont les seuls conformes, 

disait-on autrefois, à l’honneur d’un peuple – même les plus stables en apparence, dont la signification 

change lors même que semble prévaloir une apparente immutabilité informellement formelle. Ce paradoxe 

[…] mine […] les cultures du texte », S. Rials, « Préface. À l’anglaise, comment filer l’histoire 

constitutionnelle ? », in D. Baranger, Parlementarisme des origines : essai sur les conditions de formation 

d’un exécutif responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’âge victorien), Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1999, p. 12. 
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 D. Baranger, « Temps et constitution », Droits n° 30, 2000, p. 60. 
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constitutionnelle, car cette dernière s’éclaire notamment à la lumière des rapports qu’elle 

entretient avec le temps
2611

. 

787. La nature topiquement institutionnelle du droit de la Constitution explique que sa 

temporalité soit construite, dans la théorie juspolitiste, à partir de la même oscillation 

entre droit normatif et événement politique. C’est la conjonction de ces deux éléments qui 

caractérise le droit constitutionnel, c’est donc comme un intermédiaire entre ces deux 

temporalités distinctes que se présente le rythme qu’il adopte dans l’histoire
2612

 : il n’est 

ni celui, lent et tranché, de la forme constitutionnelle, ni celui, rapide et saccadé, de l’agir 

politique
2613

. L’anti-formalisme du droit politique est à cet égard déterminant : en plaçant 

ses auteurs sur la voie de l’institutionnalisme, il les invite simultanément à renoncer à 

regarder l’histoire de la Constitution comme celle de sa forme. La mise au jour de 

l’autonomie de la temporalité constitutionnelle suppose en effet de ne pas la réduire à la 

succession des procédures constituantes ou de révision du texte de la Constitution
2614

. 

L’institutionnalisme inspiré d’Hauriou conduit tout naturellement les juspolitistes à 

rechercher le mouvement derrière l’apparente stabilité du droit, et la continuité derrière 

l’apparence du changement
2615

. Dans cette perspective, « il est [dès lors] erroné de réduire 

les régimes politiques aux seuls textes constitutionnels car ces derniers peuvent donner 

lieu à des pratiques fort divergentes […] »
2616

.  

                                                 
2611

 Dans l’hypothèse défendue par le droit politique, le constitutionnalisme lui-même se caractérise en 

effet par une certaine relation à la temporalité, ce qui le distingue notamment du droit coutumier. L’histoire 

devient l’objet alors qu’elle était la justification du droit. : ibid., p. 57. François Saint-Bonnet procède à une 

comparaison similaire lorsqu’il oppose la logique constitutionnelle à celle de l’exercice du pouvoir sous 

l’Ancien régime : F. Saint-Bonnet, « Remarques sur les arguments historiques dans les débats 

constitutionnels français (XVI
e
 – XVIII

e
 siècle) », Droits n° 38, 2003, p. 145-146. 

2612
 L’histoire est elle-même déterminante pour mesurer l’influence de chacun de ces rythmes. Ainsi, 

« si on laisse s’écouler un certain temps entre le moment de l’édiction constitutionnelle et celui de son 

interprétation, la marge de liberté interprétative augmente », D. Baranger, « Le dépérissement de la pensée 

institutionnelle sous la V
e
 République », Droits n° 44, 2006, p. 43. 

2613
 Jacky Hummel estime ainsi que « […] la loi fondamentale, éloignée des contingences et des 

alternances partisanes, participe d’une lenteur qui dépasse le temps accéléré du politique. […] Elle se refuse 

à toute accélération précipitée et désordonnée », J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, 

Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 2010, p. 113. 
2614

 Jacky Hummel écrit en ce sens que « bien qu’il soit cet acteur historique qui se place en rupture avec 

la réalité présente, le constituant originaire n’est pas le seul à faire rouler les dés de l’histoire 

constitutionnelle », J. Hummel, « Histoire et temporalité constitutionnelles », Jus politicum n° 7, mai 2012.  
2615

 Le doyen de Toulouse mettait ainsi en exergue deux types de forces régulatrices de l’ordre social, 

les « forces de conservation » et les « forces de transformation ». Selon Hauriou, ces dernières « […] 
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favorables que les événements historiques heureux ou malheureux peuvent leur fournir. Elles en triomphent 
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révolution, mais toujours il y a changement », M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, 

Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 70. 
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788. L’effort de stabilisation qui est à l’œuvre dans l’entreprise constituante
2617

 ne 

connaît cependant jamais un succès absolu, et la tension est donc perpétuelle entre la 

contrainte temporelle qu’entend imposer la Constitution et la propension du pouvoir 

politique à s’y soustraire : « la Constitution est une institution juridique qui veut se 

perpétuer dans son intégrité alors que la pratique politique, qui est l’expression du rapport 

du Temps avec le texte, peut introduire des innovations dans les normes 

constitutionnelles »
2618

. La résorption de la tension entre ces deux dynamiques 

contradictoires n’étant jamais acquise, elle suppose de construire des concepts à même de 

la traduire en tant que telle. C’est ainsi que l’idée de coutume constitutionnelle a pu 

représenter un argument décisif pour penser l’articulation des deux pendants, formaliste et 

politique, de l’histoire constitutionnelle
2619

. Nous avons vu, toutefois, comment la notion 

de coutume peine à se substituer à l’approche formaliste du droit constitutionnel, et en 

représente bien plus sûrement un concept accessoire
2620

. Le champ plus vaste de 

l’institutionnalisme permet cependant de consacrer l’idée d’une temporalité 

constitutionnelle spécifique, qui ne recoupe parfaitement ni l’histoire du texte ni celle de 

la politique, mais qui traduit le conflit permanent qui les articule. Réciproquement, c’est 

dans l’histoire que se mesure l’opportunité de recourir à l’institutionnalisme, puisque 

c’est là que « […] s’éprouve la contradiction irrésolue entre la prétention constituante à 

une œuvre impérissable et le démenti que lui oppose obstinément le réel »
2621

. Mais 

l’équilibre que ménage une telle appréhension du droit constitutionnel ne laisse pas 

                                                 
2617

 Philippe Ardant expliquait comment la Constitution vise à discipliner le pouvoir politique en 

l’insérant dans une temporalité qu’il ne maîtrise pas. Aussi écrivait-il que « l’aménagement du temps est 

l’une des ressources privilégiées de l’ingénierie constitutionnelle. Lorsqu’il met en place les mécanismes du 

pouvoir, le constituant joue avec les dates, les délais, les rythmes et les périodes, comme autant 

d’instruments au service de ses objectifs », P. Ardant, « Le temps dans les constitutions écrites », in M. 

Ameller, P. Ardant, J.-C. Bécane, (dir.), La République. Mélanges en l’honneur de Pierre Avril, Paris : 

Montchrestien, 2001, p. 503. 
2618

 L’auteur ajoutait : « la constatation n’a rien de bouleversant si on la prend comme réalité matérielle 

car tout le monde sait que la mise en œuvre d’un texte est forcément différente de la procédure prévue, mais 

elle est plus intéressante si l’on envisage que la pratique politique puisse être un facteur d’évolution du texte 

en fonction des nécessités du Temps », G. Lavroff, « La Constitution et le Temps », in Droit et politique à 

la croisée des cultures : Mélanges Philippe Ardant, Paris : LGDJ, 1999, p. 225. 
2619

 « Il apparaît […] que la coutume constitutionnelle, lorsqu’elle se fait révisionnelle, participe d’un 

système de régulation para-constitutionnelle seul à même de garantir une relative continuité depuis le texte 

fondateur. En d’autres termes et pour situer, conformément à notre démarche initiale, l’acte de révision sous 

le signe de la temporalité, la coutume constitutionnelle révisionnelle, bien mieux que la Constitution rigide 

elle-même, est à même d’accorder cette neutralisation du temps politique à l’œuvre dans le projet 

constitutionnel avec l’écoulement élémentaire du temps historique, tout aussi susceptible de le réduire à 

néant […] », S. Pierré-Caps, « Les révisions de la Constitution : temps, conflits et stratégies », RDP n° 2, 

1998, p. 430. 
2620

 Voir supra, Partie I, Titre I, Chap. 2, Section 2, §1, B, 2. 
2621

 J. Hummel, Essai sur la destinée de l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du 

droit, 2010, p. 16. 
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d’interroger sur la possibilité d’isoler effectivement sa temporalité dans l’histoire, et sur 

les critères retenus à cet égard.  

 

 

2. Un rythme constitutionnel difficilement saisissable 

 

789. Si le recours à la temporalité constitutionnelle permet au droit politique de fonder 

en théorie l’autonomie et la spécificité de son objet dans l’histoire, il interroge sur 

l’efficience d’une telle idée confrontée à une réalité concrète. C’est là une difficulté 

logique que rencontre la pensée juspolitiste, dès lors qu’elle cherche à s’affranchir de 

critères trop rigoureux, comme par exemple la forme écrite du droit. Comment peut-on, 

de fait, isoler à partir de sa temporalité spécifique, la matière constitutionnelle ? La 

difficulté ici relevée trouve dans la question déjà évoquée
2622

 du précédent une illustration 

éclairante. Le précédent se définit à la fois par sa spontanéité, son unicité au moment où il 

se manifeste, et par la référence qu’il devient ensuite pour fonder des décisions ultérieures 

qui le reproduiront
2623

. Du point de vue de la temporalité, on peut considérer que 

l’émergence d’un précédent relève seulement du fait politique, mais qu’il peut être amené 

à acquérir une véritable portée constitutionnelle s’il s’intègre à la structure 

institutionnelle. Le droit serait alors identifiable dans l’histoire par une temporalité 

politique spécifiquement marquée par la récurrence et la répétition. On retrouve ici une 

façon de procéder très proche de celle que proposait Reinhart Koselleck, attentif à la 

nécessité de distinguer la temporalité juridique de l’histoire sociale au sens large. 

L’historien écrivait ainsi que « les préalables de la coutume, du contexte juridique et 

(éventuellement) de l’interprétation téléologique, toutes ces contraintes institutionnelles 

ne sont agissantes in actu que parce qu’elles se reproduisent d’un cas à l’autre. Et quand 

elles se modifient, c’est avec lenteur, et sans que leurs structures cycliques en soient 

détruites. Ce qu’on appelle la « longue durée » n’est historiquement agissant que parce 

que la temporalité unique des événements cache en elle des structures reproductibles, 

                                                 
2622

 Voir supra, Partie I, Titre I, Chapitre 2, section 2, §1, B, 2.  
2623

 « Le précédent est plus qu’un antécédent. Il suppose en effet une antériorité, mais en plus il suppose 

la confrontation avec un nouveau fait ou une nouvelle situation sur lesquels il aura une certaine influence », 

D. Tallon, « Précédent », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-

PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1185. 
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dont l’évolution suit d’autres rythmes que les événements eux-mêmes »
2624

. Cette façon 

d’isoler le droit dans l’histoire n’est pas sans évoquer l’institutionnalisme, puisque c’est 

ce dernier qui « […] se présente comme l’outil conceptuel qui […] permet d'inscrire le 

droit politique dans une durée évolutive qui, sans cesse, engendre du nouveau »
2625

. Le 

caractère répétitif voire cyclique ne saurait cependant être l’apanage de l’histoire 

juridique, et certains auteurs ont d’ailleurs décrié le recours aux cycles constitutionnels 

pour leur préférer l’observation, plus opportune selon eux, des cycles politiques
2626

 ; la 

réitération d’un phénomène semble donc insuffisante à caractériser la temporalité 

constitutionnelle. 

790. L’histoire politique, qui peut renvoyer aussi bien à la succession des actions, 

ponctuelles et immédiates, des gouvernants qu’à la tradition idéologique et culturelle 

d’une époque donnée, confère à la temporalité constitutionnelle un rythme plus soutenu 

que celui que connaît l’évolution du texte constitutionnel, puisque c’est elle qui permet de 

mettre en valeur le changement perpétuel derrière l’apparente immobilité de la forme
2627

. 

Mais cette considération ne permet pas à elle seule de déterminer comment et dans 

quelles limites la temporalité constitutionnelle est forgée par le rythme des faits 

politiques. Le concept d’institution ne semble en outre pas constituer un critère objectif 

suffisant pour déterminer au cas par cas, ce qui relève de l’histoire politique et ce qui 

s’attache plus spécifiquement à la temporalité constitutionnelle. Entretenant la tension 

entre continuité et changement, l’institutionnalisme peine en effet à placer un curseur 

entre ces deux tendances contradictoires, pour établir définitivement le rythme 

constitutionnel : jusqu’à quel point l’élément de continuité – « l’idée d’œuvre » 

institutionnelle
2628

 – reste-t-il égal à lui-même ? Dans quelles limites les changements 

                                                 
2624

 R. Koselleck, « Histoire sociale et histoire des concepts », trad. D. Meur, in L’expérience de 

l’histoire, préf. M. Werner, Paris : Gallimard Seuil, coll. Points Histoire, 1997, p. 156-157. 
2625

 J. Hummel, « Histoire et temporalité constitutionnelles », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2626

 La portée de ce choix doit toutefois être relativisée dès lors qu’il repose souvent sur une acception 

très formaliste du droit constitutionnel. Ainsi a-t-il pu être justifié : « […] les cycles politiques ont une 

existence réelle car ils sont inscrits dans le contexte politique français, mais cette existence ne 

s’accompagne pas toujours d’un cycle dans les textes constitutionnels », J. Soubeyrol, « Le problème des 

cycles politiques ou constitutionnels », in Mélanges Séfériadès, vol. I, Athènes : École des sciences 

politiques Panteios, 1961, p. 240. 
2627

 Denis Baranger écrit par exemple que « si les mouvements de la constitution d’Angleterre nous 

échappent, c’est bien souvent parce que nous la soumettons à une ontologie qui ne lui convient pas » ; à la 

définition formaliste, l’auteur substitue donc une approche consacrant les liens étroits que le droit entretient 

avec l’« agir politique » ; D. Baranger, Écrire la Constitution non écrite : une introduction au droit 

politique britannique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 5 et ss.  
2628

 Selon Hauriou, c’est en effet l’idée d’œuvre qui assure la continuité institutionnelle à travers le 
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permanents sont-ils inoffensifs pour l’identité institutionnelle ? Ce sont là des écueils 

théoriques qui sont impossibles à trancher abstraitement, en dehors d’une analyse 

casuistique et rétrospective. Seule l’histoire elle-même fournit au droit politique les 

moyens de penser cet équilibre auquel appelle son institutionnalisme, en soulignant, à 

travers les époques, ce qui relève de la continuité et ce qui traduit la rupture.  

791. L’identification de la matière constitutionnelle à partir de sa temporalité pose donc 

la question de l’influence qu’exerce à son encontre le rythme des faits politiques. La 

théorie juspolitiste interroge symétriquement sur la place que confèrent ses auteurs à la 

temporalité formelle. Certes, le droit politique est largement sceptique sur l’opportunité 

de déterminer le rythme constitutionnel à partir de l’histoire de sa forme. C’est 

notamment ce qu’affirme Denis Baranger dans l’hypothèse de la responsabilité politique : 

« on ne peut pas fixer à une date certaine son apparition, parce que celle-ci se présente 

comme le parachèvement de plusieurs acquis constitutionnels qui l’ont précédée ; et parce 

que le principe, comme les autres règles de la constitution coutumière, est toujours 

formulé dans un contexte politique, à l’appui de prétentions contradictoires. […] Le 

paradigme se développe donc dans la contingence du combat politique, combat dont les 

armes sont essentiellement argumentatives. Ce qui se révèle à la faible lumière de cette 

première constatation, c’est que l’épanouissement du nouveau paradigme ne passe pas 

initialement par la naissance d’une norme entrant tout armée dans le droit politique »
2629

.  

792. Le critère formaliste du droit, quoique largement relativisé, reste toutefois 

méthodologiquement déterminant pour guider les travaux du droit politique. Isoler la 

temporalité constitutionnelle de l’histoire de sa formalisation ne signifie en effet pas 

nécessairement négliger totalement cette dernière, mais, plus simplement, admettre que le 

langage cristallisé par le droit positif est lui-même l’expression d’un discours qui le 

dépasse
2630

. Denis Baranger affirme ainsi partir « […] en quête d’une manière 

d’interroger la dogmatique juridique et en particulier […] de reprendre l’interprétation 

des grands textes constitutionnels. Accepter d’emprunter cette voie suppose d’admettre 

                                                                                                                                                  
qui doivent durer », M. Hauriou, « La théorie de l’institution et de la fondation. Essai de vitalisme social », 

4
e
 des Cahiers de la Nouvelle journée, 1925, reprod. in M. Touzeil-Divina (dir.), Miscellanées Maurice 

Hauriou, Le Mans : L’Épitoge, coll. Historique du droit, 2013, p. 173. 
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 D. Baranger, Parlementarisme des origines : essai sur les conditions de formation d’un exécutif 

responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’âge victorien), Paris : PUF, coll. Léviathan, 

1999, p. 291. 
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 « L’histoire constitutionnelle n’est donc pas seulement l’histoire en quelque sorte événementielle 

des textes constitutionnels, mais, au regard d’une dialectique historique qui dépasse ces textes, l’histoire des 

principes politiques et juridiques recueillis et consacrés par ces derniers », J. Hummel, « Histoire et 
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que les figures de langage qu’on se propose de recenser et d’examiner sont porteuses 

d’une signification qui mérite d’être prise en compte »
2631

. L’énoncé juridique représente 

alors la face immergée de l’iceberg, à partir duquel il est possible de parcourir l’histoire 

plus vaste du vocabulaire employé, afin de mettre au jour la signification qu’il revêt : « il 

s’agit là d’une étude qui, si elle était conduite de manière systématique, prendrait pour 

matériau les discours de tous ceux qui ont parlé [d’un concept juridique en particulier] et 

se proposerait d’y détecter des figures récurrentes »
2632

. Le champ d’investigation est 

donc élargi puisqu’il s’étend, au-delà des seuls énoncés juridiques, à tous les discours 

employant les termes du droit formalisé. C’est le fait de partir de ce dernier qui place 

toute la recherche ainsi conduite, sous le sceau de la juridicité : parmi tous les matériaux 

discursifs dont dispose le juriste historien, le droit reste donc associé de façon privilégiée 

à son expression formalisée, mais dans une proportion qui reste à déterminer. 

793. Pour imparfaite que soit donc la mise en pratique d’une temporalité 

constitutionnelle ainsi définie, cette notion n’en dispense pas moins d’opportuns 

enseignements quant à l’appréhension de l’histoire que propose le droit politique. Parce 

qu’elle renvoie à un équilibre entre histoire politique et histoire des textes, la 

considération de la temporalité constitutionnelle suppose en effet de ne pas succomber à 

une appréhension « archéologiste » du passé, par laquelle « on recherche la différence 

plus que la ressemblance, la particularité plus que la généralité, l’extrême diversité et la 

radicale complexité des causes plus que leur unité et leur rationalité. On renonce [dès 

lors] à penser qu’il y a de la logique ou de la lisibilité dans les faits constitutionnels »
2633

. 

Le droit politique envisage bien la durée, qui transcende la succession de faits politiques 

ponctuels et isolés. Ce faisant, il résiste également à la propension nihiliste de 

l’historicisme que dénonçait Léo Strauss : les faits historiques ne sont pas seulement 

analysés dans leur identité propre, à partir de causes qui n’ont elles-mêmes d’autre source 

que la liberté des individus
2634

. Le droit politique tente d’établir entre eux un rapport 
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2632

 Ibid., p. 261. 
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unificateur à travers le passé, de mettre au jour la tension permanente entre continuité et 

nouveauté qui caractérise la Constitution
2635

. Cela lui offre le moyen de penser le droit 

constitutionnel à travers l’histoire.  

 

 

B. Une temporalité constitutionnelle contraignante  

 

794. Si sa temporalité propre confère à la Constitution une certaine autonomie 

ontologique dans l’histoire, elle permet aussi de souligner à quel point le droit 

constitutionnel se trouve enserré dans l’histoire, et au moins partiellement contraint par 

elle. Le temps – celui de l’écriture et de la vie de la Constitution – joue un rôle sur la 

Constitution elle-même. Celle-ci apparaît ainsi non pas comme le fruit impromptu d’une 

décision volatile, mais comme le résultat d’une contrainte que porte l’histoire à son 

encontre. Le droit constitutionnel peut donc être caractérisé par sa temporalité, parce qu’il 

est largement déterminé par elle ; son influence se mesure notamment à l’égard de son 

premier auteur, le pouvoir constituant, dès lors qu’il est envisagé par un prisme 

institutionnel. L’historicisme n’est cependant pas l’apanage du constitutionnalisme écrit, 

il est bien plutôt inspiré de la réflexion portant sur le constitutionnalisme coutumier dont 

l’Angleterre représente une illustration évocatrice
2636

. Il apparaît dès lors que c’est le droit 

constitutionnel en général qui doit être regardé comme historique dans la pensée du droit 

politique. En ce sens, la Constitution ne peut jamais être que le résultat d’un processus 

                                                                                                                                                  
entrepris pour installer l’homme chez soi en ce monde finissaient par l’en exiler », L. Strauss, Droit naturel 

et histoire, trad. M. Nathan, É. de Dampierre, Paris : Flammarion, coll. Champs essais, 2008, p. 28-29. 
2635

 « Aussi l’histoire constitutionnelle est-elle ambivalente : l’origine, censée garantir sa pérennité, 

signale sa précarité. Il existe une tension interne, voir une contradiction virtuelle, entre le droit 

constitutionnel comme pratique sociale et l’histoire constitutionnelle comme activité scientifique. Il n’est 

pas sûr qu’elle puisse être dépassée, mais il est sûr qu’elle ne saurait l’être si elle n’est pas conceptualisée », 

J.-M. Denquin, « Remarques sur la situation du droit constitutionnel en France », RDP n° 6, 2014, p. 1473. 
2636

 C’est ainsi que Stéphane Rials souligne, en guise de préface à la thèse de Denis Baranger, l’enjeu 

que représente la transposition aux systèmes de Constitution écrite, de la méthode inspirée du 

constitutionnalisme non écrit : « […] la Constitution écrite est le fruit, au fil des fluctuations des rapports de 

forces politiques ou moraux – idéologiques si l’on préfère –, d’une même récréation permanente que la 

constitution non écrite. C’est cette vie qu’il s’agit de mieux comprendre, non en déterminant ses éléments 

pertinents à partir de grands modèles ultérieurs […], mais en faisant comme s’il était possible de 

s’immerger dans ce Gange immense et sans lit bien distinct où toutes eaux sont mêlées, eaux 

artificiellement trompeuses et trompeusement purifiées par des faits de doctrine, eaux toujours plus 

troublées dans leur lumière, mais plus nettes dans leur débit des faits d’action, etc. », S. Rials, « Préface. À 

l’anglaise, comment filer l’histoire constitutionnelle ? », in D. Baranger, Parlementarisme des origines : 

essai sur les conditions de formation d’un exécutif responsable en Angleterre (des années 1740 au début de 

l’âge victorien), Paris : PUF, coll. Léviathan, 1999, p. 12. 
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historique (1), dont le succès est lui-même foncièrement conditionné par le respect des 

enseignements de l’histoire (2). 

 

1. Une volonté constituante déterminée par l’histoire 

 

795. Dans l’hypothèse proposée au titre du droit politique, le pouvoir constituant adopte 

les formes d’une institution
2637

. C’est par ce prisme institutionnaliste que peut en effet 

être conçue la souveraineté constituante, dès lors qu’elle est caractérisée par une volonté 

dont l’expression ne se suffit pourtant pas à elle-même ; l’étude du pouvoir constituant 

implique également que soient examinées les conditions dans lesquelles se manifeste 

cette volonté, et les contraintes à la satisfaction desquelles elle est assujettie
2638

. L’idée de 

souveraineté constituante repose ainsi sur une double considération, celle du volontarisme 

alors mis en œuvre, et celle du cadre dans lequel ce volontarisme est amené à valoir 

comme droit pour le futur. Toute volonté n’est pas constituante du simple fait de 

l’ambition de son auteur, mais doit encore être reconnue comme telle, habilitée à agir 

effectivement
2639

. L’histoire enseigne sur ces deux composantes de la volonté 

constituante et elle permet aux auteurs juspolitistes de mettre au jour cette dualité entre un 

volontarisme pur et la contrainte institutionnelle qu’elle doit satisfaire.  

796. Retenir une approche historique du droit constitutionnel conduit en effet à tempérer 

la conception volontariste du pouvoir constituant. Certes, dès lors qu’il est associé à 

l’exercice de la souveraineté, il ne peut être considéré autrement que comme l’expression 

d’une volonté
2640

. Pourtant, dans l’hypothèse défendue par le droit politique, il ne s’agit 

pas d’une volonté pure, qui vaudrait par elle-même ou par la seule qualité de son 

                                                 
2637

 Voir en ce sens supra, Partie I, Titre II, Chapitre 2, Section 2, §2, A. 
2638

 C’est en ce sens qu’Olivier Beaud se propose d’étudier la procédure constituante, ce qui est selon lui 

le moyen de « [mettre] au jour […] la continuité constitutionnelle et [des] principes constitutionnels propres 

à la dogmatique ou à la technique juridique », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. 

Léviathan, 1994, p. 264. 
2639

 L’exercice du pouvoir constituant est donc nécessairement précédé d’une « décision attributive du 

pouvoir constituant », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 265 et p. 271 

et ss. 
2640

 C’est ce que suggère le principe de souveraineté hérité de Jean Bodin, qui « […] marque le triomphe 

de l’idée du volontarisme juridique et de la positivité du droit », O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 60. Le légalisme ainsi justifié transparaît dans le constitutionnalisme 

moderne puisque « la constitution écrite est une loi en ce sens, d’abord, qu’elle s’impose en tant que 

commandement. Un commandement établit une relation entre une personne qui énonce l’obligation et une 

autre personne qui est tenue de l’exécuter. Le commandement est « édicté » : cela signifie qu’il est une 

proclamation de la volonté de son auteur », D. Baranger, Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que 

sais-je ?, 7
e
 éd., 2017, p. 19 ; nous soulignons. 
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auteur
2641

. Elle est en effet tempérée d’un certain déterminisme, dans la mesure où elle 

n’est pas totalement libre d’instaurer le texte constitutionnel de son choix ; la teneur du 

régime alors mis en place se devra de répondre aux aspirations qui ont conduit à 

l’institutionnalisation du pouvoir constituant
2642

. L’histoire politique et sociale représente 

à son encontre une contrainte incontournable. C’est ce qu’illustrent certains épisodes de la 

longue histoire constitutionnelle française : aurait-on pu ainsi envisager en 1848 une 

Constitution ne proclamant pas le suffrage universel, alors que cette revendication était au 

cœur de la Révolution qui a conduit à la proclamation de la République
2643

 ?  

797. Quoique contrainte par l’histoire, la volonté constituante n’est pas pour autant 

départie de toute liberté ; la théorie du droit politique n’adhère pas à un déterminisme 

radical, qui verrait dans l’action législative la simple ratification de normes préexistantes. 

Elle tient donc à distance la thèse de l’École historique du droit qui a banni de ses 

fondements le volontarisme subjectiviste hérité des Lumières
2644

. Si l’histoire s’invite 

nécessairement dans la compréhension du pouvoir constituant, elle n’en est pas, du point 

de vue du droit politique, l’unique instrument. Surtout, la divergence entre ces deux 

courants résulte de la définition de l’histoire qui est retenue à l’appui de la théorie du 

droit. Savigny, en effet, « […] n’a jamais préconisé une étude historique des facteurs 

politiques ou sociologiques à l’origine des règles de droit »
2645

, précurseur qu’il fut de la 

thèse de leur autonomie ontologique
2646

. À l’inverse, les auteurs juspolitistes revendiquent 

                                                 
2641

 Nous avons déjà eu l’occasion de voir que cette question constitue le point d’achoppement majeur 

qui distingue la pensée juspolitiste de celle, décisionniste, de Carl Schmitt : voir supra, Partie I, Titre II, 

Chapitre 2, Section 1, §2, A, 2. 
2642

 C’est d’ailleurs tout l’objet du droit « pré-constitutionnel » que de décider des limites, formelles et 

matérielles, qui s’imposeront au pouvoir constituant lui-même : O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 271. 
2643

 Le suffrage universel était bien au centre des revendications des révolutionnaires de février 1848. 

Plus directement, on estime souvent que c’est l’interdiction des banquets, réunions publiques organisées 

illégalement, qui a été l’élément déclencheur du soulèvement populaire. On peut à cet égard estimer que 

l’article 8 de la Constitution du 4 novembre répond spécifiquement à cette question, en proclamant la liberté 

de réunion et d’expression. Marcel Morabito évoque de façon générale « le poids des événements » qui pèse 

sur les constituants de 1848 : M. Morabito, Histoire constitutionnelle de la France de 1789 à nos jours, 

Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Domat droit public, 14
e
 éd., 2016, p. 235. 

2644
 Olivier Jouanjan écrit en ce sens que, « […] à première vue, pour [lui], la fermentation invisible du 

droit objectif dans l’esprit populaire telle qu’elle est décrite par l’école historique, chez Puchta comme chez 

Savigny, ce processus qui précède les formes visibles du droit (coutume, loi, science) relèverait plutôt de 

l’involontaire », O. Jouanjan, « La volonté dans la science juridique allemande du XIX
e
 siècle : itinéraires 

d’un concept, entre droit romain et droit politique », Droits n
o
 28, 1999, p. 56. 

2645
 J.-L. Halpérin, « Le recul de l’École historique du droit ou le déclin de la méthode savignicienne », 

Annuaire de l’Institut Michel Villey vol. 1, 2009, p. 111. 
2646

 « […] On trouve[rait] plusieurs impulsions dans les textes mêmes de Savigny et de Puchta qui 

autorisaient la génération suivante des juristes à penser que, malgré l’affirmation tonitruante de ce principe 

organique qui doit permettre de penser en même temps histoire et système, ce qui donne véritablement à la 

science du droit sa scientificité, c’est la construction systématique et non l’investigation historique », O. 
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pour eux-mêmes la possibilité d’une excursion dans l’histoire sociale et politique pour 

mieux mettre au jour la temporalité des éléments plus spécifiquement juridiques
2647

. La 

souveraineté constituante conserve ainsi une dimension volontariste que le recours à 

l’histoire ne peut tout à fait annihiler, mais qui est inconcevable indépendamment du 

contexte dans lequel elle est exprimée.  

798. L’histoire revêt une portée fondamentale pour comprendre la volonté constituante, 

dès lors qu’elle explique non seulement les circonstances qui ont rendu nécessaire 

l’expression de cette souveraineté, mais également la teneur même de la volonté alors 

exprimée : c’est le passé plus ou moins lointain qui dicte ce que le pouvoir constituant 

peut et doit exprimer. Il s’agit là d’un paradoxe, si l’on considère que la convocation d’un 

pouvoir constituant traduit justement une volonté de rupture dans l’histoire, un 

détachement à l’égard du passé
2648

 ; c’est en ce sens d’ailleurs que le recours à l’écrit 

constitutionnel représente une alternative radicale au droit coutumier, qui avalise 

l’histoire sans chercher à en rompre le cours
2649

. Regarder la souveraineté constituante 

comme l’expression d’un héritage indépassable revient a priori à lui ôter sa portée 

caractéristique et, ainsi, à effacer les différences pourtant majeures qui existent entre ces 

deux types de constitutionnalisme, écrit et coutumier
2650

, dès lors que ce dernier se 

caractérise justement par l’absence de pouvoir constituant : « on peut bien analyser la loi 

fondamentale comme l’équivalent d’une norme suprême dans la mesure où elle s’impose 

au pouvoir législatif ; mais même dans ce cas, la constitution est une norme sans auteur. 

La loi fondamentale n’est pas le fruit de la volonté libre d’un auteur, mais le résultat de la 

                                                                                                                                                  
Jouanjan, « De la vocation de notre temps pour la science du droit : modèles scientifiques et preuve de la 

validité des énoncés juridiques », Revue européenne des sciences sociales vol. XLI, 2003, p. 135.  
2647

 La thèse de Tanguy Pasquiet-Briand est à ce titre évocatrice, qui se propose de reconstruire la 

culture juridique française du XIX
e
 siècle notamment pour mieux comprendre les fondements du droit 

constitutionnel contemporain : T. Pasquiet-Briand, La réception de la Constitution anglaise au XIX
e
 siècle. 

Une étude du droit politique français, Bayonne : Institut Universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, 

coll. des thèses, 2017, p. 33. 
2648

 C’est en ce sens que l’exercice du pouvoir constituant au sens strict suit toujours un procédé « dé-

constituant » ; O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 223 et ss. 
2649

 À propos des Lois fondamentales de l’Ancien régime, Carlos-Miguel Pimentel écrit ainsi que « si 

constitution il y a, c’est une constitution coutumière, qui reflète l’ordre social et politique de l’Ancien 

régime ; ce n’est en aucun cas un instrument de réforme, et encore moins de révolution », C.-M. Pimentel, « 

Du contrat social à la norme suprême : l’invention du pouvoir constituant », Jus politicum n° 3, décembre 

2009. 
2650

 Quant à la distinction entre ces deux modèles sur le fondement de la temporalité, Denis Baranger 

écrit que « […] la constitution coutumière n’a pas de fondation enregistrée. La constitution écrite est fondée 

une fois pour toutes. […] Ensuite, du point de vue d’un temps irréversible, on voit rapidement qu’elles 

n’ont pas la même orientation. La première semble prendre le passé pour fondement. C’est ce qu’évoque 

pour nous l’idée de coutume. La seconde semble au contraire plutôt tournée vers l’avenir », D. Baranger, 

« Temps et constitution », Droits n° 30, 2000, p. 57. 
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nécessité »
2651

. Replonger le pouvoir constituant dans une histoire trop contraignante 

reviendrait donc à nier l’irréductible spécificité du constitutionnalisme écrit lui-même. 

799. Le paradoxe ici évoqué n’est toutefois qu’apparent : le pouvoir constituant peut, 

davantage que toute Constitution coutumière, être l’expression d’une volonté, sans que 

celle-ci ne soit pour autant totalement arrachée à l’histoire politique. Si cette dernière 

n’est pas nécessairement normative, elle peut s’avérer contraignante, dès lors que le 

pouvoir constituant est sommé d’en tenir compte lorsqu’il remplit son office. Il peut donc 

bien être à la fois réformateur dans son expression et révolutionnaire dans sa portée. Mais 

si c’est là le but qu’il poursuit, il devra forcément se fonder sur le passé, ne serait-ce que 

pour prendre la mesure de sa propre dimension révolutionnaire. Si l’histoire est entendue 

comme « le rapport [des] hommes à [leur] passé »
2652

, le pouvoir constituant est 

fondamentalement historique, puisqu’il naît de la prise de conscience d’un passé politique 

qu’on souhaite voir révolu. Il doit par ailleurs se fonder sur une alternative politique, un 

principe de légitimité nouveau qui le justifie dans l’histoire. Dans cette perspective, les 

constituants de 1791 font bien acte de volonté, mais celle-ci s’appuie sur la culture héritée 

des Lumières qui la justifie et lui confère les arguments de son autorité
2653

. Incapable de 

s’extraire de l’histoire, le pouvoir constituant apparaît ainsi comme un trait d’union entre 

le patrimoine dont il hérite, et la postérité qu’il entend léguer aux générations futures. Une 

telle conclusion rappelle une formule de Simone Goyard-Fabre selon laquelle « le legs du 

passé ne saurait être renié absolument ; sans donner lieu à la sédimentation ou à 

l’archivage des règles antérieures, il leur est incorporé tout en étant repris, révisé et 

réajusté en fonction de l’attention d’invention qu’implique la vie du droit. Pour novatrice 

qu’elle soit dans une perspective diachronique, une décision ou une institution nouvelle 

n’est pas déconnectée du droit antérieur »
2654

.  

800. La volonté constituante, dont l’étude est si chère aux tenants du droit politique, doit 

donc être inscrite dans l’histoire, puisque c’est cette même histoire qui la fera advenir et 

                                                 
2651

 C.-M. Pimentel, « Du contrat social à la norme suprême : l’invention du pouvoir constituant », Jus 

politicum n° 3, décembre 2009. 
2652

 En effet, « […] l’histoire est écrite par des hommes qui vivent après, et […] elle est avant tout la 

science, non pas des choses passées, mais du rapport de ces hommes au passé, qui devient par là leur passé. 

Ce rapport est d’autant plus sainement établi qu’il met en jeu, de part et d’autre, quelque chose qui est vrai à 

la fois pour les hommes qui font l’histoire, et pour les hommes dont l’histoire est écrite. Du moins, des 

vérités qui peuvent se faire écho », D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire 

constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
2653

 C’est en effet la métaphore du Contrat social qui a nourri la culture révolutionnaire et lui a donné les 

moyens de penser le pouvoir constituant : C.-M. Pimentel, « Du contrat social à la norme suprême : 

l’invention du pouvoir constituant », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
2654

 S. Goyard-Fabre, « L’innovation dans le champ juridique ou le passé recomposé », Revue de 

métaphysique et de morale n° 83, 2014, p. 321-322. 
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qui déterminera dans une large mesure sa teneur. En rejetant l’atemporalité 

constitutionnelle que retient le positivisme, les juspolitistes choisissent donc de se saisir 

de leur objet en le plongeant dans sa propre histoire, pour mieux mesurer ce qu’il doit au 

passé, et ce qu’il crée pour l’avenir.  

 

 

2. Une volonté constituante conditionnée par l’histoire  

 

801. Si elle induit bien l’expression d’une volonté, la souveraineté constituante rencontre 

toutefois l’histoire sous trois aspects que l’on peut tenter de décomposer : en tant qu’elle 

se pose en rupture à l’égard d’un régime antérieur, en ce qu’elle est porteuse d’un 

principe de légitimité
2655

, en tant que son efficacité dépend de la reconnaissance dont elle 

bénéficie
2656

. Chacun de ces éléments traduit un rapport à l’histoire, et c’est donc bien 

dans l’histoire que le droit politique puise les moyens de penser le pouvoir constituant, au 

travers du prisme institutionnaliste.  

802. Nous avons vu que la volonté de rupture que manifeste l’exercice du pouvoir 

constituant ne peut être mesurée que dans l’histoire, par la comparaison entre un avant et 

un après, comparaison qui constitue l’instrument d’évaluation de la rupture effectivement 

opérée. L’histoire est également déterminante pour comprendre la souveraineté 

constituante sous l’angle du principe de légitimité qui la fonde
2657

. La question de la 

légitimité est en effet cruciale pour saisir l’influence du passé sur le pouvoir constituant, 

puisqu’elle est le résultat de traditions philosophiques et culturelles que le droit ne fait 

qu’enregistrer
2658

. D’abord, le principe de légitimité à l’œuvre déterminera l’identité 

                                                 
2655

 É. Maulin, « Souveraineté », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, 

Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1434. 
2656

 Sur ce point, et le lien que nous avons établi entre souveraineté constituante et reconnaissance, voir 

supra Partie I, Titre II, Chapitre 2, Section 2, §1. 
2657

 Ces deux aspects sont traités ensemble par Jean-Jacques Sueur lorsqu’il écrit que « les constitutions, 

jusqu’aux plus anciennes, sont presque toujours l’expression d’une réaction, d’un mouvement d’opposition 

plus ou violente, la répudiation d’un passé. Mais ce processus de répudiation n’est pas simple : il va 

nécessairement de pair avec la recherche d’un nouveau type de légitimité qui lui-même a sa source dans 

l’histoire. Passé contre passé : c’est le lot habituel des constituants », J.-J. Sueur, Pour un droit politique. 

Contribution à un débat, Québec : Presses Universitaires de Laval, coll. Diké, 2011, p. 319. 
2658

 C’est l’idée que défend Jacky Hummel lorsqu’il écrit à propos du moment constituant que « sa 

signification à la fois rationnelle et historique est d’être le moment de l’inscription normative de principes et 

de valeurs reconnus et intériorisés par une communauté d’individus », J. Hummel, Essai sur la destinée de 

l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 2010, p. 68. C’est un constat que l’on 

retrouve également sous la plume de juristes ou de politistes. Bernard Lacroix écrit par exemple que la 

constitution est « […] l’instrument de conservation des principes et des règles réputés acquis par accord 

passé et fondateurs de « légitimité » du régime », B. Lacroix, « Les fonctions symboliques des 
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même du détenteur du pouvoir constituant, monarque, assemblée ou peuple 

directement
2659

. Cette légitimité n’est donc pas décidée constitutionnellement, mais 

s’impose en amont de la procédure constituante. Son influence sera évidemment décisive 

sur le contenu même de la Constitution ainsi adoptée
2660

, mais son existence découle de 

l’histoire et non du droit lui-même, puisqu’elle le précède. C’est ce qui semble ressortir 

de l’ouvrage que Jacky Hummel consacre au régime constitutionnel allemand du XIX
e
 

siècle : la prégnance du principe monarchique concurrence l’idée nouvelle de la 

représentation nationale et c’est autour de cette tension que se structure le système de la 

monarchie constitutionnelle
2661

. Le souverain constituant apparaît, en ce sens, dépendant 

de l’histoire culturelle et idéologique, puisque c’est elle qui détermine son identité et 

influence par là le contenu même de la Constitution qu’il adoptera
2662

. Le droit 

constitutionnel se trouve de fait plongé dans une histoire qui le dépasse et le nourrit. Ainsi 

que l’écrivait d’ailleurs le doyen Vedel, « il est évidemment plus facile de faire une 

révolution que j’appellerais « matérielle », une révolution « de mécanique », qu’une 

révolution mentale et morale. La continuité psychologique et sociale est généralement 

plus assurée que ne peuvent l’être les mécanismes par lesquels elle s’exprime »
2663

. 

L’histoire culturelle est une réalité dont le pouvoir constituant ne peut s’affranchir. 

803. Si l’histoire s’impose au pouvoir constituant et lui permet d’asseoir son autorité, 

c’est aussi parce qu’elle est elle-même un réservoir d’arguments dotés de la force de 

l’antériorité et de la tradition. Le patrimoine culturel, juridique ou politique, emporte en 

effet une part de persuasion quant à son bien-fondé, du simple fait de la continuité qui le 

                                                                                                                                                  
constitutions : bilan et perspectives », in J.-L. Seurin (dir.), Le constitutionnalisme aujourd’hui, Paris : 

Economica, coll. Politique comparée, 1984, p. 199. Marc Verdussen affirme pour sa part que, « depuis 

longtemps, on sait que toute Constitution est le produit d’une culture politique modelée par un processus 

historique. Elle plonge ses racines dans un passé propre. Elle s’inscrit dans un contexte – politique, mais 

aussi social, économique et culturel – nécessairement unique. Chaque règle ou principe constitutionnel doit 

donc être situé dans la logique globale du système auquel il se rattache », M. Verdussen, « Regards 

comparatistes sur le rapport du comité Balladur », RFDC HS n° 2, 2008, p. 223. 
2659

 O. Beaud, « Souveraineté », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, 

Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 740. 

2660
 Différents cas de figure permettent d’étayer cette idée. La Charte octroyée du 4 juin 1814, 

unilatéralement imposée par Louis XVIII, repose sur l’idée que « l’autorité tout entière résid[e] en France 

dans la personne du roi ». Dans un contexte tout à fait différent, ce sont les représentants des futurs États 

fédérés qui décident de la Constitution des États-Unis du 17 septembre 1787, ce qui se traduit logiquement 

par un texte consacrant le fédéralisme. Enfin, l’adoption référendaire des Constitutions du 27 octobre 1946 

et du 4 octobre 1958 conduit à proclamer la souveraineté du peuple. 
2661

 J. Hummel, Le constitutionnalisme allemand (1815-1918) : le modèle allemand de la monarchie 

limitée, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2002, p. 18 et ss. 
2662

 C’est ce qui justifie que Denis Baranger affirme que, « comme tout acte de la volonté humaine, la 

constitution a une certaine prise sur l’histoire, mais rien de plus », D. Baranger, « Le dépérissement de la 

pensée institutionnelle sous la V
e
 République », Droits n° 44, 2006, p. 43. 

2663
 G. Vedel, « La continuité constitutionnelle de 1789 à 1989 », RFDC n° 1, 1990, p. 6.  
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caractérise. Max Weber identifiait d’ailleurs la légitimité traditionnelle dans « 

[…] l’autorité de l’« éternel hier », c’est-à-dire celle des coutumes sanctifiées par leur 

validité immémoriale et par l’habitude enracinée en l’homme de les respecter »
2664

. 

L’histoire est une source de légitimité, comme en témoigne d’ailleurs la puissance de la 

juridicité coutumière
2665

. La vocation révolutionnaire du pouvoir constituant se trouve 

ainsi malgré elle assujettie au respect de la tradition, dans certains de ses aspects. C’est ce 

qui ressort par exemple d’une analyse d’Armel Le Divellec à propos de la Constitution de 

1958 : sa rédaction traduit selon lui des « […] contraintes institutionnelles, 

essentiellement héritées de la tradition constitutionnelle française et auxquelles de Gaulle 

n’a pas pu […] ou pas cru devoir renoncer, et qui ont trouvé place dans l’architecture 

formelle de la Constitution »
2666

. Le régime parlementaire, la responsabilité du 

gouvernement devant l’Assemblée nationale, le pouvoir exécutif bicéphale représentent 

autant de « […] contraintes [qui] étaient de nature à altérer considérablement 

l’épanouissement de l’idéal constitutionnel gaullien »
2667

. 

804. L’histoire n’est d’ailleurs pas seulement l’instrument de la légitimité 

constituante car le passé recèle d’instruments par lesquels sont justifiées des décisions 

politiques adoptées dans le présent, y compris en matière d’interprétation 

constitutionnelle. L’histoire peut ainsi être le prétexte fallacieux d’une transformation 

d’ampleur de l’équilibre institutionnel établi, lorsque l’argument de la continuité est 

paradoxalement mobilisé au service du changement opéré. C’est ce qui apparaît par 

exemple dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, dont l’office de plus en plus 

développé a suscité des doutes quant au maintien du principe de la loi comme expression 

de la volonté générale. Plutôt que de battre en brèche ce principe fondateur hérité de la 

Révolution – ce que semble pourtant induire le développement d’un contrôle de 

                                                 
2664

 M. Weber, Le savant et le politique, trad. J. Freund, préf. R. Aron, Paris : Plon, Coll. Bibliothèques 

10/18, 1963, p. 126. 
2665

 Aussi Thibault Guilluy estime-t-il que « […] dans le cadre d’un constitutionnalisme britannique non 

écrit fondé encore partiellement aujourd’hui sur une légitimation par l’histoire et la tradition, les 

développements historiques deviennent des ressources juridiques à proprement parler », T. Guilluy, 

Du « self-government » des Dominions à la dévolution : recherches sur l’apparition et l’évolution de la 

Constitution britannique, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Thèses, 2018, p. 19 ; nous soulignons.  
2666

 A. Le Divellec, « Le prince inapprivoisé. De l’indétermination structurelle de la présidence de la Ve 

République (simultanément une esquisse sur l’étude des rapports entre « droit de la Constitution » et 

système de gouvernement) », Droits n° 44, 2006, p. 114. 
2667

 Ibid. p. 115. Le cas ici évoqué est certes particulier, dès lors que toutes ces contraintes sont 

formellement inscrites dans la loi constitutionnelle du 3 juin 1958. L’auteur semble toutefois considérer que 

les rédacteurs de la Constitution étaient moins assujettis à cette loi qu’à la tradition constitutionnelle et 

parlementaire française.  
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constitutionnalité des lois
2668

 –, le juge a justement excipé de ce principe
2669

 pour asseoir 

son autorité sur la tradition constitutionnelle française : « […] prenant acte du 

changement de paradigme opéré par le développement de son contrôle, face à une 

tradition constitutionnelle profondément légicentriste, le Conseil a fait le choix […] 

d’inscrire son office dans le prolongement d’un principe révolutionnaire situé au 

fondement du droit »
2670

. Dans la jurisprudence comme dans toute procédure 

décisionnelle, « l’histoire, source infiniment nourricière de toutes les légitimités »
2671

 

fournit un panel d’arguments renforçant l’autorité de celui qui s’en prévaut. Le pouvoir 

constituant n’échappe pas à cette règle, et s’inscrit lui-même dans un temps dont il n’a 

d’autre choix que de revendiquer l’héritage. 

805. Parallèlement à cette aspiration caractéristique à la légitimité, toute souveraineté 

constituante doit également veiller à son efficacité, c’est-à-dire à sa reconnaissance par 

ceux à qui cette volonté est appelée à s’imposer
2672

. Là encore, l’histoire politique, 

sémantique, philosophique, culturelle et sociale joue un rôle déterminant, dans la mesure 

où elle conditionne largement les capacités du souverain à se faire entendre, donc à se 

faire obéir. Certes, le droit constitutionnel peut lui-même être la source de nouveaux 

concepts, d’un nouveau langage ou de nouvelles institutions. Mais le seul fait que le 

pouvoir constituant s’exprime essentiellement par l’adoption d’un texte implique qu’il 

emprunte au passé les représentations qu’il véhicule
2673

. On retrouve dans les travaux de 

Koselleck un tel tempérament à l’impression de nouveauté absolue que peut manifester 

l’écrit juridique. L’historien allemand estimait ainsi qu’« un fait a beau être unique et 

                                                 
2668

 Sur la rupture qu’il constitue à l’égard du légicentrisme antérieur, voir : P. Blachèr, Contrôle de 

constitutionnalité et volonté générale : « la loi votée… n’exprime la volonté générale que dans le respect de 

la Constitution », Paris : PUF, coll. Les grandes thèses du droit français, 2001, p. 33 et ss. 
2669

 CC, Décision n° 85-197 DC du 23 août 1985, Loi sur l’évolution de la Nouvelle-Calédonie, Rec. p. 

70 ; cons. 27. 
2670

 B. Lecoq, « Les fondements mythiques du droit constitutionnel français. À propos du mythe de la 

« volonté générale » », Actes du Congrès de l’AFDC, Lyon, 2014 ; disponible en ligne : 

http://www.droitconstitutionnel.org/congresLyon/CommLE/E-lecoq_T2.pdf. Philippe Blachèr avait déjà 

démontré que, en 1985, « le Conseil constitutionnel se situe dans une certaine continuité avec l’article 6 de 

1789 qui, décrypté avec la terminologie juridique contemporaine, proclame que la Constitution est 

l’expression de la volonté générale », P. Blachèr, Contrôle de constitutionnalité et volonté générale : « la 

loi votée… n’exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution », Paris : PUF, coll. Les 

grandes thèses du droit français, 2001, p. 66-67. 
2671

 D. Baranger, « Temps et constitution », Droits n° 30, 2000, p. 67. 
2672

 Pour un exposé sur les liens entre efficacité et reconnaissance, voir supra, Partie I, Titre II, Chapitre 

2, section 2, §1, B, 2. 
2673

 Ainsi que l’affirme François Brunet, « le langage humain convoque […] les significations attachées, 

de manière institutionnelle et donc normative, aux signes langagiers. La signification n’est pas pure 

convention, au sens où sa détermination serait sujette à la liberté des hommes, au cas par cas […] », F. 

Brunet, La normativité en droit, Paris : Mare & Martin, coll. Bibliothèque des thèses. Droit public, 2012, p. 

106. 
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nouveau, il n’est jamais si neuf qu’il n’ait été rendu possible par des déterminations 

sociales présupposées à plus long terme. Un nouveau concept a beau être forgé, qui fait 

entrer dans le langage des expériences ou des attentes jamais vues auparavant, il ne peut 

jamais être si neuf qu’il n’ait été virtuellement constitué dans la langue déjà donnée et ne 

tire son sens d’un contexte linguistique hérité du passé »
2674

. Denis Baranger semble 

adhérer à un constat similaire, lorsqu’il démontre comment une pure innovation 

intellectuelle ne peut jamais apparaître comme telle, sous peine de ne pas être 

comprise
2675

.  

806. Ce raisonnement est aisément transposable à l’hypothèse plus spécifique du pouvoir 

constituant : en tant qu’auteur d’un discours à vocation juridique, le souverain ne peut 

faire l’économie de cadres de pensée hérités du passé. Aussi révolutionnaire qu’il cherche 

à être, le langage par lequel il s’exprime emprunte nécessairement au passé des 

représentations forgées par le temps. Le concept de souveraineté lui-même, replacé dans 

le contexte révolutionnaire de la fin du XVIII
e
 siècle constitue à cet égard un exemple 

éclairant : si l’Assemblée nationale cherche, en 1789, à transférer la puissance absolue de 

la personne du roi vers l’ensemble que forment les citoyens, elle continue 

symboliquement à consacrer le principe de la souveraineté et en restitue toutes ses 

caractéristiques, au premier rang desquelles figure son unicité
2676

. Son nouveau titulaire 

doit donc satisfaire ces exigences d’indivisibilité, ce qui justifie d’élaborer un concept de 

nation lui-même fondé sur l’unité
2677

. L’ambition des constituants de 1789, 

révolutionnaire au sens strict, n’en reste donc pas moins contrainte par des considérations 

antérieures, tenant à la sémantique et aux représentations ayant cours à l’époque. Tout 

pouvoir constituant reste donc profondément enchâssé dans l’histoire
2678

. 

                                                 
2674

 R. Koselleck, « Histoire sociale et histoire des concepts », trad. D. Meur, in L’expérience de 

l’histoire, préf. M. Werner, Paris : Gallimard Seuil, coll. Points Histoire, 1997, p. 149. 
2675

 D. Baranger, « Notes sur l’apparition de la souveraineté (et des droits de l’homme) », Annuaire de 

l’Institut Michel Villey vol. 4, 2012, p. 261-262. 
2676

 La perspective révolutionnaire ne fait ainsi que renouveler un principe de souveraineté hérité de 

l’ancien régime ; « la souveraineté du monarque, du peuple, de la nation se présente [toujours] à la fois 

comme un droit naturel et la source du droit positif », É. Maulin, « Souveraineté », in D. Alland, S. Rials 

(dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 1435. 
2677

 La Révolution ne s’est certes pas contentée de transposer à la nation nouvellement constituée les 

prérogatives jusque-là attachées à la Couronne ; le concept de souveraineté a été substantiellement 

transformé. Voir sur ce point : P. Pasquino, Sieyès et l’invention de la constitution en France, Paris : Odile 

Jacob, 1998, p. 54 et ss.  
2678

 De manière générale, « si donc le rajeunissement du droit est riche des promesses que réclament le 

présent et l’avenir, il trouve ses racines et ses semences dans le passé qu’il entend dépasser. La vie du droit 

obéit à une dialectique du pouvoir instituant et des forces instituées de la pensée. Elle situe l’innovation au 

carrefour de la raison et de la permanence », S. Goyard-Fabre, « L’innovation dans le champ juridique ou le 

passé recomposé », Revue de métaphysique et de morale n° 83, 2014, p. 317. 
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807. En relativisant la liberté du souverain lorsqu’il procède à l’instauration d’un 

nouveau régime constitutionnel, le droit politique pourrait être conduit à renier la 

définition qu’il retient lui-même du principe de la souveraineté. Il n’en est rien en vérité, 

dès lors que ce dernier est envisagé sous un angle institutionnel : si le pouvoir constituant 

est le résultat de l’institutionnalisation du souverain, il dispose certes d’un pouvoir absolu, 

mais celui-ci est ancré dans un temps qui le détermine, à défaut de le contraindre 

radicalement. Tout le raisonnement juspolitiste consistant à mettre au jour une temporalité 

constitutionnelle spécifique sert donc l’institutionnalisme de ses auteurs. Et 

réciproquement, leur institutionnalisme leur impose d’accorder à l’histoire 

constitutionnelle une considération fondamentale. Cette double posture justifie également 

leur appréhension du droit par le truchement du discours qui le structure.  

  

 

§2 : Un argument en faveur de l’approche sémantique du droit 

 

808. L’histoire représente pour le droit politique une ressource précieuse d’arguments 

pour fonder son appréhension sémantique du droit constitutionnel. L’analyse des 

processus discursifs à travers le temps permet en effet de mettre en valeur la continuité 

qui caractérise le langage juridique, aussi bien dans ses signifiants que dans ses 

représentations. Conçu essentiellement comme un discours, le droit constitutionnel 

s’appuie sur un langage qu’il emprunte en dehors de lui, quoiqu’il participe également à 

le définir. L’histoire révèle le phénomène de gradation qui conduit ce langage et permet 

d’y voir autre chose qu’une succession de significations déconnectées les unes des autres. 

En envisageant le discours juridique comme le résultat d’une sédimentation ancestrale de 

représentations sémantiques, le droit politique s’impose de rechercher toute la généalogie 

d’un concept pour prétendre saisir sa signification présente. Ses auteurs isolent donc dans 

l’histoire un langage guidé par un temps propre, à partir duquel se dessine la temporalité 

constitutionnelle : leur approche sémantique du droit, fondée sur l’histoire, devient alors 

un autre moyen de promouvoir leur institutionnalisme (A). Cette posture interroge 

toutefois la capacité de la théorie juspolitiste à penser le changement dans le droit. 

L’apparente continuité que suggère un vocabulaire constant ménage un champ très limité 

pour conceptualiser la rupture ; puisque c’est elle qu’il choisit toutefois de mettre en 

valeur, le droit politique encourt le risque d’être associé à un conservatisme politique (B). 
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A. Le langage comme manifestation de l’historicisme institutionnel 

 

809. Quoiqu’institutionnalistes, les tenants du droit politique ne se saisissent jamais de 

leur objet qu’à travers la sémantique sur lequel se bâtit le discours constitutionnel. Ce 

sont les concepts dont ils construisent la signification qui leur permettent de penser 

l’agencement institutionnel qu’ils étudient. Ce détour méthodologique n’est pas anodin, et 

il permet d’enchaîner plus étroitement le droit à son histoire, de définir le droit même par 

son histoire. La méthode mise en œuvre par le droit politique implique en effet que la 

signification attribuée aux concepts du droit constitutionnel soit le fruit de l’histoire, le 

résultat d’une sédimentation continue et toujours inachevée (1). Le discours juridique est 

lui-même fondé sur ces concepts historiquement déterminés, et leur emprunte une autorité 

politique qui lui est indispensable. Dans une telle hypothèse, l’histoire apparaît comme 

une source directe de juridicité (2). 

 

1. Un vocabulaire construit par l’histoire 

 

810. Si le langage occupe, dans les travaux du droit politique, une place centrale, c’est 

parce qu’il traduit des unités de pensée, des notions qui, à la jonction des champs 

politique et juridique, articulent ces deux domaines. Conçues comme le résultat à la fois 

du droit énoncé comme tel et de la culture idéologique d’une époque déterminée, ces 

notions renvoient à des représentations collectives qui nourrissent les discours sociaux et 

imprègnent donc particulièrement l’un d’eux, le droit
2679

. À partir de ces notions, nous 

l’avons vu
2680

, le droit politique entreprend de construire des concepts
2681

, en adoptant un 

point de vue interne sur la signification qu’ils peuvent recouvrir. Ce point de vue interne 

encourage également les auteurs qui choisissent cette méthode à considérer l’histoire 

                                                 
2679

 Selon Thibault Guilluy, les recherches historiques « […] produisent ainsi des concepts qui se 

cristallisent eux-mêmes en paradigmes institutionnels, permettant une compréhension du phénomène 

constitutionnel […] analytique […] », T. Guilluy, Du « self-government » des Dominions à la dévolution : 

recherches sur l’apparition et l’évolution de la Constitution britannique, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. 

Thèses, 2018, p. 19. 
2680

 Voir supra, Titre I, Chapitre 2, Section 2, §1, B, 2. 
2681

 Le concept désigne ici « […] le résultat d’un double acte de généralisation et d’abstraction 

symbolisé par un mot, qui nous permet de penser les choses absentes soit par leur éloignement dans 

l’espace, soit par leur éloignement dans le temps », J. Parain-Vial, « Note sur l’épistémologie des concepts 

juridiques », Archives de philosophie du droit n° 4, 1959, p. 131, note 1. 



 

672 

 

sémantique, dans la mesure où les notions employées sont envisagées comme le résultat 

de sédimentations de significations, superposées et combinées à travers les âges
2682

. 

Puisque, par ailleurs, ils ne sont pas distingués selon qu’ils relèveraient exclusivement du 

droit positif ou du discours doctrinal
2683

, les concepts du droit politique doivent à 

l’histoire leur existence même et ne peuvent jamais en être dissociés. Si elle est bien 

relativiste, dans la mesure où le droit est toujours le fruit d’un contexte politique et social 

particulier
2684

, la posture du droit politique ne relève donc pas d’un relativisme radical, 

qui enferme chaque ordre juridique dans un contexte étanche, en refusant d’envisager la 

continuité de l’histoire qui nourrit le présent
2685

. En d’autres termes, le rôle que le droit 

politique confère à l’histoire dans son étude conceptuelle démontre à nouveau son 

opposition méthodologique à l’encontre du positivisme
2686

.  

                                                 
2682

 On peut en effet considérer que le concept de droit constitutionnel est à ce titre appréhendé comme 

une institution par les juspolitistes. Celle-ci « […] existe pour ainsi dire deux fois. Elle existe comme objet 

intellectuel décrit dans la Constitution […]. Mais elle existe aussi actualisée dans des hommes, des locaux, 

une pratique effective qui entraîne des conséquences dans la réalité », J.-M. Denquin, « Approches 

philosophiques du droit constitutionnel », Droits n° 32, 2000, p. 42. C’est l’articulation entre ces deux 

aspects complémentaires qui traduit les rapports complexes que le droit entretient avec sa propre histoire.  
2683

 L’étude des concepts du droit constitutionnel s’étend donc à tous les usages, juridiques, politiques, 

philosophiques, des termes employés. Denis Baranger affirme en ce sens s’appuyer sur un « […] corpus 

construit de manière assez particulière. Il doit être aussi large que possible, à la fois dans le temps et du 

point de vue des types de littératures concernés. [À propos de la souveraineté,] on trouvera donc des 

références à des époques assez diverses de la pensée, de Bodin (par exemple) à des auteurs modernes 

comme Carré de Malberg. Il en ira de même pour les textes de droit positif. Il est également pertinent 

d’aller regarder ce que disent sur la souveraineté des auteurs dits « politiques », ne serait-ce que pour 

constater qu’ils emploient les mêmes figures de langage et qu’il est possible de les utiliser pour dégager les 

schèmes conceptuels qui nous intéressent. Il s’agit là d’une étude qui, si elle était conduite de manière 

systématique, prendrait pour matériau les discours de tous ceux qui ont parlé de la souveraineté, et se 

proposerait d’y détecter des figures récurrentes », D. Baranger, « Notes sur l’apparition de la souveraineté 

(et des droits de l’homme) », Annuaire de l’Institut Michel Villey, vol. 4, 2012, p. 261. 
2684

 On retrouve ici une préoccupation déjà ancienne en doctrine, et qui a justifié par le passé qu’une 

méthode historique soit adoptée dans le cadre juridique. Ainsi Édouard de Laboulaye écrivait-il que 

« toujours dans le droit, comme dans la vie, on sent que le présent a ses racines dans le passé. La vie de 

l’individu tient à celle de ses aïeux par mille liens visibles, et néanmoins elle a un caractère et une essence 

propres. Il en est de même du droit de chaque peuple et de chaque siècle », É. de Laboulaye, « De la 

méthode historique en jurisprudence et de son avenir », Revue historique de droit français et étranger T. 1, 

1855, p. 3. 
2685

 La pensée institutionnaliste de Maurice Hauriou présentait un recours comparable à l’histoire, 

qu’analyse notamment Julia Schmitz : « […] l’analyse sociologique du droit opérée par la théorie 

institutionnelle constitue bien une recherche généalogique du phénomène juridique car elle consiste à 

établir des filiations entre les phénomènes sociaux et les phénomènes juridiques, par une remontée 

historique. Hauriou ne cherche pas le fondement premier, originaire du droit, mais vise seulement à dégager 

le processus historique et social de sa génération. Dans cette perspective, il parvient à éviter les apories du 

positivisme juridique classique, occultant la question des fondements, ainsi que le recours à l’idéalisme 

juridique, cherchant un fondement transcendant au droit. La théorie de l’institution permet d’expliquer 

l’apparition du phénomène juridique sans avoir recours à des notions jusnaturalistes ; elle envisage le droit 

dans sa positivité en tant que fait social », J. Schmitz, La théorie de l’institution du doyen Maurice Hauriou, 

Paris : L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2013 p. 136. 
2686

 Le positivisme anglais que représente Dicey est expressément hostile à l’insertion de l’histoire dans 

la méthodologie juridique, notamment parce qu’il refuse le tribut que doit le droit présent à celui du passé. 

Il écrivait ainsi : "let no one suppose that to say this is to deny the relation between history and law. It were 
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811. La méthodologie positiviste en histoire du droit a fait l’objet de nombreux 

développements livrés par Michel Troper. La profusion et la clarté de ses arguments 

permettent de mieux mettre en lumière l’inadéquation d’une telle démarche avec celle du 

droit politique. Le positivisme se caractérise d’abord, face à l’histoire, par l’attention qu’il 

prête à la distinction entre concepts et métaconcepts, distinction nécessaire pour satisfaire 

l’exigence méthodologique d’extériorité de la science du droit à l’égard de son objet
2687

. 

Il en résulte que l’histoire du droit se trouve compartimentée, entre les concepts juridiques 

figés dans une époque déterminée
2688

 et les métaconcepts qui, eux, permettent de survoler 

l’histoire dans son entier. Toutefois, fondamentalement anhistoriques, ces derniers ne 

revêtent qu’une portée strictement doctrinale
2689

. Dans une telle perspective, le droit est 

certes considéré comme le fruit d’une histoire, d’un certain contexte
2690

, mais il est aussi 

arraché à cette histoire, puisqu’il n’est pas considéré dans son rapport à elle. Michel 

Troper écrit ainsi que « […] les concepts juridiques n’ont pas d’histoire, si l’on entend par 

histoire la transformation d’une chose, qui conserve malgré tout la même identité »
2691

. 

L’histoire positiviste du droit consiste donc à observer dans l’histoire, la succession 

                                                                                                                                                  
far better, as things now stand, to be charged with heresy, than to fall under the suspicion of lacking 

historical-mindedness, or of questionning the universal validity of the historical method. What one may 

assert without incurring the risk of such crushing imputations is, that the kind of constitutional history 

which consists in researches into the antiquities of English institutions, has no direct bearing on the rules of 

constitutional law in the sense in which these rules can become the subject of legal comment. […] (But) let 

us remember that antiquarianism is not law, and that the function of a trained lawyer is not to know what 

the law of England was yesterday, still less what it was centuries ago, or what it ought to be tomorrow, but 

to know and be able to state what are the principles of law which actually and at the present day exist in 

England", A. V. Dicey, Introduction of the study of the law of the constitution, London : Macmillan and 

Co., 9
th 

edition, 1945, p. 14-15. Philippe Lauvaux identifie là une « profession de strict positivisme » : P. 

Lauvaux, « Récurrences et paradoxes : une histoire contrapuntique », Pouvoirs n° 64, 1993, p. 6. 
2687

 Par exemple : « l’un des principaux inconvénients de la thèse que les concepts de la science du droit 

ne font que refléter les concepts du droit lui-même est qu’il devient difficile de distinguer une critique de la 

théorie juridique d’une critique du droit lui-même ou du discours de ses acteurs », M. Troper, « Les 

concepts juridiques et l’histoire », in Le droit et la nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 256-257. 

Cette thèse de Michel Troper est, pour la même raison positiviste, défendue par Jean-Louis Halpérin, 

« Pourquoi parler d’une histoire conceptuelle du droit ? », Revue d’histoire des sciences humaines n° 30, 

2017, p. 36. 
2688

 En effet, « l’étude historique des concepts ne peut donc pas être l’étude de leur évolution, mais 

seulement l’étude des conditions de leur apparition à un moment donné dans l’histoire », M. Troper, 

« L’histoire du droit, le droit comparé et la théorie générale du droit », RIDC n° 2, vol. 67, 2015, p. 335. 
2689

 Michel Troper écrit ainsi que « [leur] explication historique est sans incidence sur la question de la 

pertinence des concepts, c’est-à-dire de leur valeur opératoire », M. Troper, « Les concepts juridiques et 

l’histoire », in Le droit et la nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 265-266. 
2690

 « C’est une banalité de dire que le droit constitutionnel, comme d’ailleurs les autres branches du 

droit, est un produit de l’histoire », écrit ainsi Michel Troper, « Histoire constitutionnelle et théorie 

constitutionnelle », in Le droit et la nécessité, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 274.  
2691

 M. Troper, « Les concepts de l’histoire constitutionnelle », in C. M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), 

Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. Nomos & normes, 2012, p. 84. 
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d’ordres juridiques, de normes, qui cessent d’être dès que leur identité est altérée en vertu 

de mécanismes procéduraux adaptés
2692

.  

812. Au-delà de l’inopportunité, qu’ils dénoncent, d’entretenir la fiction de l’extériorité 

du discours doctrinal à l’égard de son objet, les tenants du droit politique ne peuvent que 

renier une méthodologie positiviste qui fait finalement peu de cas de l’histoire. Leur 

attachement à la temporalité constitutionnelle les exhorte au contraire à envisager la 

continuité qui caractérise la succession des normes juridiques, par-delà leurs formulations 

ponctuelles. Plutôt que d’étudier leur existence, ils cherchent à mettre au jour leur 

évolution, c’est-à-dire la perpétuelle transformation qui n’altère pas leur persévérance
2693

. 

Ce sont les concepts qui cristallisent cette unité par-delà le changement, même si ces 

concepts sont plus souvent considérés comme des institutions
2694

 : c’est à partir de ces 

unités de langage et de représentation que le droit constitutionnel peut être pensé 

historiquement, par-delà ses déclinaisons normatives. Les concepts juridiques sont donc 

bien regardés par le droit politique comme ayant une histoire, comme étant eux-mêmes 

histoire. Il fait alors fi des recommandations formulées au nom du positivisme, tenant à 

une limitation des rapports entre droit et histoire
2695

.  

813. Si les concepts juridiques ont une histoire que le droit politique cherche à restituer, 

c’est qu’ils sont, sous la plume des auteurs juspolitistes, le résultat d’une sédimentation de 

significations, philosophiquement, socialement, politiquement construites. Les mots sont 

à la fois des réceptacles et des vecteurs des représentations autour desquels se cristallisent 

les concepts : le temps leur attribue une portée qui est potentiellement aussi changeante 

qu’elle est pérenne. C’est ce qu’illustre topiquement l’exemple britannique, « la 

continuité historique et institutionnelle » sur laquelle s’appuie Denis Baranger pour 

mettre en lumière la portée du principe de la responsabilité politique : « on ne passe pas 

                                                 
2692

 Cette thèse est particulièrement mise en valeur par Jean-Louis Halpérin, « Le droit et ses histoires », 

Droit et société n° 75, 2010, p. 305 et ss. 
2693

 On perçoit ici l’ombre d’Hauriou, lui-même influencé en ce domaine par la temporalité théorisée par 

le philosophe Henri Bergson ; le doyen de Toulouse s’est de fait inspiré de l’idée de « vitalisme social » 

qu’il a adaptée, ainsi que le relève par exemple Éric Millard, « Hauriou et la théorie de l’institution », Droit 

et société n
os

 30-31, 1995, p. 399 et ss. 
2694

 Jean-Marie Denquin évoque en ce sens les institutions qui perdurent tout en se transformant : « […] 

le sentiment d’identité repose sur le caractère graduel du changement, la fin commune et la sympathie des 

parties. Mais il est aussi pour ainsi dire cristallisé dans le mot, dont le singulier affirme simultanément 

l’unité du phénomène […] et sa persistance malgré la discontinuité de ses éléments », J.-M. Denquin, 

« Approches philosophiques du droit constitutionnel », Droits n° 32, 2000, p. 43. 
2695

 Pietro Costa écrit en ce sens que « pour le positivisme aussi, le droit est histoire, mais la réciproque 

n’est pas vraie : l’histoire ne se condense pas dans le droit, mais elle coïncide avec l’ensemble des faits 

économico-sociaux et avec leurs transformations », P. Costa, « Histoire, théorie et histoire de théories », in 

C.M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, 

coll. Nomos & normes, 2012, p. 29. 
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d’un modèle abstrait à un autre : c’est le même régime, et la même évolution historique 

particulière, qui incorporent, sans rupture, des évolutions déterminantes »
2696

. À la fois 

institutionnelle et culturelle
2697

, cette continuité se manifeste par une sémantique 

constante, tandis que son évolutivité permanente se traduit par l’infléchissement régulier 

des concepts constitutionnels.  

814. On peut déceler, dans une telle perspective de recherche, une démarche voisine de 

celle qu’avait adoptée Reinhart Koselleck : concentré sur l’histoire conceptuelle, le 

penseur allemand tenait pour inévitable la considération commune de « […] la 

synchronie, qui vise la présence actuelle des événements en cours, et de la diachronie, qui 

vise la profondeur temporelle également contenue dans tout événement actuel »
2698

. Les 

concepts – le langage employé socialement et les représentations qu’il véhicule – doivent 

en ce sens être envisagés aussi bien quant à leur dette à l’égard du passé que dans leur 

capacité à modeler le présent, voire à influencer le futur. Pour Koselleck en effet, « […] 

ce qui caractérise l’histoire sociale et l’histoire des concepts, c’est que toutes deux – 

chacune à sa manière – présupposent théoriquement cette connexité. C’est la connexité 

qui est étudiée historiquement entre des événements synchroniques et des structures 

diachroniques. Et c’est la même connexité qui est thématisée par l’histoire des concepts 

entre les discours tenus, synchroniquement, et l’action permanente d’une langue donnée 

diachroniquement »
2699

. La démarche de l’historien allemand illustre de manière idoine la 

perspective adoptée par les tenants du droit politique et justifie en premier lieu leur choix 

d’une appréhension généalogique des concepts
2700

. La force juridique de ces derniers 

découle de leur histoire, et apprécier leur portée dans le droit contemporain suppose de 

connaître celle qu’ils ont revêtue dans des systèmes désormais révolus.  

815. La construction des concepts juridiques par référence à leur histoire soulève 

toutefois quelques questions méthodologiques, auxquelles les auteurs juspolitistes 

n’accordent qu’une considération limitée. D’abord, comme le relevait Koselleck lui-

                                                 
2696

 D. Baranger, Écrire la Constitution non écrite : une introduction au droit politique britannique, 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 2008, p. 29-30. 
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 Ibid., p. 30. L’histoire culturelle prend en l’occurrence la forme d’une « histoire nationale ».  
2698

 R. Koselleck, « Histoire sociale et histoire des concepts », trad. D. Meur, in L’expérience de 

l’histoire, préf. M. Werner, Paris : Gallimard Seuil, coll. Points Histoire, 1997, p. 148-149. 
2699

 Ibid., p. 149. 
2700

 Denis Baranger invite ainsi à envisager le « processus de condensation » qui confère leur 

signification historique aux dénominations juridiques : D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. 

L’histoire constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. Le 

principe de souveraineté tel qu’il est appréhendé par Olivier Beaud illustre clairement cette posture : à la 

signification originelle, étatiste, du concept s’est agrégée avec les Révolutions modernes, sa dimension 

constitutionnelle et démocratique : O. Beaud, La puissance de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 
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même, la distinction entre synchronie et diachronie dispose d’une portée essentiellement 

analytique, et reste peu maniable en pratique
2701

. Il semble en effet difficile de distinguer 

par exemple ce que le terme de « Constitution » désigne actuellement, dans quelle mesure 

la représentation dont il dispose aujourd’hui est différente de celle dont il bénéficiait hier, 

il y a cinquante ans ou plus d’un siècle. Comment, dans ce cas, exploiter concrètement 

cette double dimension synchronique et diachronique pour déterminer à propos de chaque 

concept, ce qu’il doit à l’histoire et ce qu’il doit ponctuellement à celui qui le formule ? 

Ensuite, la question reste en suspens de savoir comment discerner, dans un discours 

donné, ce qui relève de la contingence unique d’un instant de ce qui garantit sa 

reproductibilité à travers les âges
2702

. Enfin, l’histoire se présentant au juriste comme un 

panel infini de discours, il lui incombe la tâche délicate d’opérer parmi eux le tri 

susceptible de faire émerger des significations homogènes, à tout le moins cohérentes, 

pour un même concept
2703

. En étudiant un discours qu’il cherche à systématiser, 

l’historien reconstruit principalement un discours majoritaire, qui écarte méthodiquement 

les interprétations quantitativement marginales. C’est là une étape incontournable qui 

consiste à mettre au jour un « paradigme majoritaire » à l’aune duquel pourront être 

évalués les discours eux-mêmes, dans le contexte de leur formulation
2704

. Faire émerger 

des concepts dans l’histoire, a fortiori en matière juridique, suppose donc que soit 

identifié un « consensus disciplinaire »
2705

, synthèse de la pensée philosophique d’un 

moment.  
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 R. Koselleck, « Histoire sociale et histoire des concepts », trad. D. Meur, in L’expérience de 

l’histoire, préf. M. Werner, Paris : Gallimard Seuil, coll. Points Histoire, 1997, p. 148. 
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Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
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 L’expression elle-même n’est pas employée par l’auteur, mais celui-ci, avant une référence à 
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interne des mondes mentaux étrangers […] », Q. Skinner, La vérité et l’historien, trad. C. Hamel, Paris : 

Éditions EHESS, coll. Audiographie, 2012, p. 62. 
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 Pietro Costa estime à cet égard que « le paradigme est une réalité à deux facettes : d’un côté, il 
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816. Finalement, par un certain paradoxe, c’est sans doute l’histoire elle-même qui 

explique la signification historique que le droit politique attribue aux concepts juridiques : 

parmi la masse diverse d’informations recueillies sur le passé, c’est l’idée d’une 

temporalité spécifiquement constitutionnelle qui fait émerger le rythme particulier des 

concepts et leur teneur elle-même. Réciproquement, c’est la portée de ces concepts qui 

bat la mesure de l’histoire constitutionnelle. Pour le droit politique comme chez 

Koselleck donc, « la référence à un temps propre devient un élément central de l’usage et 

de la signification des concepts. L’immanence du temps s’incarne alors dans une forme 

linguistique »
2706

. 

 

 

2. Un vocabulaire normatif par l’histoire 

 

817. Chaînons incompressibles de la rhétorique juridique, les notions établissent un lien 

entre leur source politique et culturelle et leur vocation à transformer le réel lorsqu’elles 

sont normativement utilisées. Dotées d’une signification qui se précise au fil de l’histoire, 

elles fondent également le discours du droit et disposent à cet égard d’une destinée 

spécifique. Ces notions apparaissent ainsi, dans les écrits du droit politique, comme de 

véritables concepts, des entités discursives établies en dehors du droit et sur lesquelles le 

droit fonde non seulement sa formulation, mais son autorité même. Institutions et 

concepts sont alors ces contraintes héritées de l’histoire, qui confèrent au droit sa portée 

caractéristique. Indirectement, c’est donc l’histoire elle-même qui fonde la juridicité, et 

l’étude du discours juridique est le moyen de s’en assurer. 

818. Dans la perspective du droit politique, il apparaît en effet que les concepts du droit 

constitutionnel sont appréhendés comme des ensembles de représentations, le plus 

souvent associés à un signifiant identifié, qui revêt ce faisant une autorité spécifique. 

Denis Baranger écrit en ce sens que, « […] à un certain égard, les dénominations du droit 

constitutionnel sont intrinsèquement normatives, puisqu’on n’a généralement pas le choix 

d’en employer une plutôt qu’une autre, et que de surcroît elles ont, par leur existence 

                                                                                                                                                  
du groupe social (la communauté disciplinaire) qui est la source d’un savoir déterminé et qui tire de ce 

savoir sa propre identité et sa fonction sociale », P. Costa, « Histoire, théorie et histoire de théories », in 

C.M. Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, 

coll. Nomos & normes, 2012, p. 47 ; nous soulignons. 
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 J. Guilhaumou, « De l’histoire des concepts à l’histoire linguistique des usages conceptuels », 

Genèses n° 38, 2000, p. 108. 
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même, un effet de contrainte sur les comportements »
2707

. L’emploi a priori anodin d’une 

certaine expression en matière constitutionnelle regorge en vérité de sous-entendus 

d’ordre prescriptif, par les représentations idéologiques auxquelles elle renvoie
2708

. On 

peut en ce sens considérer que le terme de Constitution contient lui-même déjà un certain 

nombre d’exigences qui s’imposent à celui qui prétend en rédiger une, si l’on considère, à 

la suite des auteurs juspolitistes, que ce terme renvoie en creux à une conception libérale 

– forgée par l’histoire – de l’exercice du pouvoir
2709

. A contrario, on peut concevoir que 

la connotation historique associée à un mot justifie qu’il soit banni du vocabulaire 

constitutionnel. Celui de « Parlement » nous semble constituer à ce titre un exemple 

topique. On peut en effet postuler que c’est une rancœur tenace à l’encontre des Cours de 

justice de l’Ancien régime qui a justifié le bannissement de ce terme des textes 

constitutionnels pendant plus d’un siècle. S’il réintègre le droit écrit en 1946, cela ne peut 

être qu’au terme d’une réconciliation avec l’histoire révolutionnaire
2710

. Le temps, 

influant sur la signification du langage juridique, le dote d’une portée décisive, souvent 

contraignante
2711

, dont le législateur ne peut s’affranchir. Réciproquement, l’autorité de la 

loi au sens large découlera au moins partiellement de celle qu’elle empruntera à une 

rhétorique dont elle ne maîtrise pas complètement les instruments.  

819. La juridicité s’exprime en effet par un langage essentiellement emprunté hors 

d’elle. S’il est juridique par destination, il n’est pas toujours seulement juridique
2712

. Peut-
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 D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
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2709
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 Le langage constitutionnel, caractérisé par une certaine technicité juridique, n’en est pas moins 

« historique, donc évolutif », selon Jean-Marie Denquin, La politique et le langage, Paris : Michel 

Houdiard, coll. Les sens du droit, 2007, p. 25-27. Il est donc logiquement ancré dans un contexte politique 

qui le détermine au moins partiellement.  
2711

 Que l’on peut même qualifier de « normative », à l’instar de François Brunet qui précise toutefois : 

« il ne faudrait donc pas entendre par cette expression qu’une langue serait, dans la détermination des 

significations, définitivement fixée. […] Que les significations attachées aux mots soient toujours plus ou 

moins fluctuantes ne suffit pas à récuser l’idée que ces significations sont normatives – qu’elles existent et 

s’imposent. […] Les évolutions de la langue n’adviennent que lorsque, à l’échelle de la langue, ce qui était 

jusque-là une transgression devient un nouvel usage puis éventuellement une nouvelle norme », F. Brunet, 

La normativité en droit, Paris : Mare & Martin, coll. Bibliothèque des thèses. Droit public, 2012, p. 107. 
2712

 Certes, le vocabulaire constitutionnel revêt une dimension largement technique qui le distingue du 

langage politique stricto sensu : J.-M. Denquin, La politique et le langage, Paris : Michel Houdiard, coll. 

Les sens du droit, 2007, p. 25-27. Pour autant, un certain nombre de termes qu’il emploie relèvent tout 
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on comprendre la volonté générale inscrite dans le droit constitutionnel depuis la 

Révolution sans se référer à Jean-Jacques Rousseau, qui, le premier, l’a théorisée ? Peut-

on entendre quoi que ce soit à la souveraineté sans un retour à Bodin ? Est-on en mesure 

d’appréhender la séparation des pouvoirs sans lire Montesquieu ? Les auteurs du droit 

politique répondent à toutes ces questions par une franche négation ; si le droit dit 

positif se réfère à ces principes séculaires, il mobilise les représentations philosophiques 

et politiques qui y sont associées depuis l’origine.  

820. Celles-ci ne sont évidemment pas inaltérables et immuables, puisqu’elles sont elles-

mêmes la proie du temps, donc du changement
2713

. On voit d’ailleurs ici le fil ténu qui 

relie, dans la pensée du droit politique, le concept comme ensemble de représentations 

attaché à un terme, et l’institution : cette dernière dispose de la même longévité sociale 

qui lui permet parfois de survivre par-delà les changements de Constitution. Autant 

d’éléments pourraient être regardés comme frôlant l’essentialisme. Jean-Louis Halpérin a 

par exemple mis en garde contre la reconstruction jusnaturaliste de l’histoire, estimant 

que « la notion d’institutions, supposant que les relations juridiques réunies en un faisceau 

sous un certain nombre d’idées avaient une sorte de vie organique à travers les siècles, a 

aussi ancré dans l’esprit d’un grand nombre d’historiens cette illusion d’une ligne 

cohérente permettant de réunir des points apparemment isolés dans l’histoire »
2714

. 

Quoiqu’elle leur permette d’insister sur la continuité qui caractérise le droit 

constitutionnel par-delà les changements de sa forme
2715

, l’approche historique que 

retiennent les juspolitistes ne les empêche pourtant pas de concevoir le changement et 

l’évolution, ainsi que la contingence imprévisible qui rythme le droit institutionnel. Ils ne 

prétendent pas trouver dans l’histoire l’argument de leçons morales et politiques 

objectives
2716

. Au contraire l’historicité des concepts qu’ils emploient peut-elle être 

regardée comme une garantie contre leur essentialisation
2717

. 
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LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2017, p. 851. Dans le même sens, les professeurs Avril et Gicquel ont 

travaillé à prouver la continuité des trois Républiques qui se sont succédé depuis 1870 ; P. Avril, J. Gicquel, 
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821. Finalement, le droit politique présente une théorie du droit constitutionnel rivetée 

sur l’histoire. Par le langage, historiquement déterminé, qu’il emploie, le droit de la 

Constitution assoit son autorité, sa juridicité même ; il est donc essentiellement histoire. 

La démarche juspolitiste se fait, sur ce point, l’écho d’un postulat de François Ost. Celui-

ci a en effet « […] soutenu qu’un lien puissant s’établit entre temporalisation sociale du 

temps et institution juridique de la société. Plus précisément : le droit affecte directement 

la temporalisation du temps, tandis que, en retour, le temps détermine la force instituante 

du droit. Plus précisément encore : le droit temporalise tandis que le temps institue. C’est 

donc une dialectique profonde et non des rapports superficiels qui se nouent entre le droit 

et le temps. Le temps ne demeure pas extérieur à la matière juridique, comme un simple 

cadre chronologique au sein duquel se déroulerait son action ; de même le droit ne se 

borne-t-il pas à imposer au calendrier quelques délais normatifs laissant pour le surplus le 

temps dérouler son fil. C’est bien plutôt de l’intérieur que droit et temps se travaillent 

mutuellement. Contre la vision positiviste qui n’a de cesse d’extérioriser le temps, nous 

montrerons qu’il n’est possible de « dire le droit » qu’en « donnant le temps » ; loin de se 

ramener à la mesure formelle de son déroulement chronologique, le temps est un des 

enjeux majeurs de la capacité instituante du droit »
2718

. Dans une perspective similaire, les 

auteurs du droit politique tendent à étudier la juridicité comme expression d’une histoire 

et ce sont les concepts du droit constitutionnel qui sont les moyens par lesquels ils étayent 

l’une des thèses fondamentales de leurs travaux.  

 

 

B. Le langage comme prétexte à un passéisme relatif 

 

822. Fonder une analyse juridique sur une étude de concepts construits par l’histoire 

n’est pas sans risque ; c’est en effet une tâche qui peut conduire à enferrer le droit dans 

son passé sans pouvoir le jauger dans son présent, voire son avenir. Le positivisme, bien 

                                                                                                                                                  
l’histoire et de la vie politiques peut permettre de dégager cet élément d’objectivité qui permettrait 

d’échapper à la fois au « nihilisme constitutionnel » de la conception positiviste et à une sorte de « morale 

constitutionnelle », pour ne pas parler de la nostalgie d’un ordre ancien propre à la plupart des conceptions 

institutionnelles de la constitution », O. Beaud, « Constitution et constitutionnalisme », in P. Raynaud, S. 

Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, 

p. 141.  
2717

 O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918). Idéalisme et 

conceptualisme chez les juristes allemands du XIX
e
 siècle, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 305. 

2718
 F. Ost, Le temps du droit, Paris : Odile Jacob, 1999, p. 13. 
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conscient de ce péril, adopte une position tranchée qui lui permet de segmenter le temps 

juridique, de compartimenter différentes périodes de l’histoire du droit, quitte à négliger 

la continuité qui se noue entre elles. Dans une telle perspective, afin que le présent ne 

puisse être confondu avec le passé, il n’est que présent, jamais histoire. Or, le droit 

politique choisit pour sa part de regarder comme inévitable l’incidence d’hier sur 

aujourd’hui. L’hypothèse de l’historicité du droit, si elle permet de rompre avec le 

formalisme positiviste, prête ainsi le flanc à la critique, quant à la capacité de son travail 

de conceptualisation à tenir compte du changement d’une part (1), quant à l’apparent 

conservatisme qui semble alors imprégner la pensée juspolitiste d’autre part (2). 

 

1. La difficulté avérée à concevoir le changement 

 

823. La principale limite que rencontre le droit politique dans son appréhension 

historique des concepts juridiques repose dans la difficulté à concevoir le changement du 

droit. Celui-ci, dès lors qu’il n’est étudié qu’à partir du langage qu’il emploie, semble 

ancré dans l’histoire, à tel point que les concepts qu’il manie ne peuvent jamais être tout à 

fait novateurs. Partant, le droit ne pouvant qu’emprunter et adapter un discours produit en 

dehors de lui, il est, dans cette perspective, condamné à acter davantage qu’à produire de 

nouveaux concepts. Une telle hypothèse interroge sur la possibilité d’identifier une 

temporalité spécifiquement constitutionnelle, juridique, dans le champ plus vaste de la 

temporalité sémantique, qui relève elle-même plus largement de la culture politique
2719

. 

Au moins justifie-t-elle que le rythme constitutionnel ne soit pas réduit à une histoire 

proprement juridique, extirpé de son terreau philosophique.  

824. La posture des juspolitistes face à l’histoire, en comparaison avec des théories 

juridiques plus enclines au formalisme, se distingue par des thèses mettant en valeur la 

continuité des concepts juridiques, par-delà l’apparente rupture que connaît régulièrement 

                                                 
2719

 La dimension culturelle du langage constitutionnel souligne en effet l’imbrication étroite des 

cultures juridiques et politiques. À ce titre, Carlos Miguel Herrera écrit que, « si l’on se place d’un point de 

vue statique, on s’apercevra que la culture juridique est donc formée de plusieurs strates (philosophique, 

politique, historique, savante, professionnelle, etc.), et chacune d’elles peut être privilégiée, à condition ne 

pas perdre de vue les autres facettes les entourant ». Ce constat implique alors non « […] seulement 

d’illustrer la composante politique de toute culture juridique, mais d’analyser aussi la portée que peut avoir 

une culture juridique dans l’espace politique. Il semble opportun, d’une manière générale, d’observer 

comment la culture juridique que l’on peut qualifier d’« interne », c’est-à-dire conçue comme un discours 

des juristes, se déploie et est utilisée à des visées qui ne sont pas uniquement « juridiques ». Surtout, que la 

réappropriation de ce discours à des fins politiques produit des effets spécifiques dans la propre culture 

juridique », C. M. Herrera, « Culture juridique et politique : une introduction », Revue internationale de 

Sémiotique juridique Vol. 29, 2016, p. 724-725. 
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le droit constitutionnel. Tanguy Pasquiet-Briand adopte une telle démarche, qu’il 

caractérise ainsi : « ouverte, cette approche part du postulat que la rupture temporelle que 

le positivisme juridique entend consacrer, par la seule prise en compte de la production 

juridique à un moment donné, appauvrit la compréhension même de cette production 

juridique. Le droit politique s’intéresse donc aux continuités et discontinuités des 

représentations juridiques et à leur association avec des processus de volition politique 

»
2720

. L’analyse conduite par les auteurs juspolitistes permet donc de donner corps à la 

théorie institutionnelle qu’ils construisent, en estompant les césures constitutionnelles à 

travers le temps. La temporalité constitutionnelle qu’ils peuvent alors identifier, si elle fait 

parfois fi des changements formels de Constitution, n’est pas pour autant linéaire ou 

régulière. Jacky Hummel fait part de sa clairvoyance à cet égard lorsqu’il écrit que, « si 

une telle affirmation [de la continuité constitutionnelle] a assurément le mérite de 

reconnaître l’existence d’un dialogue transtemporel des constituants, elle présente 

l’inconvénient d’écrire une histoire linéaire caractérisée par l’immutabilité de certains 

principes (présentés le plus souvent comme des principes conducteurs d’une ligne de 

progrès) »
2721

. Les auteurs du droit politique font ainsi preuve de mesure dans la 

démonstration de leur thèse de la continuité du droit constitutionnel et de ses concepts 

fondateurs. Ils n’excluent pas, par principe, l’idée du changement constitutionnel, ni celle 

du ralentissement ou de l’accélération de la temporalité constitutionnelle. Une telle 

posture n’est finalement que la conséquence logique du choix originel de faire du droit un 

produit de l’histoire : cette dernière se caractérise autant par des actions novatrices 

ponctuelles que par des stabilités conceptuelles sociales, l’un ou l’autre de ces deux 

aspects se conjuguant au gré de l’histoire politique pour forger la temporalité 

spécifiquement constitutionnelle.  

825. La difficulté que présente cependant cette perspective réside d’abord dans la 

confusion que génère le recours à des concepts, censés traduire simultanément les 

traditions et les changements dont ils sont le résultat. Comment déceler l’évolution d’un 

signifié et de ses représentations malgré la pérennité de son signifiant ? Comment 

mesurer efficacement l’évolution juridique lorsque l’emploi constant de certains termes 

                                                 
2720

 T. Pasquiet-Briand, La réception de la Constitution anglaise au XIX
e
 siècle. Une étude du droit 

politique français, Bayonne : Institut Universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2017, 

p. 35. 
2721

 J. Hummel, « Histoire et temporalité constitutionnelles », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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appelle au contraire à constater leur identité à travers le temps ?
2722

 C’est donc une 

question fondamentalement méthodologique qui se pose à cet égard, et qui interroge la 

capacité de la doctrine du droit politique à intégrer l’histoire récente dans son processus 

de conceptualisation : à partir de quel moment les juristes disposent-ils du recul 

nécessaire pour déceler l’évolution par-delà l’apparence de la continuité ? Si le critère 

ultime de la signification juridique d’un concept réside dans l’usage qu’il recouvre au sein 

d’une collectivité d’individus, quels sont les instruments par lesquels les juspolitistes sont 

capables de percevoir son éventuel infléchissement ? Étudié sous leur plume à la lumière 

du passé lointain, le présent peine à tenir compte du passé composé, plus proche, et dont 

les effets tardent logiquement à s’imposer au travail doctrinal. Partant, la démarche du 

droit politique interroge sa capacité à penser le changement du droit, notamment à court 

terme.  

826. D’emblée, la thèse de la continuité constitutionnelle que défend le droit politique 

semble par ailleurs ébranler l’idée de révolution qui est habituellement rattachée à 

l’exercice du pouvoir constituant
2723

 ; si l’histoire constitue une contrainte à l’encontre de 

ce dernier, il ne peut jamais être révolutionnaire, assujetti qu’il est au passé conceptuel. 

On retrouve là une thèse très tocquevillienne
2724

, en ceci qu’elle consiste à tempérer toute 

prétention au changement radical et brutal. Si des révolutions adviennent effectivement, 

elles sont culturelles et progressives plutôt que volontaristes et instantanées
2725

. Le rythme 

                                                 
2722

 John G.A. Pocock relève cette difficulté intrinsèque à l’étude du langage : « les langages évoluent 

dans la continuité : même lorsqu’ils sont modifiés par leur utilisation dans un contexte spécifique, ils 

survivent à ces contextes particuliers et imposent à des acteurs, placés dans des contextes postérieurs 

distincts, des contraintes auxquelles l’innovation et le changement sont les seules réponses, nécessaires, 

mais imprévisibles », J.G.A. Pocock, Vertu, commerce, histoire, trad. H. Aji, préf. D. Baranger, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 1998, p. 21-22. 
2723

 C’est ce qu’implique l’étude de la révolution que propose Jean-Philippe Derosier, qui n’emploie 

toutefois jamais la notion de pouvoir constituant et lui préfère l’idée – plus conforme à sa posture 

normativiste – d’« adoption d’une nouvelle constitution » ; J.-P. Derosier, « Qu’est-ce qu’une révolution 

juridique ? Le point de vue de la théorie générale du droit », RFDC n° 102, 2015, p. 391-404. Dans une 

perspective moins catégoriquement circonscrite à l’étude du droit normatif, le caractère révolutionnaire du 

pouvoir constituant s’éprouve à double titre, non seulement par l’ordre politique nouveau qu’il instaure, 

mais également par la déconstruction qu’il opère de l’ordre politique antérieur ; R. Halévi, « La 

déconstitution de l’Ancien Régime. Le pouvoir constituant comme acte révolutionnaire », Jus politicum n° 

3, décembre 2009.  
2724

 Le philosophe français est en effet connu pour avoir soutenu que « quelque radicale qu’ait été la 

Révolution [de 1789], elle a cependant beaucoup moins innové qu’on ne le suppose généralement […] », A. 

de Tocqueville, L’Ancien Régime et la Révolution, 1856, Livre I
er
, Chapitre V. On peut, à partir de cet 

exemple, estimer que les Révolutions, aussi brutales qu’elles puissent paraître, ne sont jamais que le résultat 

précipité de profondes transformations culturelles amorcées en amont. 
2725

 François Ost affirme à ce titre que « le temps juridique arraché à l’éphémère n’est pas celui des 

improvisations passionnelles, ni celui des ruptures radicales avec le passé. Il est plutôt à comprendre sur le 

mode de la métamorphose : à la fois institué et instituant, il fait l’objet de mutations continues, 

d’adaptations permanentes, de remodelages constants. Il relève de l’expérience et de l’histoire, il procède 

par essais et erreur, tâtonnements et approximations ; il avance par glissements successifs ; il substitue 



 

684 

 

de la temporalité idéologique connaît ainsi des ralentissements ou des accélérations, des 

infléchissements et des hésitations, mais jamais de franches ruptures. Cette perspective 

justifie que les auteurs du droit politique se montrent réticents à consacrer l’idée d’un 

« big bang constitutionnel », que d’autres auteurs ont cru percevoir notamment dans 

l’histoire de la jurisprudence du Conseil constitutionnel
2726

 : rien n’est jamais, en matière 

constitutionnelle, tout à fait nouveau au point de surgir du néant. Dans l’hypothèse de la 

jurisprudence du Conseil justement, on peut ainsi estimer que la décision de 1971, qui 

consacre le contrôle des lois au regard des droits et libertés inscrits dans le préambule de 

la Constitution
2727

, est en fait préalablement amorcée, non seulement par une décision 

rendue l’année précédente,
2728

 mais également par une culture européenne propice au 

développement du contrôle matériel de constitutionnalité
2729

. C’est cet élargissement du 

contrôle qui justifie, à bien des égards, l’ouverture de la saisine parlementaire quelques 

années plus tard
2730

. De même, la « révolution »
2731

 que traduit la mise en place de la 

Question prioritaire de constitutionnalité en 2008 n’avait pas manqué d’être préparée, 

voire annoncée, notamment par des recommandations doctrinales et politiques
2732

. Dans 

le sillage de ces quelques exemples, aucune réforme constitutionnelle n’est susceptible 

                                                                                                                                                  
insensiblement des formes à d’autres, sans que jamais le fil qui les relie ne se rompe totalement », F. Ost, Le 

temps du droit, Paris : Odile Jacob, 1999, p. 184. 
2726

 D. Rousseau, « La réforme du 19 octobre 1974 vue en 1994 : le « big bang » de la démocratie 

constitutionnelle ? », in Vingt ans de saisine parlementaire du Conseil constitutionnel : journée d’études du 

16 mars 1994, Aix-en-Provence : PUAM, Paris : Economica, 1995, p. 67-79 ; D. Rousseau, « La Question 

prioritaire de constitutionnalité : un big-bang juridictionnel », RDP n° 3, 2009, p. 631-644 ; J.-B. de 

Montvalon, « Big bang chez les Sages », Le Monde, 22 février 2010.  
2727

 CC, Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de 

la loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d'association, Rec. p. 29. 
2728

 CC, Décision n° 70-39 DC du 19 juin 1970, Traité signé à Luxembourg le 22 avril 1970 portant 

modification de certaines dispositions budgétaires des traités instituant les Communautés européennes et 

du traité instituant un conseil unique et une commission unique des Communautés européennes, Rec. p. 15. 
2729

 Les professeurs Favoreu et Mastor expliquent ainsi la dynamique qui conduit à l’instauration des 

Cours constitutionnelles en Europe au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, par la volonté commune 

de défendre les valeurs démocratiques : L. Favoreu, W. Mastor, Les cours constitutionnelles, Paris : Dalloz, 

coll. Connaissance du droit, 2011, p. 15. 
2730

 On peut estimer, avec les professeurs Avril et Gicquel, que « […] ce développement spectaculaire, 

qui faisait intervenir le juge de la constitutionnalité de manière permanente et non plus exceptionnelle dans 

le processus législatif, impliquait l’ouverture de sa saisine, que le cours nouveau de sa jurisprudence 

appelait à l’évidence », P. Avril, J. Gicquel, Le Conseil constitutionnel, Paris : Montchrestien-Lextenso 

éditions, coll. Clefs. Politique, 6
e
 éd., 2011, p. 42. 

2731
 Par exemple : J. Bonnet, P-Y. Gahdoun (dir.), La QPC : une révolution inachevée ?, Paris : Institut 

universitaire Varenne, coll. Colloques & essai, 2016, 156 p. 
2732

 « Le long processus politico-juridique qui a conduit en 2008 à l’adoption de l’article 61-1 de la 

Constitution commence, comme chacun sait, le 14 juillet 1989 », à l’initiative de François Mitterrand, 

affirme Jean-Marie Denquin, « La QPC améliore-t-elle la démocratie ? », in J. Bonnet, P-Y. Gahdoun (dir.), 

La QPC : une révolution inachevée ?, Paris : Institut universitaire Varenne, coll. Colloques & essai, 2016, 

p. 121. 
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d’apparaître, du point de vue du droit politique, comme une révolution philosophique 

totale.  

827. Pour autant, les auteurs juspolitistes ne basculent pas dans l’excès inverse qui 

consisterait à nier la potentialité de tout changement drastique ou radical dans le système 

juridique lui-même. Ils échappent, ce faisant, à la critique des juristes historiens qui 

brandissent le concept de révolution comme un bouclier contre les représentations 

linéaires et providentielles de l’histoire du droit
2733

. Quoiqu’ils refusent de renoncer à la 

continuité constitutionnelle dans l’histoire, les tenants du droit politique ménagent ainsi la 

portée du principe de la souveraineté constituante qu’ils consacrent, en exploitant 

avantageusement leur institutionnalisme : si le pouvoir constituant peut, souverainement, 

bouleverser le droit établi pour lui substituer un ordre radicalement nouveau, il reste le 

fruit d’une institutionnalisation historique et culturelle qui le conditionne. Des récurrences 

sémantiques et une certaine continuité conceptuelle sont là pour en témoigner, bien que 

l’attention qui leur est portée puisse aisément être regardée comme la marque d’un 

conservatisme politique.  

 

 

2. Le risque contourné du conservatisme 

 

828. Le conservatisme renvoie, selon le Dictionnaire Larousse, à l’« attitude ou la 

tendance de quelqu’un, d’un groupe ou d’une société, définie par le refus du changement 

et la référence sécurisante à des valeurs ou des structures immuables ». Il s’agit donc 

d’une posture politique, qui regarde la continuité historique comme une exigence absolue, 

et par laquelle on confère à la tradition une portée normative. Là où l’anachronisme 

consisterait à apposer sur l’histoire un cadre d’analyse élaboré pour le présent, le 

conservatisme tend à juger politiquement le droit contemporain à l’aune du passé. Dans la 

doctrine juridique, une telle posture peut prendre les formes d’une conception naturaliste 

                                                 
2733

 C’est le cas de Jean-Louis Halpérin qui écrit que « la notion de révolution juridique répond à un 

incontestable besoin pour l'histoire du droit. Si cette discipline a pour objet l'étude diachronique des 

processus de changement du droit, elle ne doit pas manquer de s'interroger sur les périodes de rupture 

caractérisées par des transformations profondes dans un ou plusieurs ordres juridiques. En s'éloignant des 

modèles évolutionnistes qui ont longtemps prévalu, sous prétexte de justifier le recours à l'histoire par l'idée 

que le droit d'aujourd'hui ne serait pas compréhensible sans être relié par une généalogie linéaire aux droits 

d'hier, il faut laisser une place aux révolutions qui peuvent faire table rase, sinon de la totalité d'un ordre 

juridique, du moins de règles jusque-là considérées comme fondamentales », J.-L. Halpérin, « La question 

prioritaire de constitutionnalité : une révolution dans l’histoire du droit français ? », Cahiers du Conseil 

constitutionnel n° 28, juillet 2010, p. 31.  
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du droit, lorsque la pérennité politique est envisagée comme la preuve de sa conformité à 

l’ordre naturel des choses
2734

. Ont ainsi présenté une théorie conservatrice les auteurs 

contre-révolutionnaires qui arguaient de la stabilité de l’Ancien régime pour défendre son 

caractère intrinsèquement juste et pour vilipender l’entreprise constituante initiée en 

1789
2735

. Le droit naturel n’épuise cependant pas toutes les formes de conservatisme et, si 

on a vu que les tenants du droit politique ne sauraient être regardés comme des 

jusnaturalistes
2736

, ils n’échappent pas automatiquement à l’accusation de leur 

conservatisme
2737

. Ils partagent en effet avec ceux qui brandissent le passé comme étalon 

de la justice contemporaine une appréhension de l’histoire comme source, indirecte et 

fondamentale, de normativité. Certes, cette normativité n’est jamais, dans les travaux du 

droit politique, que relative et vouée à évoluer. Mais l’attachement de leurs auteurs à des 

concepts que d’aucuns jugent dépassés
2738

, tels la souveraineté ou l’État, et la référence 

récurrente à l’institutionnalisme hauriousien, lui-même communément associé au 

conservatisme
2739

, incite à interroger plus avant la position doctrinale des juspolitistes.  

829. Une critique visant le conservatisme du droit politique pourrait d’abord se fonder 

sur le risque dirimant qu’il encourt, de présenter une certaine essentialisation du langage 

                                                 
2734

 La naturalité du droit est en effet un « […] concept [qui] fixe l’immutabilité, l’identité spatio-

temporelle de certains éléments dont la forme de l’existence est universellement captée par l’esprit », J.-M. 

Trigeaud, « Droit. Droit naturel et droit positif », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie 

politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 160. 

2735
 Le conservatisme peut en effet être entendu dans un sens restreint comme « […] un mouvement 

intellectuel et politique de l’ère moderne qui naît avec elle puisque contre elle ; la doctrine conservatrice 

s’est constituée pour la défense de l’ordre politique et social traditionnel des nations européennes, […] par 

opposition à la Révolution française, plus généralement au projet politique moderne », P. Bénéton, 

« Conservatisme », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris : PUF, coll. 

Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 131. L’auteur ajoute plus loin : « […] les conservateurs (Burke, 

Maistre, Bonald) ne condamnent pas seulement la pratique de la Révolution, ils récusent dès l’origine les 

principes dont elle se réclame, et qu’ils jugent contraires à la nature de l’homme social et moral », ibid. 
2736

 Voir en ce sens supra, Titre I, Chapitre 2, Section 1. 
2737

 Il faut toutefois noter que les tenants du droit politique sont eux-mêmes critiques à l’encontre d’une 

posture conservatrice, ce qui, d’emblée, incite à les disculper de ce méfait. Armel Le Divellec écrit par 

exemple que « […] le passé ne suffit pas à justifier une indulgence inconsidérée pour une démocratie 

enchantée, quelles qu’en soient les variantes », A. Le Divellec, « Réflexions sur l’avenir du système de 

gouvernement de la V
e
 République », RDP n° 1, 2002, p. 227. 

2738
 La critique que formule Dominique Rousseau à ce titre concerne manifestement les auteurs du droit 

politique : « aujourd’hui, à nouveau, – écrit-il – l’émergence d’un espace post-national, le développement 

des autorités publiques indépendantes, la montée en puissance de la figure des juges, la transformation des 

moyens de communication par l’Internet imposent de reconstruire les cadres conceptuels de la pensée 

constitutionnelle. Or, la doctrine contemporaine continue encore de penser à partir de ses schémas anciens 

et, naturellement, elle n’y trouve pas les instruments, les catégories, les outils pour se représenter le Conseil 

constitutionnel puisque ces schémas ont été construits avant son introduction dans le champ constitutionnel. 

Refusant ce conservatisme doctrinal, la « thèse » de la « démocratie continue » a pour ambition avouée de 

fournir des éléments pour un nouveau cadre conceptuel capable de penser un champ constitutionnel qui ne 

se limite plus à l’espace de l’État-Nation et aux rapports Exécutif/Législatif », D. Rousseau, « De quoi le 

Conseil constitutionnel est-il le nom ? », Jus politicum n° 7, mai 2012 ; nous soulignons.  
2739

 Et ce en vertu d’une revendication du doyen de Toulouse lui-même ; N. Foulquier, « Maurice 

Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », Jus politicum n° 2, mars 2009. 
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constitutionnel. Ce risque est perceptible dans la confusion, rendue presque nécessaire par 

une approche conceptuelle et historique, entre les mots et les concepts eux-mêmes
2740

. Ce 

sont en effet les mots du droit qui fondent initialement l’analyse juspolitiste, signifiants 

qui permettent de mettre au jour une continuité, par-delà les ruptures constitutionnelles 

manifestées dans l’histoire. Cet essentialisme apparent n’en est pas un en vérité, puisque, 

si le temps long des termes juridiques permet de mieux comprendre le rythme alangui du 

droit constitutionnel, ce n’est pas par l’octroi en soi d’une signification inaltérable à un 

certain nombre de mots, mais par la valeur que leur confère un usage généralisé et 

cohérent
2741

.  

830. La controverse que Jean-Marie Denquin entretient avec Dominique Rousseau sur la 

portée reconnue au concept de démocratie constitue à cet égard une illustration éclairante. 

Le second auteur est en effet célèbre pour sa théorie de la « démocratie continue », qui 

entend désigner « l’introduction dans le champ politique de nouvelles formes organisées 

de la représentation de l’opinion qui battent en brèche le monopole jusque-là détenu par la 

forme parlementaire »
2742

. Cette définition novatrice résulte d’un abandon de la 

signification traditionnellement reconnue à la démocratie – celle d’un régime fondé sur le 

suffrage libre et universel –, signification qui serait historiquement dépassée
2743

 et 

emprunte d’essentialisme
2744

. Dans la controverse qu’il entretient avec Dominique 

Rousseau, Jean-Marie Denquin, qui se fait en cette occasion l’avocat de la méthode 

juspolitiste, admet sans peine l’évolutivité des concepts juridiques, et la mutation qu’est 

susceptible de connaître leur signification ; il proteste, ce faisant, contre toute accusation 

                                                 
2740

 Or, « […] il est dangereux de masquer des mutations profondes derrière la permanence des mots », 

B. Mathieu, « Vers la fin de la démocratie ? », in J.-P. Derosier, G. Sacriste (dir.), L’État, le Droit, le 

Politique. Mélanges en l’honneur de Jean-Claude Colliard, Paris : Dalloz, 2014, p. 49. 
2741

 Les auteurs juspolitistes l’affirment d’ailleurs expressément, lorsqu’ils défendent l’idée selon 

laquelle « […] comprendre le « droit positif » nécessite un important travail en amont sur les concepts qui 

n’existent pas à l’état d’essences pures, mais sont d’abord des construits intellectuels, éminemment 

évolutifs, dont il importe de rechercher la généalogie et les avatars. L’analyse du droit politique est ainsi en 

grande partie aussi une histoire des représentations, de la façon de parler des institutions et des concepts 

juridiques », A. Le Divellec, « Le gouvernement, portion dirigeante du Parlement. Quelques aspects de la 

réception juridique hésitante du modèle de Westminster dans les États européens », Jus politicum n° 1, 

décembre 2008. 
2742

 D. Rousseau, « De la démocratie continue », in D. Rousseau (dir.), La démocratie continue. Actes du 

colloque de Montpellier, 2-4 avril 1992, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique 

moderne, 1995, p. 10. 
2743

 « Ce temps des aménagements est révolu, le cycle de la démocratie représentative arrive à son 

terme », D. Rousseau, Radicaliser la démocratie : propositions pour une refondation, Paris : Seuil, 2015, p. 

230. 
2744

 D. Rousseau, « Constitutionnalisme et démocratie », La vie des idées, 19 septembre 2008, en ligne : 

http://www.laviedesidees.fr/Constitutionnalisme-et-democratie.html 
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d’essentialisme
2745

. Les idées développées en ce sens mettent en valeur l’argument ultime 

par lequel le lien est solidement établi entre l’histoire d’un mot et la signification qu’il 

revêt dans le temps présent, celui que l’usage social, ancré par la tradition sémantique, lui 

confère. Ainsi Jean-Marie Denquin affirme-t-il que « […] les régularités de fait qui 

caractérisent l’usage du langage – et sans lesquelles il serait, à l’évidence, difficile de 

communiquer quoi que ce soit – ont pour conséquence que, si toutes les définitions sont, 

absolument parlant, « stipulatives », elles n’apparaissent pas ainsi pour le sens commun. 

Pour celui-ci les mots ne désignent pas n’importe quoi. Ce sentiment, même illusoire, 

entraîne des conséquences. Le mot « démocratie » passe pour avoir un sens. Celui-ci est 

certes arbitraire, mais il n’en résulte pas qu’il soit disponible. Les plus subtiles 

spéculations doctrinales ne peuvent le modifier »
2746

. Autrement dit, l’association du mot 

à un concept résulte toujours d’une décision – elle n’est pas le fait d’une quelconque 

essence – mais la multiplicité de décisions convergentes entrave l’opportunité de recourir 

à une signification alternative. Dans cette perspective, l’argument de l’histoire peut alors 

être compris, non comme l’expression d’une essentialisation des concepts, mais comme le 

moyen d’une certaine empiricité sémantique
2747

. C’est ce que suggère Pierre Brunet, qui 

n’appartient pourtant pas lui-même à l’école du droit politique, lorsqu’il écrit que, « […] 

parce qu’ils sont attentifs aux usages de certains noms et notamment de celui de 

démocratie, les critiques que raille en douceur Dominique Rousseau ne sont pas, du 

moins pas tous, des essentialistes égarés dans le monde moderne. Mieux, ils peuvent eux 

aussi se revendiquer de cet empirisme qui manque si souvent aux juristes »
2748

. À cet 

égard, dans la perspective du droit politique, les mots semblent moins dotés d’une 

essence, que d’un sens, historiquement déterminé. 

831. Ainsi, même en appuyant leur démarche sur une conception culturelle du droit 

constitutionnel, les auteurs juspolitistes semblent réussir à tenir à distance le spectre 

                                                 
2745

 J.-M. Denquin, « Que veut-on dire par « démocratie » ? L’essence, la démocratie et la justice 

constitutionnelle », Jus politicum n° 2, mars 2009. 
2746

 Ibid. 
2747

 Il faut toutefois reconnaître que le propos tenu au titre du droit politique n’est pas toujours exempt 

d’ambiguïtés. On trouve par exemple, sous la plume de Jean-Jacques Sueur, la conclusion suivante : « le 

continu n’est pas l’« indérogeable », mais ce qui finit par s’imposer, par devenir une réalité, un donné non 

juridique qui finit par s’imposer à toute construction juridique. Pas exactement une valeur, mais plutôt 

quelque chose qui s’apparente à ce que les juristes révolutionnaires appelaient les droits naturels et 

imprescriptibles de l’homme et que d’autres plus tard nommeront le droit naturel historique : un 

« dépassement » du droit positif qui tout en prenant appui sur celui-ci, trouve les moyens de dire autre 

chose », J.-J. Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, Québec : Presses Universitaires de 

Laval, coll. Diké, 2011, p. 297. 
2748

 P. Brunet, « La démocratie, entre essence et expérience. Réponse à Dominique Rousseau », La vie 

des idées, 9 octobre 2008, disponible en ligne : https://laviedesidees.fr/La-democratie-entre-essence-et.html. 



Chapitre 1 : Le recours significatif à l’histoire 

689 

 

naturaliste qui pourrait y être associé
2749

. Ils n’essentialisent pas effectivement les 

concepts qu’ils emploient, mais les bâtissent, dans l’histoire, à partir de leurs diverses 

occurrences, en présumant qu’elles présentent un minimum d’unité dans leurs 

significations, ce qui correspond à l’exigence minimale de la stipulation théorique
2750

. Les 

tenants du droit politique admettent d’ailleurs volontiers que ces significations sont 

susceptibles d’évoluer, d’un contexte à un autre. Carlos-Miguel Pimentel réactive par 

exemple une interprétation de la séparation des pouvoirs antérieure et différente de celle 

de Montesquieu pour mieux analyser le système constitutionnel contemporain
2751

. Il 

paraît ainsi se conformer à la méthodologie contextualiste, qui force l’historien des idées 

à consacrer une certaine corrélation entre l’usage perpétué d’un mot et la constance de sa 

signification
2752

. 

832. Même s’ils parviennent à neutraliser les accusations quant à l’essentialisme qui 

imprègnerait leurs travaux, les auteurs du droit politique n’échappent pas nécessairement 

à celles portant sur leur posture conservatrice. La conceptualisation historique du droit 

qu’ils défendent peut en effet être regardée comme l’expression d’un véritable obstacle 

épistémologique, celui du passéisme, entendu comme l’incapacité à penser le présent 

dans ce qu’il contient de nouveau. Dominique Rousseau dénonce ainsi « […] la 

naturalisation d’une forme historique de démocratie qui empêche de penser le temps 

présent. La forme électorale de la démocratie, produit de l’histoire, est une forme 

dépassable de la démocratie […] »
2753

, que les membres de la doctrine devraient donc être 

capables de dépasser. Cette critique ne saurait toutefois atteindre directement le droit 

                                                 
2749

 Pour un exposé du lien entre droit naturel et conception culturelle du droit, voir : X. Bioy, « L’usage 

de l’idée de nature en droit constitutionnel », in D. Rousseau, A. Viala (dir.), Le droit, de quelle nature ? 

Actes du colloque organisé les 8 et 9 mars 2007, Paris : Montchrestien, coll. Grands Colloques, 2010, p. 

137. 
2750

 Ainsi, selon Véronique Champeil-Desplats, « le recours à la stipulation nécessite […] de prendre a 

minima en considération les représentations dominantes du sens des mots et d’analyser les conditions dans 

lesquelles il est possible de jouer avec elles et jusqu’où », V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et 

des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 311. 

2751
 L’auteur s’inspire alors de la conception de la séparation des pouvoirs développée en Angleterre lors 

de la Glorieuse Révolution, conception centrée sur une distinction fonctionnelle entre pouvoir législatif et 

pouvoir judiciaire : C.-M. Pimentel, « De l’État de droit à l’État de jurisprudence ? Le juge de l’habilitation 

et la séparation des pouvoirs », in A. Pariente (dir.), La séparation des pouvoirs : théorie contestée et 

pratique renouvelée, Paris : Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2007, p. 10 et ss. 
2752

 Quentin Skinner écrit à ce titre : “it is hard to deny that the histories of different intellectual pursuits 

have always been marked by the employment of relatively stable and characteristic vocabularies. Even if 

we accept the loose-textured contention that it is only in virtue of certain family ressemblances that we are 

able to define and distinguish such different activities, we are still committed to accepting some criteria and 

rules of usage such that certain performances can be correctly instanced, and others excluded, as exemples 

of a given activity”, Q. Skinner, Visions of Politics. Vol. I. Regarding Method, Cambridge : Cambridge 

University Press, 2002, p. 58. 
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 D. Rousseau, « Constitutionnalisme et démocratie », La vie des idées, 19 septembre 2008, 

disponible en ligne : http://www.laviedesidees.fr/Constitutionnalisme-et-democratie.html. 
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politique, dès lors que la signification reconnue aux mots à travers l’histoire ne dispose 

jamais d’une autorité absolue dans ses écrits. Ainsi Jean-Marie Denquin écrit-il à cet 

égard que « le soupçon serait fondé si les notions de quiddité ou d’extension faisaient 

référence à une normativité, une nécessité de droit qui devrait à son tour être fondée. Mais 

la nécessité évoquée est une nécessité de fait. Car, dès lors que l’on parle, l’extension 

(qu’elle reflète ou non une quiddité), est proprement incontournable […] »
2754

. Le même 

auteur ajoute plus loin : « d’où il résulte que l’usage des mots est libre, mais qu’il n’est 

pas quelconque, car il crée leur(s) signification(s) »
2755

. L’histoire ne constitue donc pas, 

dans la théorie du droit politique, l’argument d’un conservatisme politique ou le prétexte 

fallacieux pour dévaloriser systématiquement tout changement conceptuel dans le droit 

constitutionnel ; elle n’est que le moyen choisi pour comprendre le présent et anticiper 

son évolution à la lumière du passé
2756

.  

833. Finalement, il apparaît que, dans l’hypothèse du droit politique, c’est moins la 

doctrine que le droit lui-même qui est conservateur : le discours juridique contemporain – 

aussi bien positif que doctrinal – est le réceptacle d’une histoire conceptuelle dont il ne 

peut se défaire que progressivement. Quoique porté vers l’avenir, il est irrémédiablement 

enraciné dans son passé. Le droit positif offre à cet égard au droit politique un argument 

de poids car, à moins de considérer que les énoncés juridiques sont dénués de toute 

signification a priori et d’adopter alors une perspective strictement réaliste tendant au 

nihilisme, l’histoire représente un détour nécessaire pour doter les textes d’une portée un 

tant soit peu consensuelle. Il est criant, en ce sens, que les autorités politiques et 

juridictionnelles n’usent pas de concepts dans une acception qui leur serait historiquement 

étrangère
2757

. Il semble donc que la doctrine constitutionnelle, comme les discours qu’elle 

                                                 
2754

 J.-M. Denquin, « Que veut-on dire par « démocratie » ? L’essence, la démocratie et la justice 

constitutionnelle », Jus politicum n° 2, mars 2009 ; nous soulignons. 
2755

 Ibid. 
2756

 Ainsi est-il admis par exemple que l’État, qui occupe une place importante dans les travaux 

juspolitistes, n’est jamais qu’un « objet historique », à partir duquel peut être pensée l’évolution qu’il 

connaît à l’époque contemporaine ; J.-J. Sueur, Une introduction à la théorie du droit, Paris : L’Harmattan, 

coll. Logiques juridiques, 2001, p. 67. 
2757

 Elles semblent en effet contraintes a minima de s’inspirer de la signification que l’histoire a 

attribuée à de nombreux termes juridiques. Denis Baranger, analysant la motivation du Conseil 

constitutionnel, estime ainsi que « le juriste va « puiser » dans un chaos de matériaux préexistants : les 

textes, les décisions passées, l'histoire... Un énoncé pouvant prétendre à être employé comme règle de droit 

est extrait du matériau disponible : on sait qu'il est là, quelque part, et qu'il peut présenter une utilité pour le 

raisonnement en cours. Rien n'exclut qu'il faille inventer, créer ex nihilo ce matériau, ces raisons. Mais dans 

ce cas, il faudra le configurer pour le présenter comme quelque chose qui préexistait à la décision. Ainsi, 

[…] les faits, disons par exemple des données historiques ou sociologiques pertinentes, ont un certain 

empire, une certaine force normative, sur le travail effectué. La motivation puise dans cet ensemble de 

raisons et les articule. Ainsi appréhendée, la motivation, c’est l’ancrage dans ce qui pré-existe […] », D. 

Baranger, « Sur la manière française de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons politiques 
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érige en objet, reste prisonnière d’une rhétorique aux prises avec le temps, sans que cela 

ne soit assimilable à un conservatisme politique. Certes, le droit politique mobilise des 

concepts que d’aucuns jugent dépassés, désuets ou arriérés. Pourtant, le droit positif lui-

même ne peut se passer des concepts d’État ou de souveraineté, ainsi que l’illustre 

notamment la jurisprudence constitutionnelle
2758

. S’il est possible qu’ils vivent leurs 

dernières heures dans une époque qui semble décidément marquée par l’abandon des 

schèmes de la modernité
2759

, ils n’en restent pas moins fondamentaux tant qu’ils n’auront 

pas été définitivement supplantés. Les travaux du droit politique sont d’ailleurs 

évocateurs à ce titre puisque leurs auteurs paraissent certes pessimistes quant à l’avenir 

des concepts de souveraineté et d’État, comme s’ils déploraient leur avenir 

compromis
2760

, mais ils se montrent surtout inquiets de la capacité de la doctrine à bâtir 

de nouveaux concepts, susceptibles de tenir le rôle de ceux auxquels ils doivent se 

substituer
2761

. Les juspolitistes paraissent ainsi comme tout à fait prêts à abandonner les 

concepts-clefs du droit constitutionnel lorsqu’ils auront cessé d’être opportuns, à 

                                                                                                                                                  
dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012 ; nous soulignons. Ce 

constat n’implique cependant pas que tous les concepts employés par le juge soient effectivement porteurs 

d’une signification historiquement déterminée. Jean-Marie Denquin critique ainsi la méthode du Conseil 
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constitueraient l’extension », J.-M. Denquin, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel : grandeur ou 

décadence du droit constitutionnel ? », Jus politicum n° 7, mai 2012. L’auteur cite alors en exemple 

l’« esprit de la Constitution » et l’« identité constitutionnelle de la France ». 
2758
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regard de l’histoire. Voir par exemple, pour une critique juspolitiste de l’usage des concepts par le juge 

constitutionnel : O. Beaud, « Le Conseil constitutionnel sur la souveraineté et ses approximations », Jus 

politicum n° 21, juillet 2018. 
2759

 J.-J. Sueur, Pour un droit politique. Contribution à un débat, préf. M. van de Kerchove, Québec : 

Presses universitaires de Laval, coll. Diké, 2011, p. 131 et ss. Voir également : J. Chevallier, L’État post-

moderne, Paris : Maison des Sciences de l’Homme, Issy-les-Moulineaux : LGDL-Lextenso, coll. Droit et 

société, 4
e
 éd., 2014, 265 p. 

2760
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science du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
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condition que les nouveaux concepts alors construits satisfassent leurs aspirations 

doctrinales. 
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834. Le recours à l’histoire représente, dans la pensée du droit politique, un enjeu 

épistémologique qui est loin d’être accessoire. Denis Baranger voit d’ailleurs dans le 

renoncement à une lecture historique du droit le premier des « pièges » guettant le 

constitutionnaliste
2762

. Le contact de l’histoire permet également d’affiner la 

compréhension de la méthodologie du droit politique : marquée par le pluralisme et 

l’interdisciplinarité, celle-ci rompt en effet avec un positivisme juridique qui, préoccupé 

de son autonomie méthodologique, ne fait que peu de cas de l’étude du passé
2763

. Si 

« […] le préjugé positiviste occulte l’histoire »
2764

, le droit politique, en y recourant, lui, 

de façon systématique, affiche son désaccord épistémologique avec une doctrine qui fait 

souvent autorité lorsqu’il s’agit d’articuler les enseignements respectifs du droit et de 

l’histoire. Toute la réflexion qui anime les auteurs juspolitistes sur les conditions 

auxquelles ils sont conduits à faire de l’histoire contribue donc à souligner l’originalité de 

leur posture, face à un positivisme qui tend à assimiler la connaissance du passé à une 

démarche relevant au mieux de la sociologie du droit
2765

.  

835. Il y a fort à parier, toutefois, que le droit politique ne renierait pas totalement une 

telle association. S’ils promeuvent une démarche théorique plutôt que sociologique, ses 

auteurs semblent aspirer à replonger leur objet dans le contexte politique qui est le sien et 

le recours à l’histoire peut presque apparaître à ce titre comme l’instrument de la mise en 

valeur de l’aspect politique du droit constitutionnel
2766

. Elle dispose cependant d’une 

place telle dans les travaux juspolitistes que l’histoire ne saurait être seulement envisagée 

comme l’instrument pratique de la politisation de la théorie constitutionnelle. Elle est plus 

largement le moyen d’ancrer méthodologiquement l’entreprise de dépassement que le 
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 D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
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effets », F. Furet, « Concepts juridiques et conjoncture révolutionnaire », Annales n° 47-6, 1992, p. 1193. 
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Constitutions », in J.-L. Seurin (dir.), Le constitutionnalisme aujourd’hui, Paris : Economica, coll. Politique 

comparée, 1984, p. 36. 
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 J.-L. Halpérin, « Histoire du droit et théorie du droit. Un essai de conciliation », Archives de 

philosophie du droit n° 51, 2008, p. 283 et ss. 
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 C’est ce que suggère Eleonora Bottini lorsqu’elle écrit qu’« il y a une certaine identification, par 
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droit politique s’est donné pour ambition. Ainsi que l’écrit Jean-Marie Denquin, « […] le 

détour par l’histoire a une portée bien plus grande, car il met en question la validité même 

du réductionnisme positiviste. Celui-ci élimine des dimensions essentielles, 

psychologiques, sociales, politiques, du phénomène juridique. Ce faisant, il gagne en 

pureté, c’est-à-dire en cohérence et en extension. Mais dit-il encore quelque chose de son 

objet ? »
2767

. Au contraire, revenir à l’histoire encourage-t-il à poser un regard pluriel sur 

le droit contemporain, enrichi par la connaissance du passé. Le recours à l’histoire est dès 

lors la première étape d’une appréhension plus vaste du droit, en ce qu’il encourage à 

envisager également sa dimension politique, sociologique ou philosophique. Ainsi que 

l’écrivait Édouard de Laboulaye il y a plus d’un siècle, « celui qui ne voit dans le droit 

qu’une règle absolue ne voit dans le changement qu’une erreur ou un caprice ; celui-là 

seul comprend les révolutions des choses, qui en connaît la cause et la nécessité. Étudier 

le passé n’est donc pas un travail qui émousse l’esprit et lui ôte toute portée 

philosophique ; au contraire, la véritable philosophie du droit, comme celle de l’histoire, 

est celle à qui ce qui s’est fait donne l’intelligence de ce qui doit se faire »
2768

. L’histoire, 

en ce qu’elle révèle la portée culturelle que revêt le droit constitutionnel, invite donc à 

adopter un syncrétisme plus divers encore et à interroger notamment ses rapports avec la 

science politique. 
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 J.M. Denquin, « Repenser le droit constitutionnel », Droits n° 32, 2000, p. 5. 
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 É. de Laboulaye, « De la méthode historique en jurisprudence et de son avenir », Revue historique 

de droit français et étranger Tome 1, 1855, p. 22. 
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CHAPITRE 2 : LE RECOURS MESURÉ À LA SCIENCE 

POLITIQUE 

 

836. L’étendard que se sont choisi les auteurs juspolitistes – l’expression droit politique 

– démontre assez l’attention que mérite, au stade de l’étude de leur épistémologie, la 

relation qu’entretient une telle théorie avec la science politique
2769

. La question est 

d’autant plus fondamentale que l’histoire de la doctrine constitutionnelle s’écrit à la 

mesure de sa plus ou moins grande autonomie à l’égard de cette discipline
2770

. Une 

recherche consacrée à l’étude du droit politique suppose donc d’interroger sa posture 

quant à la place qu’elle reconnaît, dans le champ juridique, à la science politique, et 

éventuellement d’évaluer son originalité à ce titre.  

837. Il peut sembler curieux qu’une telle question ne soit abordée qu’au terme de longs 

développements consacrés au droit « politique », tant elle paraîtrait mériter la primeur de 

toute considération à ce sujet. Le choix de la reléguer ainsi à la fin de notre démonstration 

n’est toutefois pas irraisonné, et poursuit plusieurs objectifs didactiques. D’abord, la 

question des rapports entre le droit politique et la science politique apparaît aisément 

comme un aboutissement dans la recherche que nous avons entendu mener : ils s’éclairent 

de tout ce qui constitue le droit politique comme théorie constitutionnelle. Dans cette 

perspective, la question du recours à la science politique revêt donc logiquement une 

fonction presque conclusive. Par ailleurs, si la doctrine juridique entretient depuis 

toujours des relations caractéristiques – tantôt fusionnelles, tantôt séparatistes – avec la 

                                                 
2769

 Il est difficile de proposer une définition précise de la science politique, tant peine à émerger un 

consensus à cet égard. Nous retiendrons donc une acception volontairement large de la science politique 

comme « science de l’univers politique », c’est-à-dire comme le discours tendant à rationaliser, analyser et 

conceptualiser les faits relevant de la politique ; J.-M. Denquin, Science politique, Paris : PUF, coll. Droit 

fondamental. Droit politique et théorique, 5
e
 éd., 1996, p. 113 et ss. Le choix de traiter de la science 

politique au singulier s’explique par la volonté d’embrasser par ce vocable l’ensemble des questions 

méthodologiques et ontologiques qui se rapportent à cette définition, générale à dessein. Il s’agit, ce faisant, 

de marquer la spécificité du droit politique à l’égard de toutes les disciplines composant les sciences dites 

politiques. Nous ne saurions bien entendu ignorer les controverses récurrentes qui ont parfois conduit à 

consacrer l’existence de plusieurs sciences politiques. Pour un exposé critique de deux conceptions 

antinomiques de la science politique, voir par exemple : J. Leca, « Les deux sciences politiques. En relisant 

Georges Burdeau », RFSP vol. 62, 2012, p. 637-664. Pour autant, nous suivrons dans les développements à 

venir, l’intuition de Pierre Favre selon lequel « le pluriel – les sciences politiques – valait renonciation, et 

sans doute renonciation excessive, à la spécificité de la discipline », P. Favre, « La question de l’objet de la 

science politique a-t-elle un sens ? », in Mélanges dédiés à Robert Pelloux, Lyon : L’Hermès, coll. Droit. 

Économie. Gestion, 1980, p. 130. 
2770

 Les facultés de droit et de science politique se construisent en effet historiquement autour d’une 

concurrence farouche. Voir en ce sens : C. Jamin, La cuisine du droit. L’École de Droit de Sciences Po : 

une expérimentation française, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. Forum, 2013, p. 34 et ss. Pour une histoire plus 

spécifique du droit constitutionnel face à la science politique, voir par exemple : P. Raynaud, « Le droit et la 

science politique », Jus politicum n° 2, mars 2009. 
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science politique, elle présente aujourd’hui une certaine méfiance à l’encontre de tout ce 

qui semble menacer son autonomie
2771

. Son scepticisme peut la conduire à exclure du 

carcan de la science juridique, tout ce qui porte le sceau de la politique. La revendication 

doctrinale des juspolitistes pourrait ainsi finalement être disqualifiée dès lors qu’elle 

serait trop vite assimilée à une doctrine principalement politiste
2772

. Or, le droit politique 

ne saurait être regardé comme tel, puisqu’il mobilise essentiellement une rhétorique 

juridique. N’aborder la question de ses rapports avec la science politique qu’au terme 

d’une démonstration consacrée au droit politique tend donc à relativiser la dilution de 

l’objet « droit » dans son contexte « politique » ; ce qui a jusque-là fait l’objet d’un 

traitement subsidiaire doit désormais être considéré à titre principal.  

838. De fait, les rapports qu’entretient la théorie du droit politique avec la science 

politique ne sont pas caractérisés par la prévalence de l’adjectif sur le nom : il s’agit bien 

d’un droit politique, et non d’une politique juridique. Pour autant, le prédicat a une 

importance déterminante, dont le sujet – le droit – ne saurait s’émanciper. De ces 

considérations, il résulte que le droit politique présente un rapport alambiqué avec la 

science politique. Dans un premier temps, il assume d’entretenir avec elle des liens 

étroits, imposés par la coïncidence de leurs objets ; certes, ces deniers diffèreront selon le 

champ disciplinaire qui s’en saisit et relèveront finalement d’ontologies distinctes. Il n’en 

reste pas moins que, en tant que droit essentiellement politique, le droit constitutionnel 

des juspolitistes jette un pont au-dessus de la stricte frontière entre deux domaines 

souvent opposés (Section 1). Ces traces de convergence – à défaut d’assimilation – 

ontologique n’impliquent nulle dilution de la discipline juridique dans les travaux du droit 

politique : leurs auteurs ne sont pas les nouveaux Duguit, préconisant l’intégration des 

Facultés de droit aux Facultés de sciences sociales
2773

. La méthodologie mise en œuvre 

par les juspolitistes reste au contraire marquée de sa propre spécificité. Si elle ne saurait 

                                                 
2771

 C’est ce qu’expose par exemple Jean-Marie Denquin, « Remarques sur la situation du droit 

constitutionnel en France », RDP n° 6, 2014, p. 1479-1480. 
2772

 Voire une doctrine politisée, en ceci qu’elle ne se contenterait plus de livrer une description de son 

objet, mais basculerait dans le prescriptivisme : X. Magnon, A. Vidal-Naquet, « Le droit constitutionnel est-

il un droit politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 121. 
2773

 On trouve toutefois les traces d’une aspiration commune à la théorie juspolitiste dans cette 

formulation de Duguit : « […] je tiens à affirmer que, si nos Facultés ont une mission professionnelle, que 

je suis loin de méconnaître, elles sont en même temps, comme les autres Facultés, des établissements de 

haute culture intellectuelle et de recherches scientifiques ; à elles seules doit appartenir l’enseignement 

complet des sciences sociales ; leur véritable nom devrait être : Facultés de sciences sociales ; or le droit 

constitutionnel est une des plus importantes de ces sciences », L. Duguit, « Le droit constitutionnel et la 

sociologie », Revue internationale de l’enseignement, 1889, p. 4. 
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être totalement indifférente aux controverses épistémologiques des disciplines 

avoisinantes, elle continue de s’en distinguer nettement (Section 2). 
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Section 1 : La coïncidence de l’objet 

 

839. Le terme même de droit politique, envisagé comme l’effigie d’une théorie 

constitutionnelle en construction, porte assez clairement le message selon lequel la 

science juridique et la science politique se préoccupent simultanément d’un objet 

comparable : le droit constitutionnel est empreint de considérations politiques ou 

politistes, et en tenir compte est le seul moyen de le comprendre véritablement. C’est là 

l’une des thèses fondamentales portées par les auteurs juspolitistes, et elle exige dès lors 

d’interroger les modalités du syncrétisme ainsi suggéré. Jean-Marie Denquin écrit en ce 

sens que « […] les disciplines en cause [la science politique et la science juridique] ne se 

bornent pas à entretenir des rapports de contiguïté ou d’entraide : en vérité elles traitent 

de la même chose, et leur distinction tient plus à une différence dans le regard qu’à une 

distinction d’objets. […] il faut donc penser à la fois la différence et la similitude, ou 

quasi-similitude, des deux disciplines »
2774

. Au soutien de cette hypothèse, les tenants du 

droit politique définissent ainsi la matière constitutionnelle à partir d’une problématique 

politique, centrée sur la question du pouvoir politique. Il appartient dès lors 

communément aux juristes et aux politistes d’étudier les modalités de son exercice et les 

ressorts de sa légitimité (§1). Cette convergence ontologique assumée n’est toutefois pas 

absolue, en ceci qu’elle ne conduit pas les tenants du droit politique à dissoudre la 

juridicité dans le fait politique. Ils entretiennent au contraire l’ambition de saisir la 

spécificité de la matière juridique de leur objet. Leur institutionnalisme patent – 

décidément central dans leurs travaux – leur est ici d’un grand secours, puisqu’il justifie 

le maintien d’une certaine autonomie disciplinaire, tout en réconciliant théoriquement le 

droit et la politique (§2). 

 

§1 : Un objet commun : le pouvoir 

 

840. Le pouvoir est indubitablement un objet politique, dès lors que l’on entend « par le 

terme de politique, […] toute forme d’action collective organisée »
2775

. Bertrand de 

Jouvenel, qui lui a consacré un ouvrage, rapportait l’essence du pouvoir à un rapport de 

                                                 
2774

 J.-M. Denquin, « Préface », in G. Burdeau, Ecrits de Droit constitutionnel et de Science politique, 

Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 12.  
2775

 C. Möllers, « Les Gardiennes d’une séparation : les constitutions comme instruments de protection 

des différences entre le droit et la politique », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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domination effectif
2776

, selon une conception somme toute commune
2777

. Le pouvoir n’est 

pourtant pas une notion relevant exclusivement du champ politique et on la rencontre 

également en matière juridique
2778

, quoiqu’elle y revête le plus souvent une considération 

accessoire. Au titre du droit politique, Denis Baranger estime notamment que « le pouvoir 

politique est une contrainte exercée pour le bien commun par certaines personnes et selon 

certaines formes »
2779

. Le droit constitutionnel est alors, dans cette hypothèse, l’une des 

formes par lesquelles le pouvoir est susceptible de se manifester (A). Défini par référence 

à ce dernier, le droit constitutionnel des juspolitistes dépasse donc l’association minimale 

entre droit et politique que concèdent du bout des lèvres la plupart des juristes, avant de 

se hâter d’en faire abstraction : il est fondé, construit et pensé à partir du pouvoir entendu 

comme composante de l’agir politique (B).  

 

A. Le droit comme forme spécifique du pouvoir 

 

841. Le droit est une manifestation formalisée du pouvoir politique. C’est là le constat 

unanime sur lequel reposent toutes les théories, juridiques ou politistes, qui s’en 

saisissent. Le droit politique, en l’affirmant également, ne se distingue donc aucunement à 

cet égard. C’est bien plutôt dans les conséquences ontologiques qu’il déduit de ce constat, 

que se situe son originalité doctrinale. Si l’autonomisation du droit caractérise la forme 

qu’adopte l’exercice du pouvoir moderne
2780

, cela n’implique pas nécessairement d’en 

retenir une définition essentiellement formaliste, fondée sur le critère classique de la 

                                                 
2776

 Il écrivait par exemple, qu’« il n’est pas vrai que le Pouvoir s’évanouisse lorsqu’il renie la source du 

droit dont il est issu, lorsqu’il agit à l’encontre de la fonction qui lui est assignée. Il continue de commander 

et d’être obéi : ce qui est la condition nécessaire pour qu’il y ait Pouvoir ; et la condition suffisante », B. de 

Jouvenel, Du Pouvoir. Histoire naturelle de sa croissance, Paris : Hachette Littératures, coll. Pluriel, 2006, 

p. 171. 
2777

 Maurice Duverger a toutefois précisé cette première définition, estimant que le pouvoir se distingue 

de la simple domination ou supériorité d’une entité sur une autre : « en premier lieu, la supériorité n’est 

qu’un fait matériel, tandis que le pouvoir est aussi un phénomène de croyances. Le pouvoir est reconnu 

comme pouvoir ; son autorité est admise. […] Au contraire, la supériorité est seulement subie […] En 

second lieu, le pouvoir a un caractère organisé et structuré. Il est conçu comme l’ossature de la société, il 

appartient au « cadre » social (l’étude juridique du pouvoir dans l’État s’appelle « droit constitutionnel », ce 

qui exprime assez bien ce caractère). Au contraire, la domination résulte de conflits et de luttes à l’intérieur 

du cadre », M. Duverger, Méthodes des sciences sociales, Paris : PUF, coll. Thémis. Manuels juridiques, 

économiques et politiques, 3
e
 éd., 1964, p. 52. 

2778
 Par exemple sous la plume de Maurice Hauriou, qui écrivait que « le pouvoir est une libre énergie de 

la volonté qui assume l'entreprise du gouvernement d'un groupe humain par la création de l'ordre et du 

droit », M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 14. 

2779
 D. Baranger, Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7

e
 éd., 2017, p. 8.  

2780
 Pour un exposé éclairant de la césure que représente à ce titre le passage à la modernité juridique, 

voir : A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 45-49.  
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normativité, celui d’un texte appliqué par un juge
2781

. En insistant sur cette distinction – 

qui s’avère déterminante –, les juspolitistes se démarquent de la grande majorité de la 

doctrine juridique, au sein de laquelle prévaut une telle assimilation, conduisant in fine à 

masquer le phénomène du pouvoir à l’œuvre dans le droit (1). Ce faisant, ils ne rejoignent 

pas pour autant la confrérie des politistes, qui, comme les juristes, dispensent finalement 

pour leur part, une définition globalement formaliste du droit (2). 

 

1. Un postulat oblitéré par la doctrine juridique  

 

842. Dans sa grande majorité, la doctrine constitutionnaliste française reste convaincue 

aujourd’hui de la pertinence de définir le droit comme un ordre de contrainte, formalisé et 

sanctionné
2782

. La fervente réception doctrinale qu’a connue le contrôle de 

constitutionnalité, réputé parfaire la normativité de la loi fondamentale
2783

, est à ce titre 

évocatrice, en ce qu’elle traduit la satisfaction des constitutionnalistes confrontés à un 

objet enfin conforme à leur conception du droit. Cette victoire de la juridicité semble a 

priori se faire au détriment du caractère politique de la Constitution qui, jusque-là 

débridé, serait désormais encastré dans un ordre de contraintes qui l’assujettit
2784

. 

Paradoxalement toutefois, la plupart des juristes admettent volontiers le caractère 

irréductiblement politique du droit, et son lien intrinsèque avec l’idée de pouvoir
2785

. Il 

reste alors à déterminer l’influence que peut revêtir un tel postulat sur l’ontologie 

juridique ainsi proposée.  

                                                 
2781

 C’est pourtant le destin du constitutionnalisme contemporain que de succomber à ce formalisme, 

selon le sociologue Jacques Commaille : « le constitutionnalisme paraît obéir à la même logique [de 

formalisation]. L’importance croissante du Conseil constitutionnel sur les pratiques politiques et, par 

conséquent, du « droit constitutionnel formel » sur la vie politique s’accompagne du développement d’une 

science du droit constitutionnel […] » tentée par une certaine hégémonie sur le fait politique ; J. Commaille, 

« Droit et politique », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, 

coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 479. 
2782

 Eleonora Bottini évoque en ce sens un « très grand enthousiasme pour la justice constitutionnelle 

[et] la juridicisation qu’elle entraîne ». L’auteur relève toutefois que cet enthousiasme n’est pas unanime en 

doctrine, mais reste émaillé de critiques : E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument 

doctrinal, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 292 et ss.  
2783

 La Constitution devient en effet, sous l’impulsion de sa juridictionnalisation, « […] une norme « en 

devenir » en ce qu’elle acquiert une force normative par le travail de construction de sens des énoncés 

constitutionnels », travail relevant essentiellement de l’office du juge constitutionnel ; D. Rousseau, « La 

QPC, redécouverte de la pensée constitutionnelle », in D. Rousseau, P. Pasquino (dir.), La question 

prioritaire de constitutionnalité : une mutation réelle de la démocratie constitutionnelle française ?, Paris : 

Mare & Martin, 2018, p. 127.  
2784

 On pense notamment à l’ouvrage de Louis Favoreu, au titre évocateur : La politique saisie par le 

droit : alternances, cohabitation et Conseil constitutionnel, Paris : Economica, 1988, 153 p. 
2785

 D. Rousseau, « La Constitution ou la politique autrement », Le Débat n° 64, 1991, p. 180 ; M. 

Troper, « Le droit, la raison et la politique », Le Débat n° 64, 1991, p. 181-186. 
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843. De fait, de tout temps, les juristes ont été nombreux à affirmer la nature politique et 

sociale du droit
2786

. Ce constat inclut d’ailleurs les auteurs que leurs présupposés incitent 

particulièrement à promouvoir l’autonomie méthodologique du droit. C’est notamment le 

cas de Hans Kelsen, qui affirmait clairement que « le droit ne peut être isolé de la 

politique dès lors qu’il en est l’instrument. Sa création aussi bien que son application sont 

politiques et cela implique des fonctions déterminées par des jugements de valeur »
2787

. 

Adoptant une perspective comparable, Michel Troper écrit par exemple qu’« […] une 

théorie juridique permet de comprendre l’organisation et le fonctionnement réels du 

pouvoir dans l’État moderne »
2788

, cette dernière notion renvoyant alors à la structure 

juridique qu’adopte le pouvoir
2789

. Le plus strict positivisme, tourné, comme chez Kelsen, 

vers l’édification d’une autonomie disciplinaire, ne renie donc pas lui-même le lien étroit 

qui conjugue le pouvoir et le droit. Il ne se distingue pas, à cet égard, de la position du 

droit politique en vertu de laquelle « la conception du pouvoir propre au droit 

constitutionnel est le fruit d’un effort considérable de structuration de l’autorité, qui lui 

est antérieur, et dont le résultat est l’État »
2790

 : le constitutionnalisme, en tant 

qu’expression d’une volonté de limiter le pouvoir en l’organisant, apparaît ainsi comme 

l’aboutissement de l’État moderne, lui-même parangon du juridisme
2791

. Dans 

l’hypothèse juspolitiste comme dans celle du positivisme, le droit est donc simultanément 

l’expression du pouvoir politique et le moyen de le circonscrire.  

844. Néanmoins, alors que les tenants du droit politique semblent concentrer leurs efforts 

de recherche sur les moyens susceptibles d’articuler le droit au pouvoir dont il émane, la 

théorie positiviste, et spécifiquement le normativisme, ne paraissent concéder le caractère 

                                                 
2786

 On trouve par exemple sous la plume d’Émile Giraud l’affirmation selon laquelle, « par leur nature 

droit et politique ne présentent pas de différence. La politique c’est la volonté de maintenir le droit existant 

ou de créer un droit nouveau. Le droit nouveau c’est la réalisation d’une idée, d’une aspiration politique », 

É. Giraud, « Le droit positif, ses rapports avec la philosophie et la politique », in Hommage d’une 

génération de juristes au président Basdevant, Paris : A. Pédone, 1960, p. 236. 
2787

 H. Kelsen, « Qu’est-ce que la théorie pure du droit ? », 1953, in Droit et société n° 22, 1992, p. 559.  
2788

 M. Troper, « Théorie sociologique et théorie juridique de l’État », in Le droit et la nécessité, Paris : 

PUF, coll. Léviathan, 2011, p. 68. 
2789

 L’État correspond en effet à cette situation politique dans laquelle « le pouvoir est exercé dans la 

forme juridique, c’est-à-dire, non pas au moyen de commandements isolés, mais de règles qui sont créées et 

appliquées selon des procédures régulières et relativement stables, de telle manière que chaque 

commandement individuellement adressé à un sujet apparaît toujours comme l’application d’une règle 

générale antérieure », F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, 

coll. Manuel, 38
e
 éd., 2017, p. 89. 

2790
 D. Baranger, Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7

e
 éd., 2017, p. 5. 

2791
 Un auteur estime à ce titre qu’« un des éléments centraux du constitutionnalisme est la légalisation 

[…] du pouvoir politique, le long processus historique par lequel les gouvernants politiques et les 

administrations publiques devinrent soumis aux règles qu’ils faisaient et contrôlés par des corps 

indépendants comme les cours », C. Möllers, « Les Gardiennes d’une séparation : les constitutions comme 

instruments de protection des différences entre le droit et la politique », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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politique du droit que pour le négliger aussitôt. Kelsen notamment, a certes protesté 

contre une telle propension de sa pensée à dépolitiser son objet,
2792

 mais il n’en semble 

pas moins que c’est bien ce à quoi invite pourtant la théorie « pure » du droit. Il apparaît 

en effet que la définition du droit par référence exclusive à la norme
2793

, elle-même 

conçue comme un devoir-être absolument déconnecté de l’être en vertu de la loi logique 

exprimée par Kant
2794

, contribue à cristalliser le droit autour de considérations formelles, 

et à exclure ce faisant de sa sphère tout ce qui semble relever, par contraste, de la 

politique. Le formalisme, qui est l’un des moyens d’assurer l’autonomie de la science du 

droit, devient également le prétexte de l’autonomie de son objet
2795

, l’instrument de sa 

différenciation dans le milieu politique au sein duquel il évolue. Malgré la nature 

politique préalablement admise du droit, celui-ci n’est pas ontologiquement conçu comme 

tel ; au contraire est-il construit autour de l’idée de norme – de devoir-être –, envisagée 

essentiellement comme contrepoint de la politique, du fait, de l’être
2796

. La théorie 

normativiste, tout en admettant que tout droit est politique, s’empresse donc de démentir 

ce postulat aussitôt, en construisant un objet épuré ; le savant juriste doit se prémunir 

contre la contemplation directe du pouvoir qui, « hideuse face de Gorgone », ne pourrait 

au mieux que figer ses prétentions à étudier le droit
2797

. 

845. Le courant réaliste français, qui tend pourtant à atténuer la distinction entre droit et 

politique, entre devoir-être et fait – en s’arc-boutant notamment sur le postulat de 

l’interprétation constructive des juges – n’échappe pas tout à fait à une critique similaire. 

                                                 
2792

 « La dépolitisation qu’exige la théorie pure du droit a trait à la science du droit et non à son objet, le 

droit », H. Kelsen, « Qu’est-ce que la théorie pure du droit ? », 1953, in Droit et société n° 22, 1992, p. 559. 
2793

 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La 

pensée juridique, 1999, p. 12. 
2794

 Ibid., p. 14.  
2795

 Eleonora Bottini démontre en ce sens comment le formalisme kelsénien, inspiré d’une stricte 

obédience positiviste, conduit à exclure de l’objet juridique tout ce qui a trait à son contenu et qui relève, ou 

du droit naturel ou de la politique : E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument 

doctrinal, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 135 et ss. 
2796

 Michel Troper estime à cet égard qu’une partie de la doctrine constitutionnelle emboîte le pas à 

Hans Kelsen dans cette opposition indue. Il écrit que « la distinction du politique et du juridique, qui 

présuppose une opposition de la création et de l’application du droit et, en définitive, l’opposition de deux 

sphères de l’être et du devoir-être, ne peut être maintenue, au regard même de la doctrine qui en a donné 

l’expression la plus élaborée », M. Troper, « Le constitutionnalisme entre droit et politique », in Droit et 

politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 87. 
2797

 Kelsen écrivait en effet, dans une célèbre et éloquente métaphore : « […] celui qui cherche la 

réponse [à la question de ce qui se cache derrière le droit positif] ne découvrira jamais, je le crains, ni la 

vérité absolue d’une métaphysique, ni la justice absolue d’un droit naturel. Celui qui soulève le voile et ne 

ferme pas les yeux, celui-là peut apercevoir la hideuse face de Gorgone du Pouvoir qui le fixe » Hans 

Kelsen, « Diskussionsrede zu den Berichten « Die Gleicheit vor dem Gesetz im Sinne des art. 109 der 

Reichsverfassung » », Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer n° 3, 1927 ; 

cité par C.M. Herrera, « Avant-propos », in C.M. Herrera (dir.), Le droit, le politique: autour de Max 

Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Paris : L’Harmattan, 1995, p. 8. 
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Certes, sous la plume de son plus illustre représentant, Michel Troper, la théorie réaliste 

enjoint à l’abandon de la distinction entre création et application de la norme
2798

, dans 

laquelle se niche habituellement l’opposition entre politique et droit
2799

. Pour autant, sa 

« déconstruction inachevée »
2800

 du kelsénisme le conduit à s’en réapproprier le schème 

exclusivement normatif : « tout se passe comme si l’opération n’avait consisté qu’à 

déplacer un peu le lieu de la production normative »
2801

, du législateur vers le juge. Dans 

la perspective du réalisme interprétatif comme dans le normativisme de Kelsen, la 

juridicité est close sur elle-même, dans un cycle fermé
2802

 qui exclut par là le pouvoir 

considéré en tant que tel.  

846. Si le droit politique constitue donc une rupture à l’égard du positivisme, c’est 

précisément dans cette ambition qui est la sienne d’édifier une théorie du droit fondée non 

sur une définition contre-intuitive de la norme, mais sur une conception de la Constitution 

tenant compte de cette réalité admise selon laquelle le droit est et reste politique. C’est 

cette ambition qui justifie que soit abandonné le prisme normatif dans l’appréhension de 

la juridicité. La critique adressée au positivisme n’est donc pas une tentative de 

déconstruction de la juridicité ou du droit comme discipline académique autonome : elle 

invite bien plus à une redéfinition du droit qu’à un abandon de la réflexion juridique au 

profit d’une seule analyse politiste, finalement guère plus conciliante à cet égard. 

 

 

 

 

 

 

                                                 
2798

 Voir par exemple : M. Troper, « Le problème de l’interprétation et la théorie de la supralégalité 

constitutionnelle », in Pour une théorie juridique de l’État, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 304-305. 
2799

 « Le critère de la distinction du politique et du juridique est […] toujours le même : est juridique ce 

qui est application d’une norme préexistante et échappe à la causalité ; est politique la décision qui relève de 

la causalité », M. Troper, « Le constitutionnalisme entre droit et politique », in Droit et politique, Paris : 

PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 85. 
2800

 S. Rials, « La démolition inachevée. Michel Troper, l’interprétation, le sujet et la survie des cadres 

intellectuels du positivisme néoclassique », Droits n° 37, 2003, p. 49-86. Pour une démonstration 

convergente, voir aussi : D. Baranger, « Les constitutions de Michel Troper », Droits n° 37, 2003, p. 123-

147. 
2801

 S. Rials, « La démolition inachevée. Michel Troper, l’interprétation, le sujet et la survie des cadres 

intellectuels du positivisme néoclassique », Droits n° 37, 2003, p. 80.  
2802

 Stéphane Rials écrit par exemple que « le souffle ravageur de l’interprétation s’exténue ainsi dans la 

référence jamais reniée à une interprétation « authentique » qui se mord la queue », ibid. 
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2. Un postulat exacerbé par la doctrine politiste 

 

847. Paradoxalement peut-être, la science politique
2803

 retient traditionnellement du droit 

une définition assez proche de celle que privilégient habituellement les juristes, celle 

d’une formalisation de la domination politique qu’exercent les gouvernants sur les 

gouvernés
2804

. Il semble en effet que la science politique retienne globalement du droit 

une définition inspirée de ce que proposent les juristes eux-mêmes. Ainsi, le droit reste 

fondamentalement la formalisation de l’exercice du pouvoir politique, caractérisée par le 

respect de procédures et la sanction qui accompagne normalement son inexécution
2805

. Ce 

consensus transdisciplinaire n’est guère surprenant si l’on considère les relations étroites, 

mais conflictuelles qui ont présidé au développement de la science juridique et de la 

science politique
2806

 : retenir une même définition du droit permet aux deux disciplines de 

s’exclure mutuellement, en dessinant entre elles une frontière communément admise. 

Jacques Caillosse estime à cet égard qu’une grande part de la science politique « […] s’en 

tient, pour parler de droit, au positivisme de la doctrine régnante. En d’autres mots, la 

science politique ne se limite pas à constater le mouvement de clôture de la pensée 

                                                 
2803

 Il est entendu que les développements consacrés à la « science politique » ne prétendent à aucune 

exhaustivité. Cette discipline est bien trop riche et plurielle pour que nous puissions en restituer tous les 

aspects. La mention de certains pans de cette science n’a vocation qu’à souligner, ponctuellement, tantôt 

l’écart, tantôt les relations qu’entretient à son égard la théorie du droit politique. 
2804

 Ainsi un éminent politiste postule-t-il, « […] pour dégager la signification politique réelle des 

Constitutions […] que l’existence même d’une organisation formelle – surtout lorsque celle-ci découle 

d’une mise en forme solennelle – est toujours significative, sous l’angle sociologique, des rapports de forces 

réels existant dans le système politique analysé », J.-L. Seurin, « Des fonctions politiques des Constitutions. 

Pour une théorie politique des Constitutions », in J.-L. Seurin (dir.), Le constitutionnalisme aujourd’hui, 

Paris : Economica, coll. Politique comparée, 1984, p. 40-41. 
2805

 On trouve l’expression d’une telle conviction sous la plume d’Émile Durkheim : « non seulement 

ces types de conduite ou de pensée sont extérieurs à l’individu, mais ils sont doués d’une puissance 

impérative et coercitive en vertu de laquelle ils s’imposent à lui, qu’il le veuille ou non. Sans doute, quand 

je m’y conforme de mon plein gré, cette coercition ne se fait pas ou se fait peu sentir, y étant inutile. Mais 

elle n’en est pas moins un caractère intrinsèque de ces faits, et la preuve, c’est qu’elle s’affirme dès que je 

tente de résister. Si j’essaye de violer les règles du droit, elles réagissent contre moi de manière à empêcher 

mon acte s’il en est temps, ou à l’annuler et à le rétablir sous sa forme normale s’il est accompli et 

réparable, ou à me le faire expier s’il ne peut être réparé autrement », É. Durkheim, Les Règles de la 

méthode sociologique, Paris : Éditions F. Alcan, 1919, p. 6-7. Durkheim est certes un sociologue, qui a 

d’ailleurs renoncé expressément, quoique de manière ambiguë, à traiter de la politique en tant que telle. Il 

n’en reste pas moins l’un des fondateurs français des sciences sociales et la science politique s’est elle-

même construite en partie autour de ses travaux. Voir sur cette question : P. Favre, Naissances de la science 

politique en France (1870-1914), Paris : Fayard, coll. L’espace du politique, 1989, not. p. 127-132.  
2806

 Bastien François écrit par exemple que, « science jeune, […] c’est une science [la science politique] 

qui est née – l’histoire est pour partie mythologique, mais qu’importe – par un schisme ou, pour le dire 

autrement, qui vit sur une tradition négative : contre le droit et les juristes », B. François, « Préalables avant 

de prendre le droit comme objet. Notations en forme de plaidoyer pour un point de vue a-disciplinaire, mais 

néanmoins soucieux des impensés disciplinaires », in J. Commaille, L. Dumoulin, C. Robert (dir.), La 

juridicisation du politique : leçons scientifiques, Paris : LGDJ, coll. Droit et société. Recherche et travaux, 

2000, p. 117. 
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juridique sur elle-même. Elle y prend part. En lui assignant des lieux d’où elle est 

sommée de ne pas s’extraire. Pour mieux conquérir ses propres libertés territoriales et 

découper ses objets »
2807

. 

848. La concurrence entre les deux disciplines, fondée sur une définition commune du 

droit, justifie par ailleurs le discrédit mutuel qu’elles entretiennent. Du point de vue de la 

science politique notamment, le fait que le droit ne soit que la forme qu’épouse le pouvoir 

permet de recourir à son encontre à une critique d’inspiration marxiste, en vertu de 

laquelle le discours des juristes ne permet que de dissimuler la réalité de la domination 

politique à l’œuvre
2808

. Dans une telle perspective, Pierre Bourdieu écrivait par exemple 

que « le droit ne fait que consacrer symboliquement, par un enregistrement qui éternise et 

universalise, l’état du rapport de forces entre les groupes et les classes que produit et 

garantit pratiquement le fonctionnement [des] mécanismes [sociaux] »
2809

. La définition 

formaliste du droit devient ainsi le fondement d’une dévalorisation de la science qui 

prétend en rendre compte exclusivement : « quels que soient les lieux où se déploie le 

discours juridique, c’est toujours au nom du réel qu’il voit sa pertinence contestée par les 

politistes : les mots du droit feraient diversion, cachant les faits pour mieux nous en 

distraire. Soit que le « juridique » dresse un écran de normes entre l’observateur et la 

réalité, soit qu’il donne de cette dernière une représentation à ce point déformée qu’elle 

en devient méconnaissable »
2810

. C’est au nom de la réalité du pouvoir que sera 

discréditée l’approche juridique, jugée trop émancipée des réalités politiques et sociales. 

C’est d’ailleurs en ce sens que l’on peut comprendre l’évolution doctrinale d’une 

personnalité comme Georges Burdeau : armé d’une définition normative du droit 

constitutionnel
2811

, il a déserté le terrain juridique pour s’établir sur celui de la science 

politique, au nom de la prétention réaliste autour de laquelle il a construit son étude du 

                                                 
2807

 J. Caillosse, « Droit et politique : vieilles lunes, nouveaux champs », Droit et société 1994, p. 132. 
2808

 « […] Du point de vue d’une sociologie marxiste, mais aussi du point de vue des doctrines 

jusnaturalistes, on peut soutenir et on a effectivement soutenu que les normes traduisent et masquent des 

rapports de force, si bien que la science du droit, qui présente un comportement comme légal, contribue à 

entretenir l’illusion », M. Troper, « Le constitutionnalisme entre droit et politique », in Droit et politique, 

Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 91. 
2809

 P. Bourdieu, « Les modes de domination », Actes de la recherche en sciences sociales, n
os

 2-3, Vol. 

2, 1976, p. 125. 
2810

 J. Caillosse, « Droit et politique : vieilles lunes, nouveaux champs », Droit et société 1994, p. 133-

134. 
2811

 Jean-Marie Denquin écrit à son propos qu’« […] il semble que l’auteur du Traité entende par droit 

constitutionnel, comme nombre de ses contemporains, une discipline à la fois exégétique et normative. 

Exégétique car, comme toutes les disciplines juridiques, sa matière est le langage. Normative en ce que 

l’exégèse à laquelle elle procède se borne à expliciter ce qui devrait être, sans se soucier de l’écart entre 

l’idéal proclamé et la réalité constatable », J.-M. Denquin, « Préface », in G. Burdeau, Ecrits de Droit 

constitutionnel et de Science politique, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 12. 
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pouvoir
2812

. C’est ce qui apparaît notamment dans le célèbre article par lequel il estimait 

la Constitution en « survivance » : « […] l’artifice cède devant l’élémentaire, le système 

est recouvert par les improvisations, des données jusque-là contenues dans le domaine 

méprisé du fait recouvrent de leur exubérance le jardin policé du droit. Ce qui compte, 

dès lors, ce ne sont plus les théories savantes des publicistes ni la subtilité des 

agencements de procédures constitutionnelles, c’est l’homme, sa psychologie, sa 

condition sociale et économique, ses rêves, ses colères et ses illusions, car c’est lui 

isolément ou intégré aux masses, qui détermine la figure du pouvoir, ses moyens et ses 

buts. Au regard de forces de cette nature, il apparaît bien que la notion de constitution est 

dépassée »
2813

. 

849. Pourtant, Burdeau
2814

, comme d’autres politistes, a cherché à dépasser le clivage 

traditionnel qui oppose les disciplines juridique et politique. Cette tentative de 

dépassement se manifeste toutefois davantage sur un plan méthodologique que sur un 

plan ontologique. Plusieurs politistes contemporains invitent ainsi leurs confrères à 

considérer le droit comme une donnée utile à la compréhension du pouvoir en tant que 

phénomène social ; c’est notamment la force légitimante du droit qui mérite d’être prise 

en compte. « En effet, à travers les processus d’édiction normative sont effectués des 

choix entre des conceptions et rapports au monde distincts, concurrents voire 

contradictoires. Le discours juridique fonctionne alors comme un instrument de 

légitimation pour des valeurs sociales qui, du fait de leur reconnaissance par le droit, se 

chargent et se lestent de légitimité. Conformément au mode de domination légale-

rationnelle formalisé par Max Weber, l’inscription dans la loi vaut non seulement légalité, 

mais aussi légitimation et légitimité »
2815

. Même lorsque le droit est salué comme une 

                                                 
2812

 Il écrivait par exemple, en avant-propos à la troisième édition de son imposant Traité de science 

politique¸ qu’il souhaitait « […] réintroduire le Pouvoir dans la conception juridique de l’État. Non pas, 

sans doute, pour faire de l’État un instrument de la force, mais pour montrer ce qu’il est en réalité : la 

forme la plus achevée parce que la plus humaine du Pouvoir politique, d’un Pouvoir qui n’est jamais simple 

domination matérielle, mais énergie d’une idée de l’ordre social qu’il tend à faire prévaloir et dans laquelle 

il trouve à la fois sa fin et sa justification », G. Burdeau, « Avant-propos », in Traité de science politique, T. 

I. Présentation de l’univers politique, Vol. 1 : Société, politique et droit, Paris : LGDJ, 3
e
 éd., 1980, p. 11 ; 

nous soulignons. 
2813

 G. Burdeau, « Une survivance : la notion de Constitution », 1956, in Écrits de Droit constitutionnel 

et de Science politique, préf. J.-M. Denquin, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 

238. 
2814

 À l’heure de dresser le bilan de sa propre carrière, Burdeau confessait avoir cherché à « […] 

transcender l’opposition droit/politique en [se] référant à l’analyse de la dialectique de l’ordre et du 

mouvement dont toute société est le résultat provisoire », G. Burdeau, « Du droit à la science politique », 

1984, in Écrits de Droit constitutionnel et de Science politique, préf. J.-M. Denquin, Paris : Éd. Panthéon-

Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 667. 
2815

 L. Dumoulin, C. Robert, « Autour des enjeux d’une ouverture des sciences du politique au droit. 

Quelques réflexions en guise d’introduction », in J. Commaille, L. Dumoulin, C. Robert (dir.), La 
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donnée pertinente pour l’étude du pouvoir, il est donc toujours considéré dans une 

perspective formaliste. 

850. L’appel à réinvestir le champ juridique est également professé dans une perspective 

sociologique du droit, alors entendu comme discipline savante. Plutôt que de considérer la 

matière juridique comme dotée d’une autonomie ontologique et académique donnée, 

Pierre Bourdieu a par exemple incité les sociologues à se saisir de cette autonomie elle-

même, à « […] poser la question des fondements sociaux de cette autonomie : c’est-à-

dire, plus précisément, la question des conditions historiques qui doivent être remplies 

pour que puisse émerger, à la faveur des luttes au sein du champ du pouvoir, un univers 

social autonome, capable de produire et de reproduire, par la logique de son 

fonctionnement spécifique, un corpus juridique relativement indépendant des contraintes 

externes »
2816

. Si cette posture invite à une certaine considération, voire à une certaine 

objectivation du champ juridique, elle ne semble pourtant pas inciter à une véritable 

interdisciplinarité dans la mesure où la réflexion préconisée ne porte pas immédiatement 

sur le droit lui-même, mais plus directement sur le discours de ceux qui prétendent le 

décrire. Surtout, elle ne suppose pas une définition du droit positif spécifique, et elle ne 

permet donc pas d’interroger la conception normative retenue par la majorité de la 

doctrine juridique. Ainsi, même lorsque la science politique cherche à s’émanciper de la 

conception du droit proposée par les juristes, ce n’est pas pour en proposer une 

alternative, mais pour s’autoriser à prendre la science juridique pour objet. Cela semble 

particulièrement clair à la lecture de cette conclusion de Bastien François : « […] ils [les 

politistes] demeurent prisonniers de ce que les juristes disent du droit, éventuellement 

pour en contester le sens, prisonniers d’une approche substantialiste de la juridicité, sans 

jamais pouvoir analyser ce que font les juristes »
2817

. 

851. Ces quelques pérégrinations dans le champ de la science politique permettent de 

mesurer plus clairement la place que le droit politique accorde à l’interdisciplinarité ; il ne 

s’agit pas pour lui de franchir la frontière académique en abandonnant la sphère juridique. 

En relativisant le formalisme du droit, il invite plus radicalement à dépasser l’opposition 

                                                                                                                                                  
juridicisation du politique : leçons scientifiques, Paris : LGDJ, coll. Droit et société. Recherche et travaux, 

2000, p. 15. 
2816

 P. Bourdieu, « La force du droit. Éléments pour une sociologie du champ juridique », Actes de la 

recherche en sciences sociales n° 1, vol. 64, 1986, p. 3. 
2817

 B. François, « Préalables avant de prendre le droit comme objet. Notations en forme de plaidoyer 

pour un point de vue a-disciplinaire, mais néanmoins soucieux des impensés disciplinaires », in J. 

Commaille, L. Dumoulin, C. Robert (dir.), La juridicisation du politique : leçons scientifiques, Paris : 

LGDJ, coll. Droit et société. Recherche et travaux, 2000, p. 119. 
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ontologique autour de laquelle se sont construites les sciences juridique et politique ; il 

propose une redéfinition du droit, davantage qu’une théorie politiste. Les juspolitistes ne 

sont donc pas des politologues dissimulés, mais de véritables juristes, qui entendent 

intégrer la considération du pouvoir à leur conception du droit. 

 

 

B. Le droit comme structure indissociable du pouvoir 

 

852. En cherchant à intégrer le pouvoir dans leur définition du droit, les auteurs 

juspolitistes se démarquent d’un certain formalisme sur lequel est fondé le schisme 

disciplinaire entre droit et science politique ; ils ouvrent donc la voie à 

l’interdisciplinarité. Toutefois, si le droit est bien l’instrument du pouvoir, une difficulté 

apparaît dans l’hypothèse spécifique du constitutionnalisme, qui est simultanément censé 

garantir son encadrement
2818

. Le champ juridique semble alors entraîné dans un cycle 

infini par lequel il limite le pouvoir qui le produit en retour, et s’enferme lui-même, avant 

de le transformer à nouveau, etc
2819

. La problématique que cela soulève est celle de l’œuf 

et de la poule, qui suppose de déterminer quel élément précède l’autre. Là où le 

normativisme juridique enjoint d’exclure le pouvoir de cette boucle infinie – au profit 

d’une conception autopoïétique du droit –, le droit politique tend bien davantage à 

consacrer l’antériorité du phénomène politique (1), et ce dans une perspective qui ne se 

limite pas au stade de la création du droit (2). 

 

1. L’antériorité décisive du pouvoir sur le droit 

 

853. Admettre l’antériorité du pouvoir sur le droit constitutionnel implique de ne pas 

considérer ce dernier comme un objet donné à partir de lui-même, mais comme une 

structure progressivement établie, à la fois à partir du fait politique et à son encontre. Les 

conditions de sa formation et de son avènement intègrent donc d’office le giron juridique, 

                                                 
2818

 Le constitutionnalisme se caractérise en effet par le « […] fait que la limitation du pouvoir politique 

qu’il poursuit est réalisée au moyen du droit, au moyen de la constitution conçue comme juridique », O. 

Beaud, « Constitution et constitutionnalisme », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie 

politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 134. 

2819
 Cette idée est par exemple développée par Pierre Avril, « Penser le droit politique (suite) », Jus 

politicum n° 20, décembre 2018. C’est cette acception du droit constitutionnel qui justifie en premier lieu 

qu’il soit considéré comme un « droit politique ». 
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même si cela suppose de ne pas regarder le droit comme un produit exclusivement 

juridique. En adoptant cette perspective, le droit politique bâtit donc une ontologie 

construite autour du postulat de l’antériorité du pouvoir et non pensée contre lui, dans 

une quête constante d’autonomie de l’objet juridique
2820

.  

854. Il apparaît pourtant que c’est cette seconde démarche qui est le plus souvent 

conduite en doctrine. Déjà Georges Burdeau, se languissant d’une Constitution 

juridiquement efficace, estimait qu’elle se définit comme une réponse « […] à l’intention 

de fixer au Pouvoir un statut qui ne dépende pas du Pouvoir lui-même »
2821

, donc par sa 

capacité à précéder le pouvoir pour mieux le circonscrire
2822

. Plus généralement, il 

semble que l’approche juridique traditionnelle invite à une conclusion nécessairement 

restrictive quant à la place du pouvoir dans l’appréhension du droit, pour des raisons qu’il 

est possible de rattacher au prisme positiviste dominant. Bastien François évoque ainsi 

une « fiction du déjà-là agissant » qui « […] est produite par la double censure qui est au 

principe même de la construction juridique de la réalité ; [et] qui conduit non seulement à 

penser la dynamique du droit indépendamment de toute pesanteur sociale – comme 

l’illustre, de façon archétypale, la Théorie pure du droit de Hans Kelsen –, mais 

également à ce que le corps des juristes fasse silence sur son propre travail, c’est-à-dire 

dissimule la dimension « créatrice » de ce travail sous la posture du lector chargé 

d’appliquer un texte qui semble trouver en lui-même son autorité et sa force »
2823

. Cette 

conception du droit, fondée sur l’idée de son antériorité à l’égard du pouvoir, n’est 

                                                 
2820

 C’est particulièrement net notamment dans la pensée de Hans Kelsen, qui forge l’autonomie de son 

objet à partir de considérations en apparence épistémologiques, mais qui traduisent en réalité « une 

ontologie à peine cachée », voire une « conception métaphysique inadmissible », selon Michel Troper, « Le 

constitutionnalisme entre droit et politique », in Droit et politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 85 

et p. 86-87.  
2821

 G. Burdeau, « Une survivance : la notion de Constitution », 1956, in Écrits de Droit constitutionnel 

et de Science politique, préf. J.-M. Denquin, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 

242. 
2822

 Cette idée est confirmée par d’autres fragments de la pensée de Burdeau qui écrivait par exemple : 

« dire par qui et comment sera exercé le Pouvoir c’est bien, mais encore faut-il savoir de quel Pouvoir il 

s’agit. Déterminer dans quelles conditions les décisions et les commandements devront être tenus pour 

réguliers c’est nécessaire sans doute à l’ordre public, mais il importe au moins autant de déterminer quelle 

pourra être la substance des ordres. Ces questions, c’est dans la constitution qu’elles trouvent leurs 

solutions. Et c’est pourquoi il importe de voir en elle, en même temps que le statut formel de l’autorité 

gouvernementale, le statut fondamental de l’institution étatique elle-même », G. Burdeau, Traité de science 

politique, T. IV. Le statut du Pouvoir dans l’État, Paris : LGDJ, 3
e
 éd., 1983, p. 97. 

2823
 B. François, « Préalables avant de prendre le droit comme objet. Notations en forme de plaidoyer 

pour un point de vue a-disciplinaire, mais néanmoins soucieux des impensés disciplinaires », in J. 

Commaille, L. Dumoulin, C. Robert (dir.), La juridicisation du politique : leçons scientifiques, Paris : 

LGDJ, coll. Droit et société. Recherche et travaux, 2000, p. 119. 
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d’ailleurs pas l’apanage des juristes, puisqu’il transparaît également dans une partie de la 

science politique
2824

.  

855. C’est donc à la fois de la doctrine juridique et de la doctrine politiste que se 

distingue derechef le droit politique. Selon les auteurs qui s’en prévalent en effet, « le 

droit constitutionnel a été bâti dans des circonstances historiques précises autour d’un 

objet qui est le pouvoir, et non pas tel ou tel autre concept de l’agir politique »
2825

. Dès 

lors, « en renonçant à se donner le pouvoir comme objet, au profit des seules normes, le 

droit constitutionnel renonce à lui-même. Il se renferme dans le juridisme, c’est-à-dire 

dans l’étude-et-fabrication du droit pour le droit. Il devient donc ineffectif 

historiquement »
2826

. C’est une forme de « réalisme constitutionnel »
2827

 qui incite les 

juspolitistes à dépasser, par le recours au pouvoir, le normativisme comme carcan de la 

juridicité. Cécile Guérin-Bargues écrit en ce sens que « bien plus qu’à la définition 

abstraite de la norme, le droit politique s’intéresse aux manifestations réelles, concrètes 

du pouvoir. Or, celui-ci possède une autonomie irréductible et n’est pas toujours et 

nécessairement juridiquement conditionné : le pouvoir est avant que la norme juridique 

soit »
2828

. 

856. Cette thèse, si elle est relativement peu partagée dans la doctrine contemporaine, 

n’est toutefois pas inédite au sein de la théorie constitutionnelle ; elle a participé à fonder 

certains des travaux les plus ambitieux en la matière. Elle animait par exemple la pensée 

de Maurice Hauriou
2829

, telle qu’elle est restituée ici par Julia Schmitz : « si l’on ne peut 

fonder le droit sur lui-même au risque de produire une science juridique abstraite, vide et 

tautologique, et si le droit apparaît comme un produit de la société, il devient alors 

                                                 
2824

 Bastien François souligne en ce sens le paradoxe d’une science politique qui, témoignant d’un 

certain mépris à l’encontre de l’activité des juristes, s’appuie sur des considérations ontologiques analogues. 

Ainsi, « le droit serait soit un artifice, soit une force. Dans les deux cas, la science politique, dans l’étude 

des phénomènes juridiques, partage alors avec le droit un impensé central : la fiction d’un déjà-là agissant 

du droit. Fiction qui interdit non seulement d’interroger véritablement le droit comme construction 

historique, mais qui conduit, paradoxalement, la critique du juridisme à employer les mêmes schèmes 

d’évaluation des pratiques que celles des juristes, à savoir l’idée que les usages du droit peuvent être saisis 

dans leur « écart » au droit positif, dans leur conformation (ou pas) à la doxa juridique », ibid., p. 118-119. 
2825

 D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
2826

 Ibid. 
2827

 E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. 

Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 474. 
2828

 C. Guérin-Bargues, « Le droit politique entre normativisme et soft law : à propos de l’ouvrage 

d’Eleonora Bottini, La sanction constitutionnelle, étude d’un argument doctrinal », Jus politicum n° 18, 

juillet 2017 ; nous soulignons.  
2829

 Le doyen de Toulouse écrivait par exemple : « un pouvoir crée une institution qui devient 

coutumière et sur laquelle il s'appuie ensuite pour créer du droit au nom de l'institution, ainsi s'établit la 

filière », M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 4. 
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nécessaire de rechercher la fondation de la juridicité, l’état préjuridique du social, duquel 

émerge la règle juridique »
2830

. Une telle démarche est également celle de Léon Duguit, 

qui a proposé au fondement du droit, le fait que constitue la solidarité sociale
2831

. Certes, 

ces deux auteurs proposent des théories que l’on pourrait qualifier avec Stéphane Rials de 

« néo-naturalistes »
2832

, puisque, en abandonnant le prisme exclusivement normativiste, 

ils confèrent au droit une vocation axiologiquement déterminée. En effet, « à rebours de 

l’axiome relativiste du normativisme, il apparaît clair pour Hauriou comme pour Duguit 

qu’il est possible de constater l’existence de valeurs objectives au cœur du phénomène 

politique. Et ce sont précisément ces valeurs qui vont nourrir la grille d’analyse du 

constitutionnaliste d’un contenu éthico-politique que le doute radical de Kelsen se refuse 

à admettre. Ainsi, si l’« idée d’œuvre » du doyen de Toulouse et la « solidarité sociale » 

du doyen de Bordeaux partagent avec la norme fondamentale le même rôle de fondation 

du droit positif, ces deux majeures ultimes s’en distinguent radicalement parce qu’elles 

contiennent des valeurs particulières, et à ce titre conditionnent davantage la validité de 

l’acte révolutionnaire »
2833

.  

857. Si nous avons vu que de telles considérations éthiques sont absentes de la pensée du 

droit politique
2834

, il lui revient toutefois la tâche ardue de penser l’articulation du droit et 

du pouvoir dans un rapport qui ne serait pas celui de l’assujettissement axiologique du 

législateur au sens large : il s’agit donc pour lui de concilier l’aspiration sociologique que 

traduit le postulat de l’antériorité du pouvoir à un relativisme éthique plus conforme aux 

recommandations du positivisme. L’enjeu d’un tel équilibre traduit à la fois la difficulté, 

pour la pensée juspolitiste, d’aboutir, et l’originalité qui la caractérise. Cet équilibre est 

par ailleurs spécifiquement menacé, dans la mesure où l’influence du fait politique sur le 

droit dépasse largement la seule hypothèse de sa création. 

 

 

 

                                                 
2830

 J. Schmitz, La théorie de l’institution du doyen Maurice Hauriou, Paris : L’Harmattan, coll. 

Logiques juridiques, 2013, p. 135. 
2831

 L. Duguit, L’État, le droit objectif et la loi positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 23 et ss.  
2832

 S. Rials, « Une doctrine constitutionnelle française ? », Pouvoirs n° 50, 1989, p. 81. 
2833

 P.-M. Raynal, « Révolution et légitimité, la dimension politique de l’excursion sociologique du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2834

 Voir en ce sens supra, Titre I, Chapitre 2, section 1.  



 

712 

 

2. L’influence constante du pouvoir sur le droit 

 

858. Le droit constitutionnel, même lorsqu’il est formalisé, ne peut échapper à 

l’influence qu’exerce constamment à son égard l’action politique de ceux-là mêmes qu’il 

institue. C’est ce présupposé irrémédiable qui est au fondement du droit politique comme 

théorie constitutionnelle
2835

. L’absence d’autonomie des prescriptions dites juridiques à 

l’égard de la volonté politique de ceux qui les créent ou les mettent en œuvre n’est certes 

pas originale en doctrine. Hans Kelsen par exemple, a régulièrement rappelé dans son 

œuvre que la création du droit ne peut jamais être que le fruit d’une volonté, par 

définition politique
2836

, et ce même si le juriste ne devrait en retenir que la « signification 

objective » que revêt un tel acte
2837

. Le maître autrichien a plus tard admis, selon un 

constat qui sera ensuite repris à bon compte par la théorie réaliste de l’interprétation
2838

, 

que l’application du droit fait également l’objet d’une décision émise par l’interprète 

authentique du texte juridique
2839

. La doctrine la plus positiviste consacre donc elle-même 

le lien inévitable qui associe le droit au pouvoir.  

859. Le droit politique consacre toutefois une relation bien plus étroite entre ces deux 

entités qui restent distinguées par la doctrine positiviste. La définition du droit 

constitutionnel qu’il propose, en s’émancipant du formalisme, permet en effet d’envisager 

d’autres hypothèses de confusion des moments juridiques et politiques. De ce point de 

vue, l’« autonomie irréductible »
2840

 du pouvoir condamne en effet à l’échec l’ambition 

                                                 
2835

 Pierre Avril écrit notamment à l’envi qu’« […] il n’est pas inutile de se souvenir que le droit 

constitutionnel se distingue des autres branches du droit par ce qui fait sa singularité irréductible d’être un 

droit politique, c’est-à-dire un droit concernant ceux qui le produisent avant ses consommateurs », P. Avril, 

« Préface », in A. Le Divellec, Le gouvernement parlementaire en Allemagne. Contribution à une théorie 

générale, Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science politique, 2004, p. III. 
2836

 Le lien apparaît par exemple dans H. Kelsen, « Qu’est-ce que la théorie pure du droit ? », 1953, in 

Droit et société n° 22, 1992, p. 567. 
2837

 « Il faut distinguer nettement – prévient Kelsen – cette « norme » de l’acte de volonté qui la pose : 

elle est bien la signification spécifique de cet acte qui vise, en intention, la conduite d’autrui ; elle est 

cependant autre chose que cet acte », H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, 

Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 14. 
2838

 C’est en ce sens que Michel Troper peut affirmer que « […] tout juge, y compris le Conseil 

constitutionnel, dispose d’une marge d’appréciation et, pour tout dire, d’un pouvoir considérable, un 

pouvoir de nature politique », M. Troper, « Le droit, la raison et la politique », Le Débat n° 64, 1991, p. 

184. 
2839

 Plus précisément, « […] dans l’application du droit par un organe juridique, l’interprétation du droit 

à appliquer, par une opération de connaissance, s’unit à un acte de volonté par lequel l’organe applicateur 

de droit fait un choix entre les possibilités révélées par l’interprétation à base de connaissance », H. Kelsen, 

Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 

1999, p. 340. 
2840

 D. Baranger, « Normativisme et droit politique face aux changements constitutionnels informels. À 

propos de l'ouvrage de Manon Altwegg-Boussac », Jus politicum n° 11, décembre 2013. 
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de le dissocier efficacement du droit. Cette « intuition géniale »
2841

 est d’abord celle qui 

conduit les travaux de Pierre Avril sur les conventions de la Constitution : toute son 

œuvre est vouée à démontrer que la recherche en droit constitutionnel doit dépasser le 

stade de l’application de la Constitution par le seul juge pour étudier également le 

traitement que lui réservent les institutions proprement politiques
2842

. La formule est 

devenue célèbre, par laquelle l’auteur affirme que « le droit constitutionnel souffre 

d’hémiplégie s’il s’isole de la science politique »
2843

 : au-delà du texte brut doit donc être 

envisagée l’application de la Constitution par les pouvoirs constitués. Même si le travail 

sur les conventions que propose Pierre Avril peut sembler ne rompre que trop timidement 

avec les canons du normativisme
2844

, il a dessiné la voie dans laquelle s’engouffrent les 

juspolitistes, enclins à systématiser la relation étroite qu’entretiennent le droit et la 

politique : dans ses fondements
2845

, dans sa création, dans son application, et jusque dans 

sa décadence, la Constitution est aux prises du pouvoir, ce qui ne saurait être négligé. 

Ainsi, le droit politique ne se donne pas pour tâche de disqualifier au titre du droit, ce qui 

ne relèverait que du fait et, académiquement, de la science politique ; il enjoint à dépasser 

le normativisme au sens large, pour une définition du droit construite à partir de ce 

postulat ontologique. Céline Guérin-Bargues écrit en ce sens qu’« […] on ne saurait 

considérer la question de la norme comme étant au cœur de la pensée de droit politique. 

Celle-ci tend en effet à appréhender le phénomène politique dans toute sa complexité, 

même et surtout s’il sort du cadre normatif. Or non seulement la politique s’affranchit 

allégrement des formes juridiques préétablies, mais elle produit de surcroît des réalités 

qui ne sauraient être réduites aux seules normes juridiques »
2846

. 

                                                 
2841

 O. Beaud, « Le droit constitutionnel par-delà le texte constitutionnel et la jurisprudence 

constitutionnelle - À propos d'un ouvrage récent », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 6, janvier 1999, 

p. 77. 
2842

 Par exemple : P. Avril, « Une « survivance » : le droit constitutionnel non écrit ? », in Droit et 

politique à la croisée des cultures : Mélanges Philippe Ardant, Paris : LGDJ, 1999, p. 3-13. 
2843

 P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Paris : PUF, 

coll. Léviathan, 1997, p. 13. 
2844

 Olivier Beaud affirme ainsi, en commentaire de l’ouvrage précité, que l’auteur « […] est resté 

largement prisonnier de la conception kelsénienne du droit et donc d'une conception normative du droit 

constitutionnel », O. Beaud, « Le droit constitutionnel par-delà le texte constitutionnel et la jurisprudence 

constitutionnelle - À propos d'un ouvrage récent », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 6, janvier 1999, 

p. 74. Voir sur ce point, supra, Partie I, Titre I, Chapitre 2, section 2, §1, A, 1. 
2845

 On pense ici à la problématique de la légitimité, que le droit politique entend intégrer à l’étude du 

droit constitutionnel. Voir par exemple : O. Beaud, « À la recherche de la légitimité de la V
e
 République », 

Droits n° 44, 2006, p. 71-92.  
2846

 C. Guérin-Bargues, « Le droit politique entre normativisme et soft law : à propos de l’ouvrage 

d’Eleonora Bottini, La sanction constitutionnelle, étude d’un argument doctrinal », Jus politicum n° 18, 

juillet 2017. 
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860. Cherchant à présenter une théorie aux confins de la science politique et de la 

science juridique classiques, le droit politique invite donc à un double dépassement de ces 

deux doctrines, qu’il juge de toute façon entravées par des lacunes communes. Il s’agit 

d’abord d’« […] évit[er] le simplisme d'une certaine science politique qui se croit le plus 

souvent fondée à opposer, très schématiquement, la science juridique (dont l'objet est la 

norme) et la science politique (dont l'objet est le fait politique) pour mieux faire ressortir 

la supériorité de celle-ci, jugée plus réaliste que celle-là, accusée un peu trop vite de 

formalisme, de statisme, d'idéalisme, etc. »
2847

. Il s’agit également d’admettre que le droit 

constitutionnel ne saurait – aussi normatif qu’il puisse paraître – suffire à assujettir tout à 

fait le phénomène politique qu’il prétend encadrer. Cette idée bénéficie pourtant d’un 

certain succès en doctrine, soit que les auteurs la louent comme le perfectionnement 

ultime du droit constitutionnel
2848

, soit qu’ils la réprouvent
2849

. Une telle conception est 

fondamentalement contradictoire avec l’hypothèse originelle – extra-normative – du droit 

politique, qui présente à cet égard une certaine connivence avec une forme du néo-

constitutionnalisme
2850

. 

861. Tous ces éléments tendent donc à prouver que le droit politique – qui se pense bien 

comme une théorie du droit – repose in fine sur un syncrétisme d’abord ontologique : le 

droit doit être repensé comme l’une des facettes du pouvoir et non indépendamment de 

cet aspect primordial qui permet de le définir. La doctrine juridique peut dès lors 

                                                 
2847

 O. Beaud, « Le droit constitutionnel par-delà le texte constitutionnel et la jurisprudence 

constitutionnelle - À propos d'un ouvrage récent », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 6, janvier 1999, 

p. 69. 
2848

 C’est bien sûr le cas topique du doyen Favoreu, connu pour avoir théorisé et salué la juridicisation 

achevée de la politique, à laquelle aurait conduit l’avènement d’une justice constitutionnelle en France. Voir 

par exemple : La politique saisie par le droit : alternances, cohabitation et Conseil constitutionnel, Paris : 

Economica, 1988, 153 p. ; « Le droit constitutionnel, droit de la Constitution et constitution du droit », 

RFDC n° 1, 1990, p. 71-89 ; « De la démocratie à l’État de droit », Le Débat n°64, 1991, p. 158-162. 
2849

 Voir par exemple : M. Guénaire, « La Constitution ou la fin de la politique », Le Débat n° 64, 1991, 

p. 146-153. 
2850

 Dominique Rousseau estime en ce sens que « le succès de la Constitution est […] toujours le résultat 

d’une transaction, d’une relation qui s’établit entre ce que la règle de droit offre en termes de formalisation, 

de neutralisation et d’objectivation des questions politiques et ce que les acteurs politiques demandent ou 

recherchent, à un moment donné, pour atteindre leurs propres objectifs », D. Rousseau, « La Constitution 

ou la politique autrement », Le Débat n° 64, 1991, p. 180. Si nous nous permettons d’assimiler les travaux 

de Dominique Rousseau au néo-constitutionnalisme, c’est parce que sa pensée semble participer au « travail 

d’élargissement de la validité du droit constitutionnel » qui caractérise ce courant, selon Bastien François, et 

qui s’inscrit dans deux tendances : « dans un premier temps […], le droit constitutionnel va se présenter 

comme régissant tout ce qui concerne les libertés publiques et les droits de l’homme ; dans un second temps 

[…], il va prétendre pouvoir concerner pratiquement des individus ordinaires dans leurs rapports ordinaires 

au droit […] », B. François, « Justice constitutionnelle et « démocratie constitutionnelle ». Critique du 

discours constitutionnaliste européen », in Droit et politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 55. On 

notera que la définition que retient Dominique Rousseau du droit, si elle ménage une certaine considération 

de la politique, n’en reste pas moins formaliste, voire normative, ce qui la distingue résolument des thèses 

du droit politique. 
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apparaître comme une composante de la science de la politique, si l’on admet que cette 

dernière est essentiellement une science plurielle, caractérisée par la diversité de ses 

objets et de ses méthodes
2851

. Une telle affirmation du droit comme science sociale n’est 

pas nouvelle ; de nombreux auteurs du siècle dernier adhéraient à cette thèse bien avant 

que naisse le droit politique dont il est question ici
2852

, et ce en raison du caractère social 

du droit lui-même
2853

. Elle rompt toutefois significativement avec l’ambition kelsénienne 

dès lors que le maître autrichien renvoyait dos à dos sciences sociales et sciences 

naturelles, pour mieux souligner la spécificité des « sciences normatives » auxquelles 

appartient le droit
2854

. Une telle différenciation, fondée sur l’opposition des principes de 

causalité et d’imputation, repose de fait sur la stricte séparation de l’être et du devoir-

être
2855

, à laquelle refusent d’adhérer les tenants du droit politique
2856

. Ce refus est 

                                                 
2851

 Il s’agit là d’une définition lato sensu de la science politique, définition conforme à ce qu’en retenait 

par exemple Georges Burdeau. L’auteur acceptait en effet de la regarder comme une « science carrefour », 

mais « […] à condition d’entendre le carrefour comme un centre vers lequel on converge et non comme un 

point d’où l’on se disperse. Or chacun vient au rendez-vous avec son bagage, avec ses curiosités et, à cet 

égard, c’est le juriste qui est le mieux pourvu parce que tous les problèmes que la science politique va lui 

poser, il a déjà eu l’occasion de les rencontrer », G. Burdeau, « Avant-propos », in Traité de science 

politique, T. I. Présentation de l’univers politique, Vol. 1 : Société, politique et droit, Paris : LGDJ, 3
e
 éd., 

1980, p. 6-7. 
2852

 On pense par exemple à Boris Mirkine-Guetzévitch qui envisage le droit parmi « toutes les 

disciplines sociales » ; B. Mirkine-Guetzévitch, « Les méthodes d’étude du droit constitutionnel comparé », 

RIDC n° 4, vol. 1, 1949, p. 397. À l’inverse, Maurice Duverger disqualifiait le droit en tant que science 

sociale, estimant que, consacrée à l’étude des règles et des valeurs et non des simples faits sociaux donnés à 

l’observation, l’analyse strictement juridique ne peut satisfaire les exigences de la scientificité : M. 

Duverger, Méthodes des sciences sociales, Paris : PUF, coll. Thémis. Manuels juridiques, économiques et 

politiques, 3
e
 éd., 1964, p. 34. Il a été également démontré que Duguit et Hauriou eux-mêmes « […] 

inclin[aient] à rompre avec le strict positivisme juridique pour […] tendre à penser le droit comme une 

science sociale », F. Audren, M. Milet, « Préface. Maurice Hauriou sociologue, entre sociologie catholique 

et physique sociale », in M. Hauriou, Ecrits sociologiques, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2009, 

p. IX. 
2853

 Maurice Hauriou admettait ainsi volontiers l’opportunité, pour les sociologues, de se saisir du droit 

comme objet : « […] les phénomènes juridiques sont des faits sociaux au même titre que les phénomènes 

économiques ou les phénomènes politiques ; et la sociologie, quelle que soit sa définition précise, est une 

science qui doit tenir compte de tous les faits sociaux. Tous lui appartiennent », M. Hauriou, « Les facultés 

de droit et la sociologie », Revue générale du droit, de la législation et de la jurisprudence, tome XVII, 

1893, p. 3. 
2854

 « […] S’il existe […] une différence entre les sciences sociales en question et les sciences de la 

nature – écrivait le juriste autrichien –, ce n’est au plus qu’une différence de degré, et non une différence de 

principe. Seules diffèrent essentiellement des sciences de la nature, les sciences sociales qui interprètent la 

conduite réciproque des hommes, non d’après le principe de causalité, mais d’après le principe d’imputation 

– sciences qui, elles, ne se proposent pas de décrire la façon dont la conduite humaine, déterminée par des 

lois causales, se déroule dans le domaine de la réalité naturelle, mais de décrire comment, déterminée par 

des lois positives, c’est-à-dire posées par des actes humains, elle doit se dérouler », H. Kelsen, Théorie pure 

du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 94. 
2855

 Ce lien est efficacement mis en lumière par Michel Troper, « Le constitutionnalisme entre droit et 

politique », in Droit et politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 85-86. 
2856

 Ainsi, « [les] conceptions [du droit politique] n’ont en commun, bien souvent, que de ne pas 

s’estimer liées par […] l’ontologie très rigoureuse [du normativisme]. Elles tendent à considérer que le 

devoir-être, tout en étant analytiquement distinct, ne peut exister qu’en étroit arrangement avec l’être. Elles 

s’autorisent, le cas échéant, à appréhender des « faits » qui sont en même temps porteurs de valeurs […] », 
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déterminant méthodologiquement s’il ne permet plus d’isoler la science juridique des 

autres sciences sociales, mais il comporte aussi un certain péril : les juspolitistes doivent 

parvenir à résister à la tentation de banaliser le droit parmi les sciences politiques afin 

d’en souligner la spécificité et de justifier ainsi l’intérêt qu’ils lui portent spécifiquement. 

Leur institutionnalisme leur est, à ce titre, d’un grand secours.  

 

 

§2 : Un concept isolant : l’institution 

 

862. En souhaitant dépasser l’opposition persistante entre droit et politique, les auteurs 

juspolitistes sont confrontés à la nécessité de redéfinir les champs respectifs des sciences 

qui s’en saisissent. Ils continuent en effet à adhérer à cette distinction disciplinaire
2857

, 

même s’ils invitent à en repenser la frontière : la spécificité du constitutionnalisme 

juridique réside justement, pour eux, dans son emprise politique. Le droit politique 

partage ainsi l’opinion exprimée par Christoph Möllers selon laquelle « le lieu du 

constitutionnalisme se trouve à l’intersection du droit et de la politique. Toute théorie du 

constitutionnalisme doit tenir compte de ces deux éléments et s’en servir de manière à ce 

que la variation institutionnelle demeure permise »
2858

. L’institution sert ce projet dans la 

mesure où, comme Hauriou avant eux, les juspolitistes en font la clef de compréhension 

de l’articulation entre droit et politique
2859

. Ils ne lui confèrent certes pas un rôle identique 

à celui que lui reconnaissait le doyen de Toulouse et, comme dans l’œuvre de ce dernier, 

l’institution présente à l’occasion des défaillances quant à son ambition de se substituer à 

une définition normative du droit. Pour autant, elle offre une lecture originale des 

relations entre science juridique et science politique, en ce qu’elle justifie d’associer 

étroitement le droit à la politique (A), tout en permettant, tant bien que mal, de les 

distinguer (B). 

 

                                                                                                                                                  
D. Baranger, « Normativisme et droit politique face aux changements constitutionnels informels. À propos 

de l'ouvrage de Manon Altwegg-Boussac », Jus politicum n° 11, décembre 2013. 
2857

 Armel Le Divellec précise en ce sens que « […] la distanciation qu’[il] appelle de [ses] vœux à 

l’égard du contentieux ne signifie pas un retour à la science politique (pas davantage celle d’aujourd’hui 

[…] que celle d’hier) », A. Le Divellec, « La QPC, déclin de la pensée constitutionnelle ? », in D. 

Rousseau, P. Pasquino (dir.), La question prioritaire de constitutionnalité : une mutation réelle de la 

démocratie constitutionnelle française ?, Paris : Mare & Martin, 2018, p. 109. 
2858

 C. Möllers, « Les Gardiennes d’une séparation : les constitutions comme instruments de protection 

des différences entre le droit et la politique », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2859

 Voir en ce sens notamment supra Partie I, Titre I, Chapitre 2, section 1, §1. 
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A. Un concept fusionnant droit et politique 

 

863. Employée dans le cadre constitutionnel, l’institution se présente au carrefour des 

affluences politiques et juridiques
2860

 ; elle traduit efficacement la dualité du 

constitutionnalisme, qui le distingue particulièrement des autres domaines du droit. Parce 

qu’elle n’est pas seulement normative, l’institution juridique met en valeur le substrat 

social et politique qui la fonde. Parce qu’elle repose aussi sur une formalisation 

technique, elle n’est pas exclusivement politique. Par l’institution, le droit politique se 

propose donc de construire une définition du droit qui ne repose pas sur son opposition à 

la politique, ce qui témoigne déjà d’une certaine originalité en doctrine (1). Il ménage ce 

faisant un véritable équilibre entre deux objets traditionnellement distincts (2). 

 

1. Le dépassement d’une opposition classique 

 

864. Le recours à l’institution, central dans les travaux du droit politique, représente 

d’abord, pour leurs auteurs, le moyen d’une définition de la Constitution qui articule le 

droit à la politique. Il est l’instrument du dépassement d’une confrontation traditionnelle 

jugée mortifère, au nom de laquelle deux disciplines se sont construites, symétriquement 

et de façon autonome, par opposition l’une à l’autre. Si la fracture disciplinaire entre le 

droit et la science politique continue aujourd’hui de prospérer, c’est en effet 

principalement au nom de la différenciation drastique que les savants revendiquent pour 

leurs objets respectifs. Jean-Marie Denquin a ainsi souligné la persévérance d’une 

concurrence féroce entre deux champs tenus à distance l’un de l’autre : « nous regardons 

aujourd’hui ces disciplines comme deux empires, contigus, mais séparés par une frontière 

clairement délimitée et bien gardée. La traverser est difficile […]. Des conversions sont 

sans doute possibles, mais on ne saurait passer de l’autre côté en prétendant rester fidèle à 

ce que l’on quitte »
2861

. Le droit constitutionnel notamment, dont on a longtemps admis 

qu’il était davantage un trait d’union entre le droit et la politique que tout autre domaine 

                                                 
2860

 Elle invite ce faisant à l’interdisciplinarité : « l’intelligence des institutions politiques passe par la 

présentation des données juridiques, mais aussi historiques et politiques. Elle suppose la combinaison des 

analyses du constitutionnaliste avec celles du politologue », O. Duhamel, Droit constitutionnel et politique, 

Paris : Seuil, coll. Science politique, 1994, p. 11. 
2861

 J.-M. Denquin, « Préface », in G. Burdeau, Ecrits de Droit constitutionnel et de Science politique, 

Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 11. 



 

718 

 

du droit
2862

, semble définitivement avoir basculé dans le giron juridique, sous l’impulsion 

notamment de sa juridictionnalisation
2863

. Il en résulte « […] un abandon presque complet 

[…] de l’analyse politique des phénomènes institutionnels au profit du discours exclusif 

de la technique juridique »
2864

, ce qui appauvrit d’autant le discours constitutionnaliste 

dès lors que celui-ci renonce au caractère au moins partiellement politique de son 

objet
2865

.  

865. La conception du droit comme antithèse de la politique est particulièrement justifiée 

par les théories juridiques objectivistes : le droit, ordre et structure, s’opposerait à la 

politique, volontariste et volatile, empreinte de subjectivités peu compatibles avec 

l’évidence juridique. Cette rhétorique, récurrente en doctrine
2866

, trouve sa plus pure 

expression dans l’opposition drastique construite par Hans Kelsen entre l’être et le devoir-

être
2867

. L’autonomie absolue de ce dernier, inspirée de la philosophie kantienne, repose 

en effet sur l’objectivité qui le distingue définitivement de la politique
2868

. Cette 

                                                 
2862

 Déjà Maurice Duverger identifiait-il une « interpénétration du droit et de la sociologie […], poussée 

au maximum dans le droit constitutionnel, où l’analyse proprement juridique reste à la surface des textes, 

dont le contenu politique est fondamental : en pratique, il n’est pas possible à notre époque de faire 

sérieusement du droit constitutionnel en l’isolant de la science politique », M. Duverger, Méthodes des 

sciences sociales, Paris : PUF, coll. Thémis. Manuels juridiques, économiques et politiques, 3
e
 éd., 1964, p. 

56-57 ; nous soulignons. 
2863

 En France, le développement du Conseil constitutionnel a permis, selon Bastien François, de 

renforcer « […] de façon circulaire, l’idée d’une technicisation du droit constitutionnel et celle de sa 

conformation aux canons de la science du droit », B. François, « Le Conseil constitutionnel et la Cinquième 

République. Réflexions sur l’émergence et les effets du contrôle de constitutionnalité en France », RFSP n
os

 

3-4, vol. 47, 1997, p. 379. 
2864

 Ibid., p. 382. 
2865

 Il faut noter à cet égard que Bastien François, en déplorant la juridicisation excessive du 

constitutionnalisme, ne propose pas tant de la remettre en cause pour lui substituer une approche tempérée 

de politisme, mais suggère plus simplement d’objectiver le discours doctrinal juridique afin d’en 

comprendre les ressorts sociologiques. Il invite ainsi à « rompre avec le déjà-là agissant du droit », c’est-à-

dire à « […] se débarrasser de la fiction de l’immaculée conception de la parole juridique, fiction 

constitutive de sa légitimité et de son autorité sociale, en replaçant le travail des juristes (et, d’abord, des 

savants), leurs croyances et leurs intérêts spécifiques, au cœur de l’analyse […] », B. François, « Préalables 

avant de prendre le droit comme objet. Notations en forme de plaidoyer pour un point de vue a-

disciplinaire, mais néanmoins soucieux des impensés disciplinaires », in J. Commaille, L. Dumoulin, C. 

Robert (dir.), La juridicisation du politique : leçons scientifiques, Paris : LGDJ, coll. Droit et société. 

Recherche et travaux, 2000, p. 120. 
2866

 Et ce, même lorsqu’il est admis sans coup férir que droit et politique doivent pouvoir être envisagés 

ensemble par le juriste averti. Voir par exemple : M.-A. Cohendet, « Le système de variables 

déterminantes », in Constitutions et pouvoirs. Mélanges en l’honneur de Jean Gicquel, Paris : 

Montchrestien, 2008, p. 119-134. 
2867

 « La validité, au sens de la théorie pure du droit, est la signification objective d’une norme posée, en 

tant que l’existence de cette norme est formellement distincte – parce qu’irréductiblement marquée par le 

Sollen – de l’existence de l’acte de volonté qui la pose et qui relève lui de l’ordre du Sein », P. Coppens, 

« Introduction à l’article de H. Kelsen », Droit et société n° 22, 1992, p. 537.  
2868

 Est à cet égard révélateur le processus de création d’une norme tel que le décrit Kelsen : un acte de 

volonté dispose d’une signification subjective, et n’acquerra valeur juridique qu’en étant objectivé en vertu 

d’une autre norme juridique. Voir par exemple : H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, 

Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 12. Ce faisant, « […] l’apport 

objectiviste de l’épistémè kelsénien arrache le droit, sur le modèle de la dualité kantienne entre le monde 
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objectivité doit cependant pouvoir être décelée à partir de certains critères – eux-mêmes 

objectifs ; le formalisme constitue un argument décisif à cet égard. L’institutionnalisme 

du droit politique est au contraire un moyen pour lui de nuancer la prétention à 

l’objectivité conférée au droit par la doctrine
2869

. Si elle permet de dépasser la 

dissociation traditionnellement admise du droit et de la politique, l’institution apparaît 

donc logiquement comme un moyen de tempérer l’objectivité du premier et la subjectivité 

de la seconde. Désormais arraché à une définition qui le réduit à la signification objective 

d’un acte de volonté prescriptif
2870

, le droit constitutionnel peut s’épanouir dans un entre-

deux qui, loin de le condamner au titre du droit, le caractériserait au contraire en tant que 

tel. L’institutionnalisme autorise en effet à considérer le fait, et notamment la volonté 

subjective des gouvernants – lorsqu’ils agissent au nom des institutions – et des 

gouvernés – lorsqu’ils consentent à ce que soit exercé un tel pouvoir à leur encontre
2871

 – 

dans le cadre d’une étude juridique. L’institutionnalisme participe donc à subjectiver la 

définition du droit retenue, en le faisant davantage apparaître comme un « […] 

phénomène psychologique, intérieur, qui détache le juridique des structures ontologiques 

fixes de l’objectivité […] »
2872

.  

866. Une telle conclusion pourrait être jugée aberrante, au vu de l’institutionnalisme 

hauriousien que l’on a pu justement présenter comme une critique adressée au 

subjectivisme qui dominait la doctrine du XIX
e
 siècle

2873
 : l’institution serait davantage le 

moyen de s’en détacher qu’un instrument pour y revenir. L’œuvre du maître toulousain 

                                                                                                                                                  
des faits et celui des valeurs, au fait brut des volontés subjectives de ceux qui aspirent à orienter la conduite 

d’autrui […] », A. Viala, « Le positivisme juridique : Kelsen et l’héritage kantien », RIEJ n° 67, 2011, p. 

107. 
2869

 Comme Hauriou l’utilisait déjà ; son Précis de droit constitutionnel s’ouvre ainsi par des 

développements consacrés en partie aux « erreurs des systèmes objectivistes » ; M. Hauriou, Précis de droit 

constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 2 et ss. 

2870
 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : Bruylant, coll. La 

pensée juridique, 1999, p. 10-11. 
2871

 Mutatis mutandis, la pensée institutionnaliste d’Hauriou trouve un certain écho dans le 

subjectivisme de Jellinek ; le premier valorise le « consentement coutumier » dont bénéficient les 

institutions et qui conditionne leur pérennité, tandis que le second fait de l’État à la fois l’objet et l’acteur de 

la reconnaissance de ses sujets. Voir en ce sens : M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. 

Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, not. p. 4 et p. 23 ; G. Jellinek, L’État 

moderne et son droit. Deuxième partie. Théorie juridique de l’État, trad. G. Fardis, Paris : Éd. Panthéon-

Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 37-39 ; O. Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou le juriste 

philosophe », in L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, 

Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 80-82. 
2872

 C’est en l’occurrence le subjectivisme débridé de Georg Jellinek qui est décrit en ces termes : O. 

Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918). Idéalisme et conceptualisme chez 

les juristes allemands du XIX
e
 siècle, Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 300. 

2873
 J. Schmitz, La théorie de l’institution du doyen Maurice Hauriou, Paris : L’Harmattan, coll. 

Logiques juridiques, 2013, p. 143 et ss. 
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participe en effet de la « contre-révolution objectiviste » du tournant du XX
e
 siècle

2874
. 

Pourtant, les travaux de Maurice Hauriou, indéniablement objectiviste par ailleurs
2875

, ne 

sont pas avares de critiques à l’encontre de l’objectivisme juridique. On y trouve par 

exemple l’affirmation selon laquelle « c'est la faute et l'erreur qu'ont commises les 

systèmes objectivistes [d’avoir] exagéré le rôle de l'ordre, ils ont réduit à rien l'autonomie 

du pouvoir et celle des libertés individuelles et ont ainsi détruit l'équilibre vivant du droit 

positif »
2876

. Déjà sous la plume d’Hauriou donc, l’institution procède d’un équilibre qu’il 

faut ménager entre la force brute du politique et l’ordre transcendant du juridique. Ainsi, 

alors que le sociologisme transparaissant dans l’institutionnalisme permettait à Hauriou 

de discréditer le subjectivisme radical, on peut considérer qu’il constitue aujourd’hui un 

argument symétriquement brandi par les juspolitistes à l’encontre du normativisme 

objectiviste. L’institution apparaît ainsi comme un appel à l’équilibre, entre subjectivisme 

et objectivisme
2877

. 

867. Quoique ces deux doctrines, celle d’Hauriou et celle du droit politique, soient donc 

susceptibles d’être comparées dans leur critique commune de l’objectivisme et du 

subjectivisme exacerbés, il n’en résulte pas toutefois que la posture institutionnaliste qui 

en résulte est similaire. On trouve notamment chez Hauriou, des thèses objectivistes 

fondamentales qui n’emportent pas l’adhésion du droit politique, notamment celles ayant 

trait à la Constitution sociale et au droit naturel
2878

. Il en résulte que, en ne s’appropriant 

pas ces divers pans de la pensée hauriousienne, les tenants du droit politique présentent 

une théorie institutionnaliste résolument distincte de l’objectivisme juridique, ce qui 

justifie que nous l’ayons qualifiée d’intersubjectiviste
2879

. La juridicité n’est alors pas 

conçue comme une transcendance sociale, ni comme une immanence subjective, mais 

comme la rencontre entre une idée d’ordre et des représentations sociales. Elle se situe 

donc au carrefour de ce qui est habituellement entendu comme relevant du droit et de la 

                                                 
2874

 A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 84 et ss. 
2875

 Ainsi que l’a démontré d’ailleurs son plus illustre contradicteur, Léon Duguit, « Les doctrines 

juridiques objectivistes », RDP 1927, p. 537-573. 
2876

 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 6. 

2877
 Ce qu’on peut d’ailleurs déjà déceler dans la pensée d’Hauriou : J. Schmitz, La théorie de 

l’institution du doyen Maurice Hauriou, Paris : L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2013, p. 153 et ss. 

Voir également : É. Millard, « Hauriou et la théorie de l’institution », Droit et société n
os

 30-31, 1995, p. 

381-412. 
2878

 Sur ces deux aspects de la pensée de Hauriou, voir : M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 

préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 610 et ss. Et, du même auteur, 

« Le fondement du Droit. Les principes du droit naturel », in Aux sources du droit. Le pouvoir, l’ordre et la 

liberté, 1933, Caen : Centre de philosophie politique et juridique, coll. Bibliothèque de philosophie 

politique et juridique, 1986, p. 11 et ss.  
2879

 Voir en ce sens supra, Partie I, Titre II, Chapitre 2, section 2, §2, A. 



Chapitre 2 : Le recours mesuré à la science politique 

721 

 

politique. Les juspolitistes proposent ainsi une conception du droit constitutionnel qui, 

loin d’être érigée contre la politique ne peut être construite qu’avec elle, dans une 

perspective agrégeant le factuel au normatif.  

 

 

2. L’articulation du factuel et du normatif 

 

868. Si l’institutionnalisme imprègne aussi fortement la théorie du droit politique, c’est 

parce que ce dernier se pense d’abord comme une pensée constitutionnelle. En tant que 

loi fondamentale – au sens où elle se saisit directement du pouvoir lui-même –, la 

Constitution représente en effet un terrain de prédilection à l’analyse institutionnelle, et 

permet mieux que tout autre de mettre en évidence l’articulation qui est à l’œuvre entre 

faits politiques et technique juridique. Ainsi, pour Denis Baranger, « le droit 

constitutionnel moderne réalise cette idée simple [du pouvoir] en attribuant à des 

institutions le pouvoir d’édicter et de mettre en œuvre des règles de droit »
2880

. Dans cette 

perspective, « le recours au concept d’institutions a pour fonction essentielle de permettre 

l’élargissement du cadre d’analyse, en allant au-delà des institutions étatiques et des 

règles juridiques formelles […] »
2881

 : il s’agit de dépasser le juridisme strict
2882

, 

concentré sur l’énonciation encadrée de prescriptions, pour prétendre à un véritable 

constitutionnalisme
2883

, qui se saisit de l’irréductible spécificité de son objet en même 

temps qu’il la construit
2884

.  

                                                 
2880

 D. Baranger, Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7
e
 éd., 2017, p. 8. 

2881
 J. Chevallier, « Droit constitutionnel et institutions politiques : les mésaventures d’un couple 

fusionnel », in M. Ameller, P. Ardant, J.-C. Bécane, (dir.), La République. Mélanges en l’honneur de Pierre 

Avril, Paris : Montchrestien, 2001, p. 189. 
2882

 Le juridisme peut alors être envisagé comme ce mouvement qui « […] exclu[t] le réel de son 

analyse, le réel étant entendu comme la politique, et l’agir politique conçu en termes de pouvoir », E. 

Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle 

bibliothèque de Thèses, 2016, p. 442. 
2883

 Olivier Beaud critique en ce sens « la conception anticonstitutionnaliste du positivisme 

constitutionnel », dans la mesure où la doctrine continue de « […] se replier sur une appréhension purement 

juridique de la Constitution, ce qui l’a conduite à disjoindre la constitution du constitutionnalisme ». De 

fait, « l’idée constitutionnaliste est sacrifiée sur l’autel du droit, de la « norme juridique » », O. Beaud, 

« Constitution et constitutionnalisme », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, 

Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 141. 

2884
 Michel Troper établit une distinction similaire entre science du droit et constitutionnalisme : 

« l’opposition de la science juridique et de la politique doit […] être singulièrement relativisée [dans le 

cadre du constitutionnalisme]. Comme la science du droit, le constitutionnalisme a pour objet des normes ; 

comme elle, il est descriptif et non pas normatif ; mais comme la science politique, il ne se limite pas à dire 

ce qui, selon le droit en vigueur, doit être ; il dit ce qui, en raison du droit en vigueur, est », M. Troper, « Le 

constitutionnalisme entre droit et politique », in Droit et politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 91. 
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869. Le prisme institutionnel permet d’abord au droit politique de ne penser aucune 

autonomie de la norme au sein du cadre constitutionnel : créée, appliquée, transformée 

par des acteurs politiques, elle ne présente en elle-même qu’un intérêt limité, 

indépendamment de la structure politique dans laquelle elle s’inscrit. Si les juspolitistes 

admettent parfois la possibilité de concevoir un droit constitutionnel normatif, il n’est 

jamais l’objet exclusif, ni même premier, de leurs travaux
2885

. Ceux-ci se concentrent bien 

davantage sur l’aspect institutionnel, à partir duquel ils prétendent embrasser l’entièreté 

de leur objet. Ils ne peuvent ainsi que bannir de leur théorie la trichotomie, devenue 

classique, par laquelle le doyen Favoreu se proposait de résumer la teneur du droit 

constitutionnel
2886

. La possibilité de distinguer droit institutionnel et droit normatif est 

tout bonnement étrangère à la pensée juspolitiste
2887

, qui retient à ce titre la leçon 

professée en son temps par Maurice Hauriou : « les lois constitutionnelles ne signifient 

rien en tant que règles ; elles n'ont de signification qu'en tant que statuts organiques 

d'institutions. Les institutions constitutionnelles limitent le pouvoir, s'équilibrent les unes 

et les autres et évoluent selon les besoins »
2888

. Ce que l’on rattache le plus souvent au 

« droit » ne dispose donc, dans la théorie du droit politique, d’aucune autonomie à l’égard 

de l’institutionnalisme qu’elle revendique. 

870. Pour autant, le droit constitutionnel du droit politique ne saurait être regardé que 

comme un agrégat de faits politiques dénués de structure ou de spécificité. Si l’institution 

permet d’inscrire dans le constitutionnalisme un certain nombre de faits, elle exerce à leur 

encontre une forme de sélection, dans la mesure où seuls certains d’entre eux relèveront 

effectivement du droit constitutionnel. Ce n’est ainsi pas le fait politique qui est l’objet du 

droit politique en tant que tel, mais le fait institutionnel, celui qui s’est extrait de la 

                                                                                                                                                  
Il est probable que les auteurs juspolitistes ne reprendraient pas à leur compte une telle définition, qui ne 

satisfait pas leur anti-normativisme singulier. Pour autant, leur conception du droit constitutionnel les incite 

effectivement à décrire à la fois ce qui est – politiquement et juridiquement – et ce qui doit être.  
2885

 C’est le cas d’Armel Le Divellec qui refuse prudemment de disqualifier l’idée de norme 

constitutionnelle, sans pour autant lui accorder une attention privilégiée. Il écrit par exemple qu’« une 

constitution n'est pas ou bien « normative » ou bien « institutionnelle » ; elle est simultanément les deux », 

A. Le Divellec, « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques thèses sur la notion de constitution », Jus 

politicum n° 4, juillet 2010. 
2886

 Le doyen distinguait ainsi les aspects institutionnel, normatif et substantiel du droit constitutionnel : 

L. Favoreu, « Le droit constitutionnel, droit de la Constitution et constitution du droit », RFDC n° 1, 1990, 

p. 73-76. 
2887

 La distinction apparaît certes, sous la plume des tenants du droit politique. Par exemple : O. Beaud, 

« Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, 

Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 257-266. Il s’agit toutefois alors moins de 

distinguer plusieurs composantes du droit constitutionnel que d’opposer deux postures différentes à son 

endroit.  
2888

 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, préf. J. Hummel, Paris : Dalloz, coll. Bibliothèque 

Dalloz, 2
e
 éd., 2015, p. 5. 
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contingence pour acquérir une stabilité qui lui confère ce statut. La théorie de Maurice 

Hauriou est à cet égard éclairante. Ce qui justifie l’institutionnalisme lui-même, c’est, 

selon le doyen de Toulouse, le fait que « la construction juridique du pouvoir de droit 

répugne au pouvoir personnel [...] »
2889

. L’institution est l’instrument de la modernité qui 

vise à dépersonnaliser le pouvoir, le principe du droit lui-même
2890

 ; les faits qui en 

relèvent sont donc logiquement le fruit d’une dépersonnalisation, dès lors qu’ils peuvent 

être rattachés à la structure institutionnelle et non pas seulement à la volonté contingente 

qu’ils expriment. Comme dans l’hypothèse du droit politique donc, « c’est grâce à cette 

notion d’institution que Hauriou réussit à rendre cohérente toute sa construction. Il 

parvenait à faire le lien entre le fait du pouvoir, d’une part, et le droit de l’autre, dès lors 

entre science politique et science juridique […] »
2891

. 

871. L’enjeu primordial de l’institution repose donc dans cette relation étroite qu’elle 

tisse, entre droit et politique, entre technique juridique et fondement sociologique. C’est 

par elle que s’opère le passage du fait au droit et que se trouve figée la transition de l’un à 

l’autre, qui sont dès lors indissociables. Si le mouvement de création d’une institution 

peut certes être décomposé en différentes étapes, successivement factuelles et 

juridiques
2892

, elle ne se conçoit qu’à partir du tout qu’elle constitue, comme le résultat de 

l’agrégation d’éléments politiques et juridiques qui conservent leur identité par-delà leur 

intégration à l’institution. Le droit politique, en appuyant sa théorie constitutionnelle sur 

une conception largement institutionnaliste, vise donc la réconciliation du droit et de la 

politique au sein de son objet. Il se fait ainsi l’écho de cette mise en garde d’un auteur 

allemand : « toute réduction de l’institution ou du processus au droit ou à la politique 

n’est pas satisfaisante. La première réduit le constitutionnalisme à la protection des 

droits. La seconde réduit ce dernier à l’organisation d’un organe législatif. Ces deux 

assimilations passent à côté du point intéressant du phénomène, à savoir la manière dont 

le droit et la politique peuvent ou devraient être simultanément couplés et différentiés. 

Nous pouvons tenter de définir la constitution comme une configuration institutionnelle 

                                                 
2889

 Ibid., p. 18. 
2890

 D. Baranger, Le droit constitutionnel, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 7
e
 éd., 2017, p. 10 et ss.  

2891
 N. Foulquier, « Maurice Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », Jus politicum n° 2, mars 2009. 

2892
 Reprenant la pensée d’Hauriou, Pierre-Marie Raynal résume ainsi la création d’une institution : 

« 1
ère

 étape : le « pouvoir de fait » exercé par un groupe d’individus qui impose dans un milieu social donné 

des commandements justifiés par une interprétation particulière de l’« idée d’œuvre objective » ; 2
nde

 étape : 

le « consentement coutumier » que manifeste le milieu social à l’« idée d’œuvre subjective » sur lequel le 

pouvoir de fait avait justifié son ordre ; 3
ème

 étape : « le pouvoir de droit » qui est exercé par un groupe 

d’individus au nom de l’« idée d’œuvre subjective consentie » – c’est-à-dire l’« État » –, et à ce titre revêt 

une qualité institutionnelle », P.-M. Raynal, « Révolution et légitimité, la dimension politique de 

l’excursion sociologique du droit constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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qui garantit simultanément d’une part, la légitimité de l’ordre juridique par l’action 

politique et d’autre part, l’encadrement de la politique par des procédures formellement 

juridiques. Le cœur du problème de la théorie constitutionnelle réside dans le 

développement d’un modèle de relation entre les deux, qui soit satisfaisant »
2893

.  

872. La difficulté première que soulève une telle perspective résulte précisément de ce 

qu’elle tend à prouver : si droit et politique se trouvent irrémédiablement associés par le 

prisme institutionnel, il reste à comprendre comment il est encore possible de les 

distinguer, au moins à titre analytique. Plus largement, il s’agit de comprendre pourquoi 

la conception du droit constitutionnel comme ensemble institutionnel mérite que lui soit 

dédiée une doctrine spécifique, si elle n’est jamais qu’un phénomène fondamentalement 

sociologique. L’institution est en effet un objet central de l’analyse sociale et politique  ; 

en quoi le cadre constitutionnel justifie-t-il qu’il appartienne aux juristes de s’en saisir ? 

C’est à cette question délicate que le droit politique doit pouvoir répondre, pour justifier 

son travail doctrinal en même temps que son objet. 

  

 

B. Un concept autonomisant le droit de la politique 

 

873. Si l’institution est la pierre angulaire de la théorie du droit politique, c’est certes 

parce qu’elle permet d’envisager ensemble deux matières le plus souvent dissociées, mais 

c’est également en ceci qu’elle permet de penser – ou de repenser – le principe du droit 

lui-même. Grâce à cette hypothèse, les auteurs juspolitistes parviennent à déplacer le 

nœud du problème qu’ils identifient dans la stricte dichotomie du droit et de la politique, 

puisque ces deux éléments se trouvent indistinctement réunis sous une même bannière. Il 

ne s’agit dès lors plus d’identifier ce qui, dans l’institution, relèverait de l’une ou l’autre 

des deux disciplines antagonistes, mais de définir le droit par référence à l’institution. 

Cette dernière est ainsi construite autour d’un certain nombre de critères (1) et se 

caractérise fondamentalement par l’équilibre qu’elle ménage entre technique juridique et 

sociologisme politique (2). 

 

                                                 
2893

 C. Möllers, « Les Gardiennes d’une séparation : les constitutions comme instruments de protection 

des différences entre le droit et la politique », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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1. Des critères indistincts 

 

874. Admettre le caractère à la fois central et composite de l’institution semble exiger 

des auteurs qui l’utilisent qu’ils soient capables d’en décomposer analytiquement les 

différents éléments, afin de justifier qu’il y soit recouru : qu’est-ce qui, dans l’institution, 

relève de la politique ? Du droit ? Pourquoi un concept opérant une telle fusion est-il 

nécessaire ? En vérité, l’originalité du droit politique repose sur son refus de se saisir de 

telles questions. Paradoxalement, l’institutionnalisme est parfois une démarche qui 

accompagne une perspective juridiquement formaliste ; même dans une perspective 

ouverte à l’apport de la science politique sur l’objet juridique, les juristes ne sont jamais 

véritablement départis d’une conception formaliste du droit, épurée de la politique. C’est, 

semble-t-il, la position adoptée en son temps par Boris Mirkine-Guetzévitch qui, tout en 

faisant l’apologie d’un constitutionnalisme interdisciplinaire, estimait que « la science 

politique étudie la signification politique des institutions sociales […], le juriste se 

préoccupe de leur technique »
2894

. Le droit politique utilise au contraire 

l’institutionnalisme comme une véritable alternative au formalisme, ce qui implique de 

trouver ailleurs les critères de la juridicité. 

875. Les écrits juspolitistes ne sont pas dépourvus de critères permettant d’isoler le droit 

de la politique ; Pierre-Marie Raynal se réfère en ce sens à « l’habilité à commander et 

[au] devoir d’obéissance »
2895

. Mais ces notions sont elles-mêmes pétries de politique et 

peuvent sans mal être comprises comme des caractères de l’institution juridique 

davantage que comme des marqueurs du droit en son sein. La spécificité de la théorie 

juspolitiste apparaît donc dans un certain renoncement que manifestent ses auteurs, à 

l’utilité de distinguer la matière juridique du terreau institutionnel : au vu de la nature du 

droit constitutionnel, il est vain de chercher à en isoler ses composantes selon qu’elles 

seraient politiques ou juridiques. On trouve un écho de cette difficulté dans la pensée de 

Georges Burdeau, qui, après avoir tenté de distinguer le droit de la politique, affirmait 

pourtant que « […] si le droit est du politique apaisé, cela ne signifie pas que la science 

politique doive s’arrêter au seuil de l’univers juridique. […] Science du droit et science 

                                                 
2894

 B. Mirkine-Guetzévitch, « Les méthodes d’étude du droit constitutionnel comparé », RIDC n° 4, 

vol. 1, 1949, p. 399 ; nous soulignons.  
2895

 Plus précisément, l’auteur écrit : « […] il importe de […] souligner, qu’une telle grille n’en resterait 

pas moins profondément juridique dans la mesure où cet approfondissement de l’observation des rapports 

de pouvoirs relatifs à la « chose publique » demeurerait déterminé par la question décisive de l’habilité à 

commander et du devoir d’obéissance », P.-M. Raynal, De la fiction constituante. Contribution à la théorie 

du droit politique, thèse dact., Paris Panthéon-Assas, 2014, p. 251. 
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politique ne peuvent être séparées par des frontières susceptibles de délimiter 

matériellement leur domaine »
2896

. Dans l’hypothèse défendue par le droit politique, c’est 

l’institution qui permet de porter à l’entendement cette ambivalence du droit 

constitutionnel pensé comme un droit politique ; c’est donc elle qu’il faut identifier pour 

saisir un objet proprement juridique. 

876. Parmi les faits politiques qui cadencent l’exercice du pouvoir, le droit politique 

construit donc son objet en retenant ceux qui présentent un caractère institutionnel, au 

regard de leurs manifestations discursives. Puisque le droit constitutionnel est 

essentiellement pensé comme structure
2897

, le premier facteur de discrimination mis en 

œuvre renvoie logiquement à la question de la durée, de la stabilité des faits 

institutionnels ; où l’on voit que la mise en valeur de la nature politique du droit est 

intimement liée, dans la théorie juspolitiste, à une méthode historique
2898

. Bâti à partir des 

lacunes décelées dans le normativisme
2899

, ce critère de la durée permet de translater la 

conception du droit comme ensemble de règles prescriptives formalisées et sanctionnées 

par un juge, à un réseau de contraintes plus décisivement politiques
2900

. Cette appréciation 

reste toutefois relativement classique, dès lors que, dans une perspective sociologique, 

l’institution est de longue date rapportée à cette tension entre pérennité et mouvement, à 

un rythme en quelque sorte ralenti de l’action politique
2901

. 

877. Les faits susceptibles d’être institutionnels et d’intégrer à ce titre le droit 

constitutionnel sont, par ailleurs, dans l’hypothèse du droit politique, analysés au regard 

de leur substance et plus fondamentalement de leur convergence : la recherche de la 

structure institutionnelle est guidée par l’exigence d’une certaine cohérence, elle-même 

                                                 
2896

 G. Burdeau, Traité de science politique, T. I. Présentation de l’univers politique, Vol. 1 : Société, 

politique et droit, Paris : LGDJ, 3
e
 éd., 1980, p. 38. 

2897
 À la fois comme structure du régime politique et comme structure de l’unité étatique : O. Beaud, 

« Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, 

Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 262-265. Voir également supra, Partie I, Titre II. 
2898

 C’est ce que souligne notamment Eleonora Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un 

argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 441, note 399. 
2899

 Olivier Beaud intervient en ce sens lors d’un séminaire de l’Institut Villey, estimant qu’« il y a un 

critère dont on ne parle plus du tout en doctrine, c’est le critère de la durée », disqualifié au nom du 

normativisme, mais dont la portée est pourtant déterminante. Voir en ce sens : « La Constitution est-elle une 

norme ? », Séminaire 1bis du 17 juin 2010, organisé dans le cadre de l’Encyclopédie de droit politique ; 

retranscription disponible en ligne : http://droitpolitique.com/publications/seminaire/21/seminaire-1bis-la-

constitution-est-elle-une-norme  
2900

 Car la temporalité constitutionnelle ne correspond pas seulement au rythme qu’adopte la justice 

constitutionnelle ; D. Baranger, « Temps et constitution », Droits n° 30, 2000, p. 62 et ss. 
2901

 Pour l’un des pères de la sociologie française, les institutions renvoient ainsi à « […] ce qu’elles ont, 

à la fois, de nécessaire et de provisoire, leur force de résistance et leur infinie variabilité », É. Durkheim, 

Les Règles de la méthode sociologique, Paris : Éditions F. Alcan, 1919, p. 175. 

http://droitpolitique.com/publications/seminaire/21/seminaire-1bis-la-constitution-est-elle-une-norme
http://droitpolitique.com/publications/seminaire/21/seminaire-1bis-la-constitution-est-elle-une-norme
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cristallisée dans l’« idée d’œuvre » que lui reconnaissait Hauriou
2902

. La dynamique 

politique, caractérisée par la multitude et la diversité, doit pouvoir être ramenée à l’unité 

autour de quelques principes, qui relèveront de la légitimité et des fondations du droit. 

Rétrospectivement, une pratique politique pourra donc être reconnue institutionnelle – 

donc juridique – si elle s’inscrit dans une dynamique concordante. 

878. De tels indices semblent toutefois impuissants à distinguer l’institution juridique de 

l’institution sociale habituellement consacrée par la sociologie. Émile Durkheim 

notamment, appelait « […] institution, toutes les croyances et tous les modes de conduite 

institués par la collectivité […] »
2903

, ce qui n’est somme toute guère éloigné de ce que 

l’on retient de l’institutionnalisme juridique. Rien ne semble donc justifier a priori que la 

proposition des juspolitistes se distingue de la tradition sociologique
2904

. Si l’on se 

rapporte aux travaux de Maurice Hauriou cependant, il est possible de concevoir à la fois 

la proximité et la différenciation entre les perspectives sociologique et juridique. Dans les 

deux hypothèses méthodologiques en effet, l’institution est l’instrument de la 

systématisation de l’objet, mais, alors que la perspective sociologique tend in fine à 

expliquer le comportement des individus selon des contraintes dont le droit n’est jamais 

que l’une des manifestations, la démarche juridique se saisit de la contrainte que 

représente le droit en tant que tel, quitte à en explorer les fondations sociales. La 

sociologie part donc des faits sociaux, en recourant éventuellement au droit pour les 

expliquer, tandis que l’institutionnalisme juridique, concentré sur le droit, mobilise 

éventuellement certains faits sociaux, mais seulement pour mieux saisir les ressorts de 

son objet. Julia Schmitz décèle ainsi dans la théorie hauriousienne, « […] la perspective 

propre à la théorie institutionnelle qui considère les fondements du droit comme des faits 

déjà juridiques, alors que la perspective sociologique générale en fait des faits étrangers 

au droit »
2905

. L’institution juridicise donc les faits sur lesquels elle étend son empire, ce 

qui implique que l’autonomie du droit soit préalablement postulée et construite.  

879. L’institutionnalisme renoue ici avec un certain constructivisme juridique qui, à 

partir de données discursives dépareillées, cultive l’autonomie progressivement acquise 

                                                 
2902

 M. Hauriou, « La théorie de l’institution et de la fondation. Essai de vitalisme social », 4
e
 des 

Cahiers de la Nouvelle journée, 1925, reprod. in M. Touzeil-Divina (dir.), Miscellanées Maurice Hauriou, 

Le Mans : L’Épitoge, coll. Historique du droit, 2013, p. 152 et ss. 
2903

 É. Durkheim, « Préface à la deuxième édition », Les Règles de la méthode sociologique, Paris : 

Éditions F. Alcan, 1919, p. XXIII. 
2904

 Durkheim définissait en effet la sociologie comme « la science des institutions, de leur genèse et de 

leur fonctionnement » ; ibid. 
2905

 J. Schmitz, La théorie de l’institution du doyen Maurice Hauriou, Paris : L’Harmattan, coll. 

Logiques juridiques, 2013, p. 133. 
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par la rhétorique du droit. Gunther Teubner a ainsi estimé que le droit, qui est une 

modalité de la communication, est le fruit d’une « autopoïèse », par laquelle il s’isole des 

autres discours politiques
2906

. Une escapade vers le point de vue que la science politique 

porte sur le droit ne saurait que confirmer une telle intuition : les politologues ont assez 

montré que les juristes, spécifiquement les constitutionnalistes, participent eux-mêmes à 

forger l’autonomie de leur objet
2907

. Que cette autonomie ne soit pas donnée à la 

conscience savante, mais construite doctrinalement et politiquement ne suffit toutefois 

pas à en disqualifier la pertinence scientifique, à plus forte raison lorsqu’elle est relayée 

par un discours profane, politique et social, convergent.  

880. Paradoxalement peut-être, le droit politique apparaît donc, en tant que théorie 

institutionnaliste, comme un promoteur de l’autonomie méthodologique du droit, dès lors 

qu’il est contraint de postuler la spécificité de son objet pour mieux s’en saisir. Si cela lui 

permet de se démarquer d’un sociologisme annihilant, cela n’ôte rien au syncrétisme qu’il 

met alors en œuvre. Le droit constitutionnel ne se définit certes que par référence à 

l’institution, mais celle-ci s’appréhende principalement par l’équilibre qu’elle ménage, 

entre convictions juridiques et aspirations sociologiques.  

 

 

 

 

 

                                                 
2906

 L’auteur développe cette idée en ces termes : « le droit s’autonomise par rapport à la communication 

sociale en général. Il forme un réseau communicationnel fermé, qui ne produit pas seulement des actes 

juridiques comme éléments et des règles juridiques comme structures, mais aussi des constructions 

juridiques de la réalité. L’autonomie du droit moderne concerne en premier lieu ses opérations normatives, 

qui s’affranchissent de la normativité morale et politique. C’est en second lieu que l’autonomie concerne les 

opérations cognitives, qui doivent construire, sous la pression des opérations normatives, des images 

idiosyncratiques du monde, et les séparer toujours plus nettement des constructions du monde du quotidien 

et de celles du discours scientifique », G. Teubner, « Pour une épistémologie constructiviste du droit », 

Droit et réflexivité. L’auto-référence en droit et dans l’organisation, trad. N. Boucquet, G. Maier, 

Bruxelles : Bruylant, Paris : LGDJ, coll. La pensée juridique moderne, 1996, p. 191. 
2907

 Selon Pierre Bourdieu, en ce sens, « loin d’être un simple masque idéologique, cette rhétorique de 

l’autonomie, de la neutralité et de l’universalité, qui peut être le principe d’une autonomie réelle des 

pensées et des pratiques, est l’expression même de tout le fonctionnement du champ juridique et, en 

particulier, du travail de rationalisation […] auquel le système des normes juridiques est continûment 

soumis, et cela depuis des siècles […] », P. Bourdieu, « La force du droit. Éléments pour une sociologie du 

champ juridique », Actes de la recherche en sciences sociales n° 1, vol. 64, 1986, p. 5. Cette hypothèse est 

également éprouvée par Bastien François. Voir par exemple : B. François, « Une revendication de 

juridiction. Compétence et justice dans le droit constitutionnel de la Ve République », Politix n
os

 10-11, 

1990, p. 92-109. 
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2. Un équilibre caractéristique 

 

881. Si, dans la théorie juspolitiste, l’idée de droit est construite autour de 

l’institution
2908

, celle-ci est caractérisée par un équilibre, entre droit et politique, entre 

forme et action, entre stabilité et mouvement
2909

. Cet équilibre se conçoit plus aisément 

négativement que positivement, par la démonstration des excès auxquels il résiste 

davantage que par les forces qui le lestent. Les institutions telles qu’elles sont établies par 

le droit politique, se démarquent d’abord de celles que forge un sociologisme exacerbé. 

Ce dernier implique en effet un retour systématique aux faits, par la déconstruction 

méthodique des fictions que constituent le droit et la symbolique politique. Dans cette 

perspective, l’institution n’est jamais que le voile stratégiquement apposé sur les rapports 

de force véritables afin que, rendus acceptables, ils suscitent l’adhésion. Maurice 

Duverger a succombé à un tel sociologisme lorsqu’il écrivait par exemple que les « […] 

institutions politiques et constitutionnelles […] 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 »
2910

. Le droit politique prête au contraire aux 

institutions une réalité qui dépasse la somme des faits qui les constituent ; sourd au chant 

des sirènes sociologiques
2911

, il trouve justement dans l’institutionnalisme un instrument 

de l’isolement du droit parmi les faits, en même temps qu’un outil de leur articulation. Là 

où le normativisme préfère les considérer en toute indépendance l’un de l’autre, là où le 

positivisme d’obédience sociologique navigue indifféremment de l’un à l’autre
2912

, 

l’institutionnalisme articule le droit et le fait en refusant de sacrifier le premier au profit 

exclusif de l’étude du second. Faisant référence à la théorie de Maurice Hauriou, Pierre-

                                                 
2908

 Jean-Marie Denquin, en cherchant à distinguer le droit de la science politique, écrit en ce sens que 

« […] le droit, notamment dans ses branches les plus proches de la science politique, s’exprime […] de 

manière privilégiée à travers des institutions, c’est-à-dire des constructions de l’esprit humain dépourvues 

de réalité matérielle, mais qui, en suscitant des valeurs et des comportements, acquièrent dans la pratique 

sociale une présence aussi réelle et efficace que les faits naturels », J.-M. Denquin, Science politique, Paris : 

PUF, coll. Droit fondamental. Droit politique et théorique, 5
e
 éd., 1996, p. 8. 

2909
 Selon Jean-Arnaud Mazères, « l’idée essentielle d’Hauriou ici est celle d’une articulation entre 

l’ordre et le mouvement […] », articulation que permet justement l’institution ; J.-A. Mazères, « Réflexions 

sur une réédition : Les Principes de droit public de Maurice Hauriou », Jus politicum n° 6, décembre 2011. 
2910

 M. Duverger, Droit constitutionnel et institutions politiques, vol. 1, Paris : PUF, 4
e
 éd., 1959, p. 7. 

2911
 Aussi Jean-Marie Denquin écrit-il que le droit « […] ne s’épuise pas dans le réel et ne se limite pas à 

lui. Il relève pour une part de l’imaginaire, mais d’un imaginaire qui, à travers la médiation des 

comportements humains, produit le réel », J.-M. Denquin, Science politique, Paris : PUF, coll. Droit 

fondamental. Droit politique et théorique, 5
e
 éd., 1996, p. 8. La dimension au moins partiellement idéaliste 

du droit est donc essentiellement préservée par l’approche du droit politique. 
2912

 On pense notamment à Duguit, qui fonde tout le droit positif sur la règle de fait que constitue la 

solidarité sociale ; L. Duguit, L’État, le droit objectif et la loi positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 16 et ss.  
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Marie Raynal estime en ce sens qu’« […] il s’agit d’inviter la sociologie à ne pas réduire 

le phénomène juridique à un fait social qui se caractériserait empiriquement par le seul 

règne de l’efficacité »
2913

. Certes construites socialement, les institutions 

constitutionnelles relèvent donc toutefois d’une catégorie disciplinaire spécifique
2914

. 

882. L’institution ne saurait par ailleurs être réduite au corollaire juridique de la 

factualité sociologique, à savoir un normativisme coupé de tout substrat politique. On 

retrouve une posture hauriousienne dans la constante remise en cause du « […] postulat 

de l’autonomie du juridique par rapport au social qui conduit à enfermer son étude dans 

un formalisme exacerbé »
2915

. L’institution juridique procède d’une rationalisation et 

d’une systématisation de la contrainte ; elle ne constitue donc à première vue qu’une 

alternative conceptuelle modeste à la norme juridique
2916

. Pourtant, son absence 

d’autonomie à l’égard de la politique se manifeste par sa prétention perpétuelle à 

l’inachèvement : cadre du pouvoir, elle ne pourra jamais parvenir à l’assujettir 

totalement
2917

. L’institutionnalisme présente dès lors l’avantage sur le formalisme 

d’assumer expressément l’ineffectivité partielle qui caractérise le droit constitutionnel
2918

. 

Le recours conceptuel à l’institution pare ainsi l’une des critiques que la science politique 

a pu adresser au juridisme
2919

, ce qui tend à prouver l’influence de l’interdisciplinarité sur 

le choix du droit politique d’opter pour une théorie institutionnelle. Il tempère en effet la 

dimension normative du droit d’une certaine aspiration au réalisme, selon le constat opéré 

                                                 
2913

 P.-M. Raynal, « Révolution et légitimité, la dimension politique de l’excursion sociologique du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2914

 Ainsi, « les constitutions sont plus exactement décrites comme institutions politiques et juridiques 

que comme des parties de l’économie ou de toute autre sphère de la société », C. Möllers, « Les Gardiennes 

d’une séparation : les constitutions comme instruments de protection des différences entre le droit et la 

politique », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2915

 J. Schmitz, La théorie de l’institution du doyen Maurice Hauriou, Paris : L’Harmattan, coll. 

Logiques juridiques, 2013 p. 134. 
2916

 La norme juridique au sens kelsénien procède en effet justement de la centralisation de la contrainte 

que traduit l’unité de l’ordre juridique : É. Millard, « Qu’est-ce qu’une norme juridique ? », Cahiers du 

Conseil constitutionnel n° 21, janvier 2007, p. 59-62. 
2917

 Ce qui contrevient à une conception du droit normativiste au sens large, en vertu de laquelle, selon 

des termes exprimés ici par Georges Burdeau, « […] la règle disparaît, faute de sujet qu’elle oblige » ; G. 

Burdeau, « Une survivance : la notion de Constitution », 1956, in Écrits de Droit constitutionnel et de 

Science politique, préf. J.-M. Denquin, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 242. 
2918

 L’ouvrage de Manon Altwegg-Boussac consacré aux changements constitutionnels informels 

s’avère instructif à cet égard. L’auteur démontre que le prisme institutionnaliste – qui est indéniablement la 

marque du droit politique – présente l’avantage sur les doctrines formalistes, de proposer une théorie en 

adéquation avec les faits constatés : M. Altwegg-Boussac, Les changements constitutionnels informels, 

Bayonne : Institution universitaire Varenne, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. des thèses, 2013, p. 287 et ss. 
2919

 C’est ce qui ressort par exemple d’un propos de Jacques Caillosse : « […] à l’impuissance des 

normes à encadrer et contenir vraiment des pratiques politiques qui fuient de partout l’espace que le droit 

leur destine, s’ajoute l’inaptitude des juristes à saisir dans leurs catégories et procédures de classement 

l’expérience sociale qu’ils se donnent pourtant pour fonction d’ordonner et de connaître », J. Caillosse, 

« Droit et politique : vieilles lunes, nouveaux champs », Droit et société 1994, p. 132. 



Chapitre 2 : Le recours mesuré à la science politique 

731 

 

par Cécile Guérin-Bargues : « le droit politique bouleverse […] l’ordre des préséances 

posé par le normativisme kelsénien en considérant que le réel (l’exercice du pouvoir, la 

production de valeurs, de faits à valeurs normatives, d’institutions) précède le droit. Ce 

faisant, il dispose sans doute d’une capacité à appréhender les évolutions du droit 

constitutionnel, au moins leur dimension institutionnelle, supérieure à celle du 

normativisme »
2920

. 

883. Devenue le filtre indispensable pour penser le passage du fait à la juridicité, 

l’institution est donc d’abord un choix ontologique qui se traduit par la nécessité de 

conjuguer le droit à la politique. Cette prémisse ouvre cependant une brèche conséquente 

dans la question méthodologique de l’autonomie disciplinaire du droit. Cette dernière, au 

cœur de l’ambition normativiste
2921

, représente en effet la première justification d’une 

approche formaliste du droit : « se référer à l'idée de norme permet […] de constituer un 

objet spécifique (c'est là tout l'enjeu de la théorie pure du droit), qui s'attache à la 

description de prescriptions « spécifiques » (les normes « juridiques ») : de constituer 

donc une science juridique autonome (des autres sciences sociales notamment, et 

particulièrement des sciences politiques) »
2922

. Le fait qu’il préfère à la norme le modèle 

de l’institution interroge donc les capacités du droit politique à construire l’autonomie de 

la pensée juridique qu’il se propose de déployer : n’est-il, finalement, pas plus politique 

que droit ? L’examen croisé de sa méthode et de celle des sciences politiques est donc 

nécessaire, afin d’y déceler les convergences et les points d’achoppement, plus nombreux 

sans doute qu’il n’y paraît au premier abord. 

 

 

 

 

 

 

  

                                                 
2920

 C. Guérin-Bargues, « Le droit politique entre normativisme et soft law : à propos de l’ouvrage 

d’Eleonora Bottini, La sanction constitutionnelle, étude d’un argument doctrinal », Jus politicum n° 18, 

juillet 2017. 
2921

 C’est l’ambition qu’affiche Kelsen dès les premières lignes de son maître-ouvrage : H. Kelsen, 

« Préface à la première édition », in Théorie pure du droit, trad. C. Eisenmann, Paris : LGDJ, Bruxelles : 

Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999, p. 3. 
2922

 É. Millard, « Qu’est-ce qu’une norme juridique ? », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 21, 

janvier 2007, p. 60.  
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Section 2 : L’autonomie de la méthode 

 

884. Envisagé par les tenants du droit politique comme une manifestation du pouvoir, le 

droit constitutionnel peine logiquement à forger son autonomie ontologique à l’égard de 

la science politique
2923

. Il n’en est pourtant pas moins susceptible de présenter une 

certaine autonomie méthodologique, dès lors que les auteurs qui cherchent à s’en saisir le 

font dans une perspective relativement inédite. Or, on peut considérer que c’est justement 

ce plan méthodologique qui est déterminant pour dissocier le droit de la science politique. 

En ce sens, selon Boris Mirkine-Guetzévitch, « […] la science politique est beaucoup 

plus méthode que sujet, qu’elle n’a pas d’objet propre, qu’elle est science non pas par la 

nature des phénomènes qu’elle observe, mais par l’application des méthodes spéciales de 

l’observation des phénomènes appartenant aux autres disciplines »
2924

. L’auteur reste lui-

même relativement vague sur les méthodes qui peuvent spécifiquement caractériser la 

science politique, mais au moins fournit-il un critère sur lequel fonder la propension 

fondamentalement juridique du droit politique : celui de sa méthode. 

885. La question de la méthodologie juspolitiste n’est pas sans soulever des difficultés, 

eu égard au laconisme des auteurs en la matière ; ils restent particulièrement concis quant 

aux rapports qu’ils entendent entretenir avec la science politique. C’est donc à force de 

comparaisons et de tâtonnements que l’on peut tenter de définir les relations disciplinaires 

qui associent le droit politique à la science politique entendue largement. 

Méthodologiquement, il apparaît alors sans peine que les travaux juspolitistes ne sont pas 

politistes, en ceci qu’ils ne se fondent pas sur les méthodes les plus communément 

empruntées par les politologues, même lorsque ces derniers se saisissent du droit (§1). 

Pour autant, la proximité ontologique qui constitue le fer de lance de leurs travaux 

empêche les auteurs du droit politique de s’extraire radicalement de la méthodologie des 

sciences sociales ; ils entretiennent donc une certaine promiscuité méthodologique, en 

même temps qu’ils ouvrent la voie à une véritable interdisciplinarité (§2). 

 

                                                 
2923

 Duverger définissait en effet la science politique comme la science qui se donne le pouvoir pour 

objet. Il écrivait que « le mot « pouvoir » désigne à la fois le groupe des gouvernants et la fonction qu’ils 

exercent. La science politique apparaît ainsi comme la science des gouvernants, des chefs : elle étudie leur 

origine, leur structure, leurs prérogatives, l’étendue et les fondements de l’obéissance qu’on leur accorde », 

M. Duverger, Méthodes des sciences sociales, Paris : PUF, coll. Thémis. Manuels juridiques, économiques 

et politiques, 3
e
 éd., 1964, p. 52. 

2924
 B. Mirkine-Guetzévitch, « Les méthodes d’étude du droit constitutionnel comparé », RIDC n° 4, 

vol. 1, 1949, p. 398. 
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§1 : Une méthode distincte 

 

886. Apporter la preuve de l’autonomie méthodologique du droit politique à l’égard de la 

science politique n’est pas chose aisée pour deux raisons principales : la présentation de la 

méthode juspolitiste reste, au mieux, lapidaire, et la science politique elle-même se 

caractérise par une pluralité méthodologique difficile à ramener à l’unité
2925

. Sur le 

premier point, la meilleure façon de se saisir de ce qu’est le droit politique consiste 

d’abord à mettre en valeur ce qu’il n’est manifestement pas. Quant à la seconde difficulté, 

il nous semble possible de résumer la méthode politiste à l’égard du droit autour de deux 

options, collectiviste ou individualiste
2926

. Schématiquement, les deux branches de cette 

alternative renvoient à ce que nous appellerons le sociologisme et le pragmatisme. Or, le 

recours à un certain sociologisme autorise les politistes au sens large, à dénier au droit 

une consistance sociale spécifique, ce contre quoi se dressent les tenants du droit politique 

(A). La mise en œuvre d’un pragmatisme consistant à isoler des données 

comportementales – méthode plus caractéristique de la science politique – emporte pour 

sa part la critique des juspolitistes par la dilution de la matière juridique qu’elle opère (B). 

 

A. L’absence de sociologisme expérimental 

 

887. La science politique s’est construite académiquement dans le même mouvement qui 

a vu naître la plupart des sciences sociales à la fin du XIX
e
 siècle

2927
 ; elle s’est inspirée à 

cette fin des méthodes de l’histoire, de la sociologie et du droit qui avaient cours, pour les 

appliquer aux faits spécifiquement politiques, c’est-à-dire « relatif[s] au gouvernement de 

l’État »
2928

. Quoiqu’elle dispose désormais d’une autonomie accrue parmi les sciences 

                                                 
2925

 Burdeau estimait ainsi le pluralisme de la science politique inévitable : « si la stratégie de la 

connaissance n’incitait pas à cette apparente dispersion, elle s’imposerait en fait à raison de la diversité 

d’origine et de formation des chercheurs », G. Burdeau, Traité de science politique, T. I. Présentation de 

l’univers politique, Vol. 1 : Société, politique et droit, Paris : LGDJ, 3
e
 éd., 1980, p. 26. 

2926
 Cette dichotomie est relativement classique. Ainsi, « en sociologie, sur le plan méthodologique, 

certains privilégient l’individualisme méthodologique en partant des individus et de leurs interactions pour 

expliquer les phénomènes sociaux ou collectifs, tandis que d’autres s’inscrivent dans une méthodologie 

holiste qui, au contraire, part du collectif pour expliquer l’individuel », V. Champeil-Desplats, 

Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 345. 

2927
 P. Favre, Naissances de la science politique en France (1870-1914), Paris : Fayard, coll. L’espace 

du politique, 1989, p. 7. 
2928

 Ibid., p. 51. L’auteur évoque à cet égard une « science-carrefour » ; ibid. p. 45. 
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sociales
2929

, elle continue à manifester les traces de cette diversité originelle. De la 

sociologie triomphante du XIX
e
 siècle notamment, elle a ainsi hérité une certaine 

propension à l’expérimentation
2930

 qui ne s’est pas démentie, quoiqu’elle ait dû être 

amendée du fait de la spécificité de son objet
2931

. Dans le prolongement de la sociologie, 

la science politique qui se saisirait du droit par ce biais ne pourrait donc le considérer que 

comme l’expression de faits, collectifs et par là objectivés, ce qui n’emporte pas la 

conviction du droit politique (1), ce dernier préférant manifestement retenir du droit une 

conception davantage teintée d’idéalisme, au sens ontologique du terme (2).  

 

1. La critique implicite de l’objectivité sociale du droit 

 

888. La méthode sociologique expérimentale consiste en premier lieu en l’identification 

d’un objet, qui s’appréhende comme un ensemble de « faits sociaux »
2932

. Ce travail 

d’objectivation constitue l’étape préalable indispensable au sociologisme 

méthodologique ; dans ce cadre, selon Durkheim, « la première règle et la plus 

fondamentale est de considérer les faits sociaux comme des choses »
2933

. Une telle 

méthode trouve donc éventuellement à s’appliquer au droit, dès lors que celui-ci est 

considéré comme un ensemble de faits sociaux, mais à condition toutefois qu’il soit 

objectivé en tant que tel, c’est-à-dire doté d’une réalité tangible que l’observateur est 

susceptible de percevoir. Léon Duguit, éminent représentant du positivisme sociologique, 

a écrit à ce titre que « […] le sociologue […] se borne à constater les faits sensibles »
2934

. 

                                                 
2929

 Davantage que par son autonomie, la science politique se caractériserait comme une spécialisation 

de la sociologie, selon Pierre Favre, à tel point que « […] la sociologie politique […] serait la vraie 

dénomination disciplinaire de la science politique », P. Favre, « Retour à la question de l’objet. Ou faut-il 

disqualifier la notion de discipline ? », Politix n° 29, vol. 8, 1995, p. 157. 
2930

 La sociologie s’est en effet développée comme « […] une « physique sociale » appliquant à l’étude 

des sociétés humaines les méthodes éprouvées de la science expérimentale […] », J. Coenen-Huther, « La 

sociologie des sciences entre positivisme et sociologisme », Revue européenne des sciences sociales vol. 

XL, 2002, p. 223. 
2931

 C’est ce que souligne Philippe Braud qui relève le succès limité que connaît l’expérimentation dans 

les études politistes françaises : P. Braud, La science politique, Paris : PUF, coll. Que sais-je ?, 12
e
 éd., 

2017, p. 22-23. 
2932

 À la définition desquels Durkheim consacrait le premier chapitre de son ouvrage, Les Règles de la 

méthode sociologique, Paris : Éditions F. Alcan, 1919, p. 5-19. Le sociologue y écrit notamment qu’« un 

fait social se reconnaît au pouvoir de coercition externe qu’il exerce ou est susceptible d’exercer sur les 

individus ; et la présence de ce pouvoir se reconnaît à son tour soit à l’existence de quelque sanction 

déterminée, soit à la résistance que le fait oppose à toute entreprise individuelle qui tend à lui faire 

violence », ibid. p. 15-16. 
2933

 Ibid., p. 20. 
2934

 L. Duguit, « Le droit constitutionnel et la sociologie », Revue internationale de l’enseignement, 

1889, p. 12. 
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Si c’est une prétention à la scientificité qui est ainsi défendue
2935

, elle s’accommode assez 

mal du droit lui-même, qui échappe par définition à l’expérimentation exhaustive.  

889. La méthodologie sociologique appliquée au droit rencontre en effet divers obstacles 

qui justifient que le droit politique, qui se pense lui-même comme une théorie juridique, 

ne s’y réfère pas. Elle implique en effet en premier lieu un recours exclusif à l’induction 

et à l’expérimentation, quoique cette dernière ne soit pas toujours disponible 

directement
2936

. Pareille méthode se décline en diverses techniques que les sociologues et 

les politologues énumèrent à l’envi : enquêtes d’opinion, interviews, tests, 

échantillonnage, statistiques, etc.
2937 

Si ces instruments ne sont manifestement pas ceux 

du droit politique, ils méritent d’être questionnés quant à leur aptitude à traiter de la 

matière juridique. Même lorsque cette dernière est simplement conçue comme un système 

de contraintes, elle semble de fait encourir le risque de sa propre banalisation comme fait 

social. Si, en effet, elle n’est que la cristallisation apparente de contraintes sociales 

objectives et intériorisées par les membres d’une société, son étude ne présente d’autre 

intérêt que de révéler des rapports de force sous-jacents : le droit n’est donc pas lui-même 

l’objet de la recherche sociologique, au mieux en est-il un outil, voire un accessoire. 

Émile Durkheim écrivait en ce sens : « en dehors des actes individuels qu’elles suscitent, 

les habitudes collectives s’expriment sous des formes définies, règles juridiques, morales, 

dictons populaires, faits de structure sociale, etc. Comme ces formes existent d’une 

manière permanente, qu’elles ne changent pas avec les diverses applications qui en sont 

faites, elles constituent un objet fixe, un étalon constant qui est toujours à la portée de 

l’observateur et qui ne laisse pas de place aux impressions subjectives et aux observations 

personnelles. Une règle du droit est ce qu’elle est et il n’y a pas deux manières de la 

percevoir. Puisque, d’un autre côté, ces pratiques ne sont que de la vie sociale consolidée, 

                                                 
2935

 « N’admettre comme vraie qu’une chose prouvée par l’observation des faits : telle est la première 

règle de la méthode scientifique », ibid. Pareille doctrine a connu un véritable succès en matière juridique, 

jusque dans les années 1960 pendant lesquels « « […] le point de vue sociologique fut présenté comme un 

vecteur efficace de lucidité scientifique », notamment par Maurice Duverger ; A. Viala, « L’autonomie du 

droit : un fantasme de juristes ? », in J.-L. Autin, L. Weil (dir.), Le droit figure du politique : études offertes 

au professeur Michel Miaille, Montpellier : Faculté de droit de Montpellier, coll. Mélanges, 2008, p. 480-

481. 
2936

 Ainsi Durkheim expliquait-il que, « quand [les faits] peuvent être artificiellement produits au gré de 

l’observateur, la méthode est l’expérimentation proprement dite. Quand, au contraire, la production des faits 

n’est pas à notre disposition et que nous ne pouvons que les rapprocher tels qu’ils se sont spontanément 

produits, la méthode que l’on emploie est celle de l’expérimentation indirecte ou méthode comparative », É. 

Durkheim, Les Règles de la méthode sociologique, Paris : Éditions F. Alcan, 1919, p. 153. 
2937

 Un ouvrage de Maurice Duverger comporte par exemple la liste et la définition des techniques qu’il 

recommande au titre de la science politique ; M. Duverger, Méthodes des sciences sociales, Paris : PUF, 

coll. Thémis. Manuels juridiques, économiques et politiques, 3
e
 éd., 1964, 501 p.  
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il est légitime, sauf indication contraire d’étudier celle-ci à travers celles-là »
2938

. Sous 

cette posture se dessine déjà la perspective qu’adopteront au XX
e
 siècle la plupart des 

politologues à l’égard du droit
2939

, celle d’une « […] sociologie dominée […] par le « 

matérialisme des forces » qui a trouvé son expression la plus parfaite dans l’œuvre de 

Pierre Bourdieu […] »
2940

 : le droit n’est alors jamais que l’expression formalisée de faits 

sociaux plus profonds, moins immédiatement perceptibles, mais bien plus cruciaux parce 

que socialement fondamentaux. 

890. L’application scrupuleuse de la méthodologie expérimentale, qui cherche à établir 

les lois de causalité articulant les faits sociaux observés, semble donc faire peu de cas du 

droit et lui refuser toute autarcie ontologique. L’œuvre de Léon Duguit constitue en ce 

sens une anomalie, puisque le professeur bordelais a tenté de combiner la méthode 

sociologique à la consécration du droit comme discipline autonome. C’est ce qui apparaît 

notamment lorsqu’il résume la méthode que doit adopter, selon lui, un cours de droit 

constitutionnel : « […] rejeter tous principes a priori, observer les phénomènes sociaux, 

étudier les institutions politiques des divers pays, convaincu qu’aucune d’elles n’est 

bonne ou mauvaise en elle-même, mais que toutes sont de simples faits, dérivant des faits 

qui les précèdent et déterminant ceux qui les suivent et les accompagnent ; essayer de 

formuler les rapports de ces faits, c'est-à-dire les lois qui régissent leur succession et leur 

coexistence ; tenter enfin, à l’aide de ces lois, de prévoir l’avenir politique des sociétés 

contemporaines »
2941

. Si un tel programme résume effectivement les préceptes de la 

méthode sociologique, on peine à y déceler ce qui distingue le droit à proprement parler 

de l’activité politique des pouvoirs publics institutionnels. C’est plus tôt dans l’article de 

Duguit, qu’il faut chercher une définition du droit parmi les faits sociaux : il serait « […] 

une série de phénomènes relatifs au maintien de la cohésion des différentes parties et à la 

direction de l’ensemble ; […] [d]es phénomènes qui se rapportent à la conservation du 

corps social »
2942

.  

                                                 
2938

 É. Durkheim, Les Règles de la méthode sociologique, Paris : Éditions F. Alcan, 1919, p. 56-57 ; 

nous soulignons. 
2939

 Un auteur démontre toutefois que Durkheim ne semblait pas lui-même tendre à une subordination de 

la science juridique à la science sociale en général, contrairement à certains de ses disciples plus radicaux ; 

P. Ansart, « Durkheim : la sociologie et la science politique », in Droit et politique, Paris : PUF, coll. 

CURAPP, 1993, p. 262-268. 
2940

 P. Raynaud, « Le droit et la science politique », Jus politicum n° 2, mars 2009. Pierre Bourdieu 

défendait en effet une définition du droit héritée de la pensée marxiste. Voir par exemple : P. Bourdieu, 

« Les modes de domination », Actes de la recherche en sciences sociales, n
os

 2-3, Vol. 2, 1976, p. 125. 
2941

 L. Duguit, « Le droit constitutionnel et la sociologie », Revue internationale de l’enseignement, 

1889, p. 24 ; nous soulignons. 
2942

 Ibid., p. 18. 
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891. Si le droit est susceptible d’être isolé au sein de la masse des faits sociaux, c’est 

donc à raison de la fonction spécifique qu’il exerce au cœur de la société. Mais Duguit va 

plus loin, puisqu’il cherche à ancrer objectivement l’obligatoriété qui caractérise le droit, 

et ce en recourant à la prémisse ultime de sa démonstration, la solidarité sociale
2943

. 

Puisque le maître bordelais a banni de sa méthode tout recours à une abstraction 

fictionnelle au profit exclusif des faits tangibles
2944

, il ne peut simplement postuler cette 

solidarité, il doit lui conférer une réalité. Cet argument n’est toutefois guère convaincant 

– et il emporte, en tombant, toute la démonstration qu’il fonde – car il met en valeur 

« […] la profonde difficulté de prouver uniquement par l’argument du constat empirique 

l’existence d’un droit objectif gouvernant l’ensemble des unités physiques évoluant sur 

tel espace pendant tel temps »
2945

. Or, si la méthode expérimentale faillit à prouver la 

réalité de la solidarité sociale comme loi ultime, celle-ci ne peut être que postulée. Ce 

constat invite dès lors à considérer que Duguit, en façonnant l’autonomie du droit parmi 

les faits sociaux, a renoncé à l’application scrupuleuse de la méthodologie sociologique.  

892. Le sociologisme semble donc conduire à une impasse lorsqu’il est mobilisé dans 

une perspective juridique : soit le droit est réduit à une modalité évanescente de la 

sociologie, soit la méthode elle-même est sacrifiée dans l’entreprise visant à conférer à 

l’objet juridique une réelle autonomie. Par le refus implicite qu’ils opposent aux 

politistes, qui invitent les juristes à davantage d’empirisme, les tenants du droit politique 

sauvegardent donc leur propre aptitude à faire du droit l’objet central d’une discipline 

distincte. Si le champ juridique ne saurait être isolé de son terreau social dans les écrits 

juspolitistes, il s’en détache toutefois par le soupçon d’idéalisme qui lui est attaché.  

 

 

2. La valorisation d’une idéalisation du droit 

 

893. Du point de vue du droit politique, le droit s’appréhende méthodiquement comme 

un discours, davantage que comme les faits sociaux que ce discours traduit
2946

. C’est ce 

                                                 
2943

 L. Duguit, L’État, le droit objectif et la loi positive, préf. F. Moderne, Paris : Dalloz, coll. 

Bibliothèque Dalloz, 2003, p. 23 et ss.  
2944

 Dans la droite lignée de Durkheim : V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences 

du droit, Paris : Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 232. 

2945
 P.-M. Raynal, « Révolution et légitimité, la dimension politique de l’excursion sociologique du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
2946

 Quoique les auteurs entendent bien sûr rester conscients du lien que le discours entretient avec les 

phénomènes politiques et sociaux. Voir par exemple : O. Beaud, « L’histoire du concept de constitution en 
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qui justifie que, sans qu’elle emprunte les techniques d’investigation prônées par un 

sociologisme assidu, la méthode juspolitiste soit analysée comme un travail au moins 

partiellement inductif
2947

. En tant que discours, le droit se distingue fondamentalement du 

fait social, dès lors qu’il conserve par-devers lui l’intentionnalité de son auteur et de ses 

interlocuteurs ; il résiste ce faisant à l’objectivation drastique que lui apposent les 

sociologues, qui rejettent toute idéalité dans la définition du droit. Durkheim par exemple, 

déniait à la morale comme au droit, une réalité qui ne serait pas objective, émancipée du 

ressenti trompeur de la perception individuelle : « […] ce sont ces règles et non la vue 

sommaire que nous en avons, qui forment la matière de la science, de même que la 

physique a pour objet les corps tels qu’ils existent, non l’idée que s’en fait le vulgaire. Il 

en résulte qu’on prend pour base de la morale ce qui n’en est que le sommet, à savoir la 

manière dont elle se prolonge dans les consciences individuelles et y retentit »
2948

. À 

rebours de ce sociologisme jugé asséchant, les tenants du droit politique présentent une 

théorie teintée de subjectivisme, en ceci qu’ils affirment la puissance idéelle du droit, 

constitué de représentations concordantes
2949

. Ce choix ontologique premier s’avère 

déterminant quant à la méthode choisie pour l’éprouver.  

894. Puisque le droit ne réside pas – ou pas uniquement – dans des faits empiriquement 

et sociologiquement saisissables
2950

, les juspolitistes s’engagent notamment à renoncer à 

une démarche absolument inductive. Leur théorie implique en effet que leur vocation à 

l’empirisme soit conjuguée à une conceptualisation relevant davantage de la 

déduction
2951

 ; c’est là une concession nécessaire pour opérer un tri parmi les discours 

                                                                                                                                                  
France. De la constitution politique à la constitution comme statut juridique de l’État », Jus politicum n° 3, 

décembre 2009.  
2947

 Voir en ce sens supra Titre I, Chapitre 2, Section 2, §1, B, 1. 
2948

 É. Durkheim, Les Règles de la méthode sociologique, Paris : Éditions F. Alcan, 1919, p. 30-31. 
2949

 Denis Baranger estime en ce sens que le droit constitutionnel renvoie à un « […] monde de 

compréhension que les hommes créent à leur propre intention, et dans ce monde, il est axiomatique de poser 

que ce qui est représenté doit être considéré comme réel. En un mot : il ne faut pas rechercher pour ces 

représentations un référé extérieur à la sphère où elles opèrent. Il est vain de leur reprocher de n’être pas les 

représentations de quelque chose qui serait représenté par elles dans un quelconque « monde réel » », D. 

Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire constitutionnelle et la science du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. Olivier Beaud décline le même argument dans 

l’hypothèse plus spécifique de la souveraineté : « […] la tendance à dissocier la souveraineté du pouvoir et 

à la discréditer au nom de la légitimité ou de la réalité sociale ne rend pas véritablement compte de la 

richesse et de la densité d’une notion de souveraineté qui peut encore rendre de signalés services à la pensée 

politique », O. Beaud, « Souveraineté », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie 

politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 735. 

2950
 Ainsi, selon Jean-Marie Denquin au contraire, « l’univers politique est spontanément idéaliste : la 

pensée y détermine le réel », J.-M. Denquin, « Justice constitutionnelle et justice politique », in C. Grewe, 

O. Jouanjan, E. Maulin et P. Wachsmann (dir.), La notion de « justice constitutionnelle », Paris : Dalloz, 

coll. Thèmes et commentaires, 2005, p. 83. 
2951

 Voir supra Titre I, Chapitre 2, Section 2, §1, B, 1. 
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politiques à la disposition des auteurs juspolitistes, discours qui, ensemble, constituent un 

matériau brut trop volatil. Le droit politique, en entretenant certains postulats sur son 

objet, préserve ce faisant son autonomie. La matière juridique peut ainsi être 

ontologiquement distinguée de la masse des faits sociaux, ce à quoi ne parvient que 

difficilement une approche plus foncièrement expérimentale. Dans l’opposition 

méthodologique qui caractérise traditionnellement les relations entre science juridique et 

science politique – l’une étant essentiellement déductive, et l’autre inductive
2952

 –, le droit 

politique s’inscrit ainsi résolument sous la bannière de la première. Il encourt à ce titre la 

critique sociologiste, en vertu de laquelle « il faut […] que le phénomène social soit 

méthodiquement épuré du principe transcendantal et de toutes ses abstractions 

fantaisistes, afin que le constitutionnaliste puisse, à l’instar des sciences empiriques 

classiques, constater par observation et induction l’existence des lois qui le 

déterminent »
2953

. 

895. À cet égard, la posture du droit politique n’est pas dénuée de paradoxe : alors 

qu’elle aspire à un certain réalisme juridique et défend l’importance d’une forme de 

clairvoyance quant au pouvoir qui est à l’œuvre dans tout édifice juridique, elle n’en 

préconise pas moins un recours à l’idéalisme ontologique. Or, ce dernier a justement été 

associé, par les tenants du sociologisme juridique, à l’ambition d’étouffer la réalité sévère 

du pouvoir derrière le masque harmonieux de la Raison. C’est ce qu’exprime notamment 

Julia Schmitz, rapportant alors la pensée de Maurice Hauriou : « […] depuis Hobbes 

notamment, la pensée politique moderne a substitué à la notion réaliste et 

anthropologique du pouvoir, la notion juridique de la souveraineté. Celle-ci permet de 

masquer les rapports de force existant au sein de la société en concentrant le pouvoir dans 

l’entité souveraineté que constitue l’État. […] L’enquête généalogique menée sur le 

pouvoir consiste à révéler que l’organisation juridique et politique de l’État n’est qu’un 

résultat de surface, véhiculant une idéologie et dissimulant des rapports de force 

véritables. C’est en se saisissant de ce phénomène du pouvoir, banni des juristes et 

pourtant omniprésent, qu’Hauriou parvient à remettre en cause le modèle juridique 

                                                 
2952

 Jacques Chevallier écrit en ce sens que « [d]es stratégies de démarcation mutuelle entraîneront […] 

l’opposition des méthodes : pour les juristes, une méthode déductible partant de la norme ; pour les 

politistes une méthode inductive fondée sur l’observation du réel », J. Chevallier, « Science du droit et 

science du politique : de l’opposition à la complémentarité », in Droit et politique, Paris : PUF, coll. 

CURAPP, 1993, p. 257. 
2953

 P.-M. Raynal, « Révolution et légitimité, la dimension politique de l’excursion sociologique du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012 ; l’auteur rapporte ici le point de vue de Léon Duguit.  
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subjectiviste qui occulte la véritable fondation du droit »
2954

. Le droit politique, 

contrairement à Hauriou dont il s’inspire pourtant largement par ailleurs, présente les 

vestiges d’une pensée subjectiviste, qui peut sembler au premier abord contrecarrer son 

aspiration à un certain réalisme politique. Il reste toutefois possible d’envisager que ces 

deux aspects, a priori contradictoires, soient en vérité conciliables, si la réalité du droit 

n’est plus associée à son caractère socialement objectif, mais est également, en partie au 

moins, placée dans la conscience de ses sujets
2955

.  

896. Le droit politique semble donc résulter d’un équilibre ménagé entre réalisme et 

idéalisme, entre objectivisme et subjectivisme, de telle sorte que le droit ne soit plus 

seulement, au terme du raisonnement suivi, un ensemble de faits sociaux indistincts, mais 

qu’il conserve une part irréductible d’idéalité, reconnue notamment du fait de sa portée 

symbolique
2956

. Les auteurs juspolitistes paraissent ainsi se prémunir « […] contre les 

dangers auxquels peut nous exposer toute démarche sociologique qui ne s’en tiendrait 

qu’à la dimension purement politique, c’est-à-dire du visible, du phénomène 

juridique »
2957

. La pensée du droit politique oscille alors entre l’aspiration à une 

hétéronomie ontologique – que valorise la méthode sociologique – et la consécration 

renouvelée de son autonomie disciplinaire, qui explique que la méthodologie mise en 

œuvre lui soit propre
2958

. Cet équilibre, s’il n’est certes pas garanti en pratique, témoigne 

au moins de la volonté des auteurs juspolitistes de ne pas ancrer leurs travaux dans une 

perspective qui exclurait nécessairement le droit comme discipline académique 

spécifique. La même ambition les enjoint à ne pas céder à une méthode pragmatique.  

 

 

                                                 
2954

 J. Schmitz, La théorie de l’institution du doyen Maurice Hauriou, Paris : L’Harmattan, coll. 

Logiques juridiques, 2013, p. 142. 
2955

 Nous nous permettons ici de nous éloigner des conclusions d’Eleonora Bottini qui estime que le 

droit politique est « essentiellement objectiviste » ; E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un 

argument doctrinal, Paris : Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 475. 
2956

 On retrouve ici l’un des aspects de la pensée hauriousienne, telle qu’elle est du moins appréhendée 

par Georges Vedel ; la méthode qui consacre « la liaison dialectique entre la multiplicité concrète des faits 

et l’unité idéale des concepts » ; G. Vedel, « Le doyen Maurice Hauriou et la science politique », 1968, 

reprod. in Pages de doctrine, Paris : LGDJ, 1980, p. 52. 
2957

 A. Viala, « L’autonomie du droit : un fantasme de juristes ? », in J.-L. Autin, L. Weil (dir.), Le droit 

figure du politique : études offertes au professeur Michel Miaille, Montpellier : Faculté de droit de 

Montpellier, coll. Mélanges, 2008, p. 499. 
2958

 L’histoire de la théorie juridique démontre en ce sens que, alors que l’emploi d’une méthode 

sociologique conduit presque irrémédiablement à diluer toute l’autonomie de l’objet juridique, 

l’indépendance d’une discipline se construit par des préceptes méthodologiques propres. Voir en ce sens : J. 

Chevallier, « Science du droit et science du politique : de l’opposition à la complémentarité », in Droit et 

politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 254 et p. 256-257. 
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B. La critique du pragmatisme radical 

 

897. Si la science politique peut adopter, pour traiter des problématiques qui lui sont 

propres, des méthodes héritées de la sociologie, elle peut également emprunter une voie 

plus spécifiquement politique, en raison d’un objet plus ramassé que l’ensemble des faits 

sociaux. C’est cette méthode, fondée sur « l’observation des faits politiques »
2959

, que 

nous qualifions ici de pragmatique, à la suite d’Olivier Beaud lorsqu’il étudie la pensée de 

Joseph Barthélemy
2960

. Comme le démontre abruptement l’article en question, les auteurs 

du droit politique restent étrangers et surtout critiques, à l’égard de cette méthode : 

appliquée au droit, elle aurait pour effet de fragmenter indûment la représentation de 

l’objet (1), là où une perspective théorique permettrait au contraire de lui conférer une 

certaine unité et, ce faisant, une véritable spécificité ontologique (2). 

 

1. La critique de la fragmentation méthodique du droit 

 

898. Le pragmatisme méthodologique pourrait être défini comme la technique consistant 

à n’étudier, isolément et ponctuellement, que les faits, politiques par leurs effets
2961

. Ces 

faits ne sont donc pas tout à fait des faits sociaux, en ceci qu’ils ne présentent pas le 

caractère collectif par lequel Durkheim définissait ces derniers : le fait social « […] est un 

état du groupe, qui se répète chez les individus parce qu’il s’impose à eux. Il est dans 

chaque partie parce qu’il est dans le tout, loin qu’il soit dans le tout parce qu’il est dans 

les parties »
2962

. Ce caractère immanent du fait social est par définition étranger au fait 

politique, dont l’intérêt académique repose justement dans l’aléa minimal auquel il 

répond, le principe de la politique impliquant l’exercice d’un choix. Si ce dernier n’est 

jamais totalement libre, il n’en reste pas moins le résultat d’une appréciation au moins 

                                                 
2959

 O. Beaud, « Joseph Barthélemy ou la fin de la doctrine constitutionnelle classique », Droits n° 32, 

2000, p. 100. 
2960

 Ibid. 
2961

 Duguit proposait du pragmatisme juridique une définition sur laquelle il fondait sa critique virulente 

de ce courant de pensée : « le pragmatisme est une attitude intermédiaire entre l’intellectualisme et le 

phénoménisme positiviste » ; il repose sur le principe selon lequel « tout concept répond à une réalité dans 

la mesure, et seulement dans la mesure où il a une efficacité morale et sociale […] » ; L. Duguit, Le 

pragmatisme juridique. Conférences prononcées à Madrid, Lisbonne et Coïmbre, 1923, préf. S. Gilbert, 

Paris : La Mémoire du Droit, 2008, p. 234-235.  
2962

 É. Durkheim, Les Règles de la méthode sociologique, Paris : Éditions F. Alcan, 1919, p. 14. 
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partiellement discrétionnaire
2963

. Alors que la sociologie recherche donc la répétition de 

certains schèmes sociaux pour construire son objet, le pragmatisme incite à consacrer 

l’unicité dans le temps des comportements étudiés
2964

. En outre, alors que la sociologie 

traditionnelle repose sur un postulat déterministe
2965

, le pragmatisme invite 

essentiellement à consacrer le principe de la liberté des individus agissant dans le cadre de 

la politique. Le pragmatisme constitue donc, par rapport au sociologisme originel, un 

abandon du prisme holiste des comportements étudiés. Nous verrons toutefois que, du 

point de vue du droit politique, il présente des lacunes comparables et également 

dirimantes.  

899. Si le pragmatisme peut être appréhendé comme une méthodologie politiste, il ne dit 

rien de son objet et n’exclut donc pas le droit comme cadre de sa mise en œuvre. De fait, 

beaucoup de juristes ont succombé au réalisme accru que semble garantir cette méthode, 

et ce notamment dans une hypothèse constitutionnaliste, à une époque où la 

juridictionnalisation de la matière n’était, au mieux, qu’un espoir. On retrouve parmi eux 

Joseph Barthélemy, Boris Mirkine-Guetzévitch, Georges Burdeau ou encore Maurice 

Duverger
2966

. Ces auteurs ont progressivement, au cours de leurs carrières respectives, 

abandonné le formalisme juridique pour lui préférer une « […] approche du phénomène 

de pouvoir par le prisme de la science politique »
2967

. Il en résulte une appréhension du 

droit constitutionnel par le biais presque exclusif de la pratique politique : ce sont les 

décisions ponctuelles des hommes et des structures politiques qui retiendront leur 

                                                 
2963

 Plus précisément, « le domaine légitime de la politique est celui de choix qui ne peuvent être 

effectués sans une part d’arbitraire. L’arbitraire est au confluent de deux notions, celle d’indécidable et celle 

de préférence », J.-M. Denquin, Science politique, Paris : PUF, coll. Droit fondamental. Droit politique et 

théorique, 5
e
 éd., 1996, p. 41. 

2964
 Cette dichotomie nous semble correspondre peu ou prou à la distinction que Boris Mirkine-

Guetzévitch établissait entre causalité historique et causalité sociologique. « L’historique – écrivait-il – est 

par définition l’unique, qui ne se répète pas et logiquement ne peut se répéter. Dès que nous sommes en 

présence d’un phénomène qui peut ou qui doit se reproduire, la causalité d’une telle série de phénomènes 

n’est plus seulement historique, mais sociologique. En histoire constitutionnelle comparée la causalité 

historique est plus fréquente que la causalité sociologique : mais sans cette dernière, l’histoire 

constitutionnelle comparée ne pourrait étudier ni comprendre le fonctionnement des institutions et le 

devenir politique du monde moderne », B. Mirkine-Guetzévitch, « Les méthodes d’étude du droit 

constitutionnel comparé », RIDC n° 4, vol. 1, 1949, p. 401. Le choix qu’opère l’auteur de considérer que le 

droit constitutionnel repose principalement sur une causalité historique, confirme d’ailleurs le pragmatisme 

qu’il semble préconiser en ce domaine.  
2965

 M. Grawitz, Méthodes des sciences sociales, Paris : Dalloz, coll. Précis Dalloz, 11
e
 éd., 2000, p. 50. 

2966
 À cette liste, Stéphane Pinon ajoute les noms de Georges Vedel, François Goguel et Émile Giraud : 

S. Pinon, « Le nouveau droit constitutionnel à travers les âges », in K. Mavrias, F. Mélin-Soucramanien 

(dir.), 50
ème

 anniversaire de la Constitution de 1958 : Constitution, enseignement et doctrine, Athènes : 

Sakkoulas, Bruxelles : Bruylant, 2010, p. 10. 
2967

 S. Pinon « Boris Mirkine-Guetzévitch et la diffusion du droit constitutionnel », Droits n° 46, 2007, 

p. 194. 
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attention, bien davantage que le droit auquel ils sont censés se rapporter
2968

. Dans cette 

perspective, le droit constitutionnel est négligé, voire disqualifié, à raison de son 

ineffectivité chronique, ce qui conduit les auteurs concernés à en décréter la 

déchéance
2969

. Ce n’est, de ce point de vue, que par le comportement réel des instances 

gouvernantes que s’étudie l’exercice du pouvoir. 

900. Mutatis mutandis, une telle méthode n’est pas sans évoquer une certaine tendance à 

la casuistique que propagent par exemple les courants du réalisme juridique
2970

. Certes, 

ces derniers ne prétendent pas abandonner le droit comme objet, mais cherchent au 

contraire à lui restituer sa véritable teneur : le droit n’est pas un ensemble de textes qu’il 

suffirait aux pouvoirs politiques de respecter, il est ailleurs, notamment dans les décisions 

que les juges rendent en son nom
2971

. Pour autant, ce choix ontologique conduit les 

juristes réalistes à une certaine dilution de la matière juridique
2972

, fragmentée en de 

multiples décisions ponctuelles dont l’unité, si tant est qu’elle puisse être reconstruite, ne 

l’est jamais qu’a posteriori, par la doctrine. On peut en ce sens estimer que, à titre 

d’exemple, ce qui distingue finalement la posture d’un Joseph Barthélemy de celle de 

Michel Troper, c’est principalement l’opportunité dont dispose le second d’appuyer sa 

thèse sur une juridictionnalisation de l’exercice du pouvoir politique. Mais la méthode 

employée, si elle ne porte pas le même nom, est foncièrement marquée de la même 

dynamique : il s’agit de réduire l’exercice du pouvoir à une multiplicité de décisions 

rhapsodiques, qui ne présentent une cohérence globale que par les contraintes 

structurelles qui pèsent sur leurs auteurs et par la reconstruction doctrinale qui en est 

                                                 
2968

 « On a [en effet] admis à [une] époque que, puisque la science du droit constitutionnel ne donnait 

pas accès à une connaissance de la politique, il fallait compléter l’exposé des règles par la description du 

fonctionnement réel », F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, Issy-les-Moulineaux : LGDJ, Lextenso, 

coll. Manuel, 38
e
 éd., 2017, p. 48. 

2969
 On pense évidemment à la sentence désabusée de Georges Burdeau, « Une survivance : la notion de 

Constitution », », 1956, in Écrits de Droit constitutionnel et de Science politique, préf. J.-M. Denquin, 

Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 235-243. 
2970

 Les liens ont d’ailleurs été expressément mentionnés entre le pragmatisme juridique et le réalisme 

juridique d’outre-Atlantique. Voir en ce sens : S. Gilbert, « Présentation », in L. Duguit, Le pragmatisme 

juridique. Conférences prononcées à Madrid, Lisbonne et Coïmbre, 1923, préf. S. Gilbert, Paris : La 

Mémoire du Droit, 2008, p. 51. 
2971

 Selon Xavier Magnon, « […] le réalisme retient un objet d’observation spécifique. Celui-ci n’est 

plus, comme dans le normativisme, la norme juridique, mais son interprétation. Le « réalisme », dans un 

sens large, se tourne ainsi du côté de l’interprète pour identifier son objet d’étude, c’est-à-dire le droit. 

Parmi les différents interprètes, il attribue au juge une place privilégiée. C’est avant tout l’interprétation 

réalisée par le juge qui représente l’objet d’étude du « réalisme » », X. Magnon, Théorie(s) du droit, Paris : 

Ellipses, coll. Universités – Droit, 2008, p. 125. 
2972

 C’est là un argument au cœur de la critique qu’adresse Otto Pfersmann à la théorie réaliste de 

l’interprétation défendue notamment par Michel Troper : O. Pfersmann, « Une théorie sans objet, une 

dogmatique sans théorie. En réponse à Michel Troper », RFDC n° 52, 2002, p. 759-788. 
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proposée. Pour les juristes réalistes comme pour les juristes devenus politistes, c’est la 

décision politique qui constitue l’épicentre de la recherche alors conduite
2973

.  

901. Paradoxalement, une telle méthode semble conduire à un résultat comparable 

quoique symétriquement opposé à celui du sociologisme, puisqu’à l’objectivisme radical 

de ce dernier répond le subjectivisme exacerbé du pragmatisme. En tout état de cause, la 

juridicité se trouve diluée dans le fait politique – si tant est que la décision judiciaire 

puisse globalement intégrer cette catégorie. Si l’idée de droit n’est manifestement pas 

abandonnée par les tenants du réalisme de l’interprétation, c’est à raison du postulat qu’ils 

ont eux-mêmes formulé : est du droit ce qui est réellement appliqué comme tel, 

notamment par le juge s’exprimant en dernier ressort. La théorie réaliste de 

l’interprétation offre à cet égard une illustration éclairante lorsqu’elle est couplée à la 

théorie des contraintes juridiques : l’interprétation livrée par le juge étant du droit, seront 

aussi juridiques les contraintes dont on peut estimer rétrospectivement qu’elles l’ont 

amené à cette décision
2974

. Il n’y aurait donc pas de droit par nature, mais seulement par 

destination, c’est-à-dire tout ce qui a conduit le juge à se prononcer dans un sens 

spécifique. Toute la démonstration aboutit donc à une forme de truisme par lequel on 

estime que le juge crée du droit et que celui-ci est donc ce qui est pris en considération 

par le juge
2975

. Finalement – et c’est là que le réalisme juridique démontre qu’il entretient 

des liens moins absurdes qu’il n’y paraît de prime abord avec le pragmatisme des 

politistes – l’objet étudié se résume à sa propre effectivité. Ainsi, si Mirkine-Guetzévitch 

invitait à se saisir du « rendement des institutions politiques »
2976

, la théorie réaliste de 

                                                 
2973

 On peut noter à ce titre que les deux courants présentent d’ailleurs un même scepticisme à l’égard du 

formalisme constitutionnel. C’est ce que relève, dans l’hypothèse de Joseph Barthélemy, Olivier Beaud ; 

« Joseph Barthélemy ou la fin de la doctrine constitutionnelle classique », Droits n° 32, 2000, p. 106-107. 
2974

 Une contrainte considérée comme juridique est donc celle qui, dans « […] l’argumentation, se 

présente expressément comme juridique, soit qu’elle figure dans la motivation d’une décision, soit que 

l’auteur affirme invoquer un argument de droit, comme de Gaulle avec l’interprétation littérale de 

l’expression « pouvoirs publics » [en 1962] », M. Troper, « Argumentation et explication », Droits n° 54, 

2011, p. 25. Voir également : V. Champeil-Desplats, M. Troper, « Introduction », in M. Troper, V. 

Champeil-Desplats, C. Grzegorczyk (dir.), Théorie des contraintes juridiques, Paris : LGDJ, Bruxelles : 

Bruylant, coll. La pensée juridique, 2005, p. 2. 
2975

 C’est peu ou prou la conclusion d’Otto Pfersmann, « Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat 

sur l’interprétation », RFDC n° 52, 2002, p. 789-836. C’est également un point soulevé par Olivier 

Jouanjan, « La théorie des contraintes juridiques de l’argumentation et ses contraintes », Droits n° 54, 2011, 

p. 30-35.  
2976

 La formule est récurrente sous sa plume, et constitue le premier argument de l’intérêt de la science 

politique pour l’étude du droit : B. Mirkine-Guetzévitch, « Les méthodes d’étude du droit constitutionnel 

comparé », RIDC n° 4, vol. 1, 1949, p. 397-417. 
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l’interprétation incite à considérer comme droit tout ce qui est effectivement créé comme 

tel par les cours
2977

. 

902. Cette méthodologie pragmatiste conduit donc à définir le droit comme un 

commandement contraignant effectif, ce qui s’avère constituer l’une des ornières qui 

obstruent traditionnellement les études politistes sur le droit. En effet, « lorsqu’il est 

introduit dans les analyses [de science politique], le droit est appréhendé principalement à 

travers la question de son effectivité, de son efficacité ou de son efficience. Ce 

questionnement de départ induit une approche restreinte et une vision spécifique du droit : 

il est généralement vu soit comme une contrainte qui détermine et enferme le jeu de 

l’acteur, soit comme un principe inefficient constamment mis en échec par les pratiques 

sociales, qui fonctionne alors comme un masque occultant la réalité des rapports 

sociaux »
2978

. Même dans une perspective strictement juridique, il est à craindre qu’un 

même empirisme pragmatique conduise ceux qui en empruntent la voie à un résultat 

identique, celui d’une certaine réduction de la juridicité à des faits dépourvus en tant que 

tels d’une spécificité ontologique
2979

. C’est contre cette banalisation que se dressent les 

auteurs du droit politique, qui veillent en ce sens à s’arracher à une approche trop 

asséchante de leur objet
2980

. Ils semblent à cet égard partager le sentiment qu’exprime 

Philippe Raynaud lorsqu’il écrit que « […] nous aurions tout intérêt, s’agissant des 

rapports possibles entre le droit et la science politique, à nous intéresser à la manière dont 

le droit dessine le cadre de ce qui est pensable dans la longue durée, plus encore 

qu’à l’efficac[ité] directe des textes et des décisions »
2981

. C’est bien ce qu’entreprennent 

les juspolitistes lorsqu’ils revendiquent une approche théorique du droit.  

 

                                                 
2977

 C. Mincke, « Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit : le pôle réaliste de la validité », 

RIEJ n° 40, 1999, 115-151. 
2978

 L. Dumoulin, C. Robert, « Autour des enjeux d’une ouverture des sciences du politique au droit. 

Quelques réflexions en guise d’introduction », in J. Commaille, L. Dumoulin, C. Robert (dir.), La 

juridicisation du politique : leçons scientifiques, Paris : LGDJ, coll. Droit et société. Recherche et travaux, 

2000, p. 13. 
2979

 Olivier Jouanjan évoque en ce sens « […] un tournant pragmatique, politologique, la transformation 

du droit constitutionnel en « institutions politiques », mais sans théorie de l’institution, des « institutions 

politiques » envisagées du point de vue très « positif » d’un empirisme naïf, d’un point de vue qui serait un 

peu la dégradation même du sociologisme durkheimien, ou une sorte de vulgate comtienne », O. Jouanjan, 

« Faut-il au droit constitutionnel une théorie de l’État ? Point de vue français », RUDH vol. 15, 2003, p. 

103. L’auteur conclut ainsi que, dans cette perspective, « le « droit constitutionnel » n’[est] plus une science 

normative de l’État, mais une science empirique du pouvoir », ibid. 
2980

 Ils s’attachent ainsi à démontrer que « […] le fait de se contenter d’une doctrine sommaire, 

platement positive, débouche intellectuellement sur un empirisme sans relief et politiquement sur un 

opportunisme sans principes », J.-M. Denquin, « Repenser le droit constitutionnel », Droits n° 32, 2000, p. 

5 ; nous soulignons. 
2981

 P. Raynaud, « Le droit et la science politique », Jus politicum n° 2, mars 2009. 
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2. Le choix d’une approche théorique du droit 

 

903. Si le sociologisme conduit à une perspective réifiante qui dépouille le droit de son 

identité propre, le pragmatisme mène à sa dilution dans un océan de faits individualisés, 

et n’en occulte pas moins sa spécificité. C’est la double critique que semblent traduire les 

travaux du droit politique, qui témoignent ainsi du refus de leurs auteurs de s’adonner à 

ces méthodologies politistes. Les arguments qu’ils soulèvent à ce titre ne sont cependant 

pas construits dans la perspective immédiate de discuter l’approche politiste du droit ; ils 

restent confinés dans une controverse interne à la discipline juridique. S’ils démontrent 

que le droit politique ne se présente pas comme une doctrine de la science politique, c’est 

donc surtout incidemment. 

904. C’est en effet en premier lieu contre les juristes eux-mêmes que les juspolitistes 

dévalorisent le recours au pragmatisme empirique, cette méthode conduisant selon eux à 

une conception du droit manquant singulièrement de relief
2982

. C’est dans l’entreprise de 

théorisation qu’ils entendent trouver la consistance ontologique qui devrait, selon eux, 

caractériser la matière juridique
2983

. En tout état de cause, cette critique générale 

n’implique pas que la perspective du droit politique soit indifférente aux faits, aux 

données pratiques, politiques et juridiques, qui restent sujets à l’observation du savant 

juriste
2984

. Comme la plupart des constitutionnalistes pragmatiques, les juspolitistes 

reconnaissent, on l’a vu
2985

, que, le droit n’étant pas réductible à un énoncé textualisé, il 

ne saurait être appréhendé indépendamment de son application par les institutions 

politiques
2986

. Comme eux, ils admettent volontiers que « le droit » n’est pas exclusif de 

                                                 
2982

 Armel Le Divellec constate par exemple que « […] la science constitutionnelle souffre, dans 

l’ensemble […] d’une grande faiblesse sur le plan théorique et conceptuel », A. Le Divellec, « La QPC, 

déclin de la pensée constitutionnelle ? », in D. Rousseau, P. Pasquino (dir.), La question prioritaire de 

constitutionnalité : une mutation réelle de la démocratie constitutionnelle française ?, Paris : Mare & 

Martin, 2018, p. 105. 
2983

 « La vocation de cette science [constitutionnelle] est d’être conceptuelle, inventive, de proposer des 

constructions théoriques permettant de penser le réel », ibid., p. 104. 
2984

 Armel Le Divellec précise en ce sens qu’il « […] croi[t] à la nécessité de réfléchir en juriste à tous 

les problèmes d’un ordre constitutionnel […]. Mais aussi et surtout (c’est même le préalable) à la matière 

constitutionnelle elle-même : pour [l’auteur], les normes de droit positif […] ne résument pas tout l’ordre 

constitutionnel », ibid., p. 109. 
2985

 Voir supra, Partie I, Titre I, not. Chapitre 1, section 1. 
2986

 « […] L’approche de droit politique se préoccupe de la manière concrète dont les règles juridiques 

formelles sont fabriquées ; en particulier elle tend à relativiser l’idée que les normes juridiques seraient 

données par la seule émission d’un texte, alors que, bien souvent, la règle n’émerge qu’a posteriori, au 

terme d’opérations de concrétisation », A. Le Divellec, « Le droit constitutionnel est-il un droit 

politique ? », Les cahiers Portalis n° 6, 2018, p. 103. 
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« la politique » et de la façon dont il en est l’instrument. Pour autant, à partir de prémisses 

semblables, la méthodologie du droit politique se construit par-delà l’horizon 

pragmatique, qui ne constitue au mieux que la première étape de leur cheminement 

intellectuel : il s’agit pour ses auteurs de reconstruire la théorie du droit constitutionnel, 

c’est-à-dire de donner corps à des concepts qu’une simple approche empirique ne suffit 

pas à construire. Le juriste ne peut se contenter de la réalité des faits ; il doit lui apporter 

un « supplément d’âme »
2987

 qui est le propre de la théorie
2988

. C’est en ce sens que nous 

comprenons cette sentence d’Armel Le Divellec : « […] au final, cette collection de 

normes continuera d’avoir besoin d’un système d’explication global, de la mise en 

cohérence générale – laquelle requiert une certaine distanciation à l’égard du droit positif. 

Elle devra être rapportée à quelque chose qui dépasse les différentes normes (ponctuelles) 

du droit de la constitution »
2989

. 

905. La critique que le droit politique adresse aux juristes politistes du XX
e
 siècle 

embrasse plus largement ceux qu’on peut identifier comme leurs héritiers et qui ont 

trouvé dans la justice constitutionnelle, l’argument tant attendu de la juridicité de leur 

objet
2990

. En se concentrant sur les décisions juridictionnelles, les constitutionnalistes 

contemporains ne feraient en effet que prolonger, sans en conjurer les dérives, un postulat 

établi bien avant l’âge d’or de la justice constitutionnelle, celui en vertu duquel le droit gît 

dans les décisions ponctuelles adoptées en son nom
2991

. Un tel lien est mis en lumière par 

Olivier Beaud qui écrit à cet égard que « si le processus d’inféodation de la discipline du 

droit constitutionnel au contentieux constitutionnel, a récemment pu avoir lieu, c’est 

parce que l’édifice de la science du droit constitutionnel « classique » (disons du droit 

institutionnel) était devenu fragile en raison de sa liaison rapprochée avec la science 

                                                 
2987

 Selon une fameuse formule de Henri Bergson, Les Deux Sources de la morale et de la religion, 

1932, Paris : Éditions F. Alcan, 20
e
 éd., 1937, p. 335 : « ne nous bornons donc pas à dire, comme nous le 

faisions plus haut, que la mystique appelle la mécanique. Ajoutons que le corps agrandi attend un 

supplément d’âme, et que la mécanique exigerait une mystique ». 
2988

 « […] Il s’agit toujours de rechercher, par le biais théorique, ce qu’une approche strictement 

sensorielle ne permet pas de voir dans les choses. La théorie s’intéresse toujours à la réalité cachée. Elle 

témoigne d’une insatisfaction devant ce que les sens procurent et demeure, de ce point de vue, foncièrement 

étrangère à toute approche empiriste de la connaissance », A. Viala, Philosophie du droit, Paris : Ellipses, 

coll. Cours magistral, 2010, p. 191. 
2989

 A. Le Divellec, « La QPC, déclin de la pensée constitutionnelle ? », in D. Rousseau, P. Pasquino 

(dir.), La question prioritaire de constitutionnalité : une mutation réelle de la démocratie constitutionnelle 

française ?, Paris : Mare & Martin, 2018, p. 109. 
2990

 Par exemple : D. Rousseau, « Une résurrection : la notion de Constitution », RDP n° 1, 1990, p. 5-

22. 
2991

 On retrouve ici l’expression d’une culture juridique française – si tant est que le terme convienne – 

développée à partir du début du XIX
e
 siècle. Voir sur cet aspect : F. Audren, J.-L. Halpérin, La culture 

juridique française : entre mythes et réalités, XIX
e
-XX

e
 siècles, Paris : CNRS éditions, 2013, p. 68 et ss. 
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politique », ladite liaison étant inaugurée dans la doctrine française par Joseph 

Barthélemy
2992

. D’abord « polémique » en ce qu’elle visait alors à « discréditer l’étude 

des doctrines, juridiques ou politiques, à laquelle la doctrine constitutionnelle classique 

aurait accordé trop d’importance »
2993

, cette posture serait devenue classique, 

consensuelle, adaptée par un positivisme lui-même aiguisé par l’essor de la justice 

constitutionnelle
2994

. Le droit politique, en revendiquant une propension théorique, se 

place en porte-à-faux à l’encontre de cette méthode, estimant que la doctrine qui 

l’emploie omet de dire ce qu’est véritablement le droit, ce en quoi il consiste en tant que 

tel
2995

. La fragmentation de la matière juridique en de multiples décisions, résultat d’un 

pragmatisme méthodologique, apparaît comme la première entrave à une telle entreprise 

théorique. En somme, « […] la science politique empirique, quoique nécessaire pour 

décrire le comportement des acteurs politiques, ne peut suffire à appréhender la 

dimension normative des choix institutionnels »
2996

. 

906. La reconstruction des données empiriques, qui représente, pour le droit politique, le 

véritable enjeu de la doctrine juridique, implique dès lors de dépasser le catalogue de 

l’anecdotique pour envisager le général
2997

. En se concentrant exclusivement sur le 

                                                 
2992

 O. Beaud, « Joseph Barthélemy ou la fin de la doctrine constitutionnelle classique », Droits n° 32, 

2000, p. 89. 
2993

 Ibid., p. 100. 
2994

 En effet, « […] les tenants de la conception normative de la Constitution n’ont fait que prolonger, et 

surtout accentuer le mouvement impulsé par Barthélemy/Duez, de sorte qu’aujourd’hui, les 

développements de l’État sont perçus par la majorité des constitutionnalistes comme d’ennuyeux 

prolégomènes, ou plutôt comme un inutile fardeau […] », O. Beaud, « Constitution et droit 

constitutionnel », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. 

Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 293. 
2995

 C’est en ce sens que Jean-Jacques Sueur estime que « la question n’est pas de savoir quelles sont les 

propositions qui sont normatives et celles qui ne le sont pas, mais plutôt de quelle manière elles le sont », J.-

J. Sueur, Une introduction à la théorie du droit, préf. G. Farjat, Paris : L’Harmattan, coll. Logiques 

juridiques, 2001, p. 129. Dans la même perspective, Olivier Beaud s’interroge sur « […] la raison pour 

laquelle l’investigation théorique a déserté le champ des libertés publiques. La raison […] paraît assez 

simple : on a réduit le droit des libertés publiques au droit de la protection des libertés publiques. Tout se 

passe comme si l’accent mis sur la technique de protection des libertés avait pris le pas sur la réflexion 

portant sur la nature de ces libertés » ; O. Beaud, « Remarques introductives sur l’absence d’une théorie des 

libertés publiques dans la doctrine publiciste. Ouverture d’un colloque de l’Institut Villey », Jus politicum 

n° 5, décembre 2010. 
2996

 T. Carrère, « Le droit constitutionnel au secours de la politique ? À propos d’un ouvrage de Jeremy 

Waldron », Jus politicum n° 19, janvier 2018. 
2997

 Cette recommandation a été formulée par René Capitant qui opposait ainsi le travail théorique de 

Raymond Carré de Malberg à la méthode pragmatique, assimilée à la doctrine anglaise : « cette constitution 

[…], Carré de Malberg en a construit la théorie juridique, et c’est là que réside l’originalité de son œuvre. 

C’est dire qu’il n’en a pas fait et qu’il n’a pas entendu en faire une description politique. Il se place donc à 

un point de vue complètement opposé à celui de ces auteurs anglais qui décrivent les régimes dans leurs 

mœurs, dans leurs pratiques, en notant les faits, et de préférence les plus pittoresques, en rapportant des 

anecdotes, en peignant les hommes et les choses plutôt que les institutions, suivant une méthode 

essentiellement empirique qui ne leur permet d’évoquer les principes que dans ces réflexions pleines 

d’humour et de saveur dont ils savent entrecouper leurs descriptions. Certains constitutionnalistes français 
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premier, le constitutionnaliste ne peut livrer qu’un aperçu tronqué de ce en quoi consiste 

effectivement son objet
2998

. Si, toutefois, il cherche à s’en affranchir radicalement, il 

sombre dans une métaphysique qui ne dit plus rien de la réalité
2999

. C’est donc dans 

l’équilibre ménagé entre ces deux pendants que peut prospérer une véritable entreprise de 

théorisation ; cette dernière « […] est donc un va-et-vient constant entre le droit en 

vigueur et la réflexion sur ce droit par le juriste qui l’observe et le pense », selon Olivier 

Beaud
3000

, dans une perspective très voisine de ce que recommandait Georges Burdeau 

dans le cadre de la science politique
3001

. On retrouve à cet égard une manifestation 

méthodologique du constructivisme : les faits seront appréhendés par le prisme d’une 

question que formule le savant, question qui doit en l’occurrence porter sur le principe 

même du droit
3002

. Il s’agit là d’une condition fondamentale pour que la prise en compte 

des faits politiques et sociaux ne dérive pas vers une théorie politique ou sociologique, 

mais reste pertinente au seul titre du droit
3003

.  

907. C’est donc aussi méthodologiquement que se dévoile l’allégeance que le droit 

politique a déclarée à la théorie constitutionnelle classique du début du siècle dernier. Se 

faisant les hérauts de préceptes souvent oubliés, les auteurs juspolitistes entendent 

                                                                                                                                                  
se sont, depuis, mis à cette école. Carré de Malberg a pratiqué une toute autre méthode. Il a 

systématiquement négligé, sinon méprisé, l’observation directe des faits. […] Il est volontairement resté 

théoricien », R. Capitant, « L’œuvre juridique de Raymond Carré de Malberg », in Écrits d’entre-deux-

guerres (1928-1940), préf. O. Beaud, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2004, p. 264-265 ; 

nous soulignons. 
2998

 Ainsi, selon Denis Baranger, « ce mouvement vers les explications positivistes du droit 

constitutionnel, a eu […] un coût élevé en termes de capacité à décrire le phénomène constitutionnel dans 

son ensemble », D. Baranger, « Normativisme et droit politique face aux changements constitutionnels 

informels. À propos de l'ouvrage de Manon Altwegg-Boussac », Jus politicum n° 11, décembre 2013. 
2999

 C’est là le pendant juridique de la critique adressée par le droit politique à la science politique ; elle 

vise cette fois le positivisme normativiste, qui conduit à « […] isoler radicalement les deux domaines du 

droit et de la politique », O. Beaud, « Constitution et constitutionnalisme », in P. Raynaud, S. Rials (dir.), 

Dictionnaire de philosophie politique, Paris : PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 3
e
 éd., 2003, p. 141. 

3000
 O. Beaud, « L’œuvre de Gaston Jèze signifie-t-elle un repli de la doctrine publiciste française sur la 

technique juridique ? », Jus politicum n° 11, décembre 2013. 
3001

 Burdeau écrivait notamment que « […] dans le moment même où le politicologue s’attache à 

l’observation des faits, il lui faut, par réflexion, effectuer un va-et-vient constant entre l’univers concret, qui 

lui est offert et l’hypothèse que lui suggère une théorie du Pouvoir. Dans toute science l’hypothèse éclaire le 

fait ; en science politique elle va plus loin : elle le qualifie », G. Burdeau, « L’acquis de la science politique 

française », Revue internationale d’histoire politique et constitutionnelle n
os

 25-26, 1957, p. 51. 
3002

 C’est ce que soutient, nous semble-t-il, Denis Baranger lorsqu’il admet que, s’il existe plusieurs 

façons d’envisager le phénomène du pouvoir, la Constitution comme objet mérite d’être interrogée sous 

l’angle spécifique de la juridicité ; cela n’interdit pas pour autant de tenir compte des représentations issues 

de l’histoire ou de la philosophie politique : D. Baranger, « Le piège du droit constitutionnel. L’histoire 

constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
3003

 Olivier Beaud souligne par exemple qu’un postulat sociologique trop radical dans l’appréhension de 

l’État conduit à une méthodologie qui ne l’est pas moins et qui risque de conduire à une dilution du droit 

dans la science politique ; il évoque à ce titre l’exemple de la théorie de l’État proposée en 1933 par 

Hermann Heller : « Heller propose […] d'ouvrir la théorie générale de l'État à la sociologie au risque 

toutefois de la transformer en science politique », O. Beaud, « Fragments d’une théorie de la citoyenneté 

chez Carré de Malberg », Jus politicum n° 8, septembre 2012. 
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ressusciter une ambition doctrinale dont ils déplorent la disparition
3004

. Si la théorie qu’ils 

construisent à cet égard n’est évidemment pas identique à celles des grands maîtres 

d’antan, elle se fonde, comme ces dernières, sur une aspiration que ne saurait satisfaire le 

pragmatisme méthodique. Le droit politique marque donc une spécificité épistémologique 

qui le distingue définitivement de la science politique académique et confirme son statut 

de doctrine juridique
3005

. Cela n’en fait pas moins de lui un courant fondamentalement 

interdisciplinaire.  

 

 

§2 : Une méthode interdisciplinaire 

 

908. Si l’étude des travaux du droit politique permet de révéler son originalité 

méthodologique, notamment à l’égard de la science politique, elle témoigne aussi de son 

ouverture à l’interdisciplinarité ; tout en conservant son identité de doctrine juridique, le 

droit politique invite à investir un champ de recherche où se rencontrent les disciplines. 

C’est d’ailleurs l’un des enjeux affichés par les fondateurs de la revue Jus politicum
3006

. 

Cette orientation pluraliste recoupe sans peine ce que les professeurs van de Kerchove et 

Ost désignent sous le terme d’interdisciplinarité, c’est-à-dire « [...] une forme de dialogue 

entre les disciplines en présence qui, tout en n’abolissant pas leurs différences respectives, 

établit une communication réelle entre elles »
3007

. Cette interdisciplinarité procède 

                                                 
3004

 Concluant son propos sur la pensée de Joseph Barthélemy, Olivier Beaud avoue ainsi qu’« […] on 

préfèrera à cette image du juriste-politique, l’image du juriste-savant (ou juriste-théoricien), celle 

qu’incarnent à l’époque, par exemple, Maurice Hauriou ou Raymond Carré de Malberg », O. Beaud, 

« Joseph Barthélemy ou la fin de la doctrine constitutionnelle classique », Droits n° 32, 2000, p. 108. 
3005

 Il est intéressant à ce titre de relever que l’un des maîtres précurseurs de la théorie contemporaine du 

droit politique, Pierre Avril, exprimait déjà, en 1978, une pareille critique des postures politistes – qu’elles 

soient sociologiques ou pragmatiques – quant à leur aptitude à expliquer la naissance de la V
e
 République, 

en faisant abstraction d’un point de vue juridique : P. Avril, « Signification de la V
e
 République », Pouvoirs 

n° 4, 1978, p. 91-105. 
3006

 Elle est notamment justifiée en ces termes : « les juristes qui en prennent l’initiative ne doutent pas 

que la scission sciemment opérée par le passé entre, d’une part, ce qu’on appelle aujourd’hui – sans trop y 

réfléchir – les normes juridiques et, d’autre part, les phénomènes politiques porte des fruits néfastes de part 

et d’autre du barbelé désormais érigé entre les disciplines académiques. […] Saisir ce qu’on appelle le 

« droit constitutionnel » ne devrait pas interdire le recours à l’étude de l’histoire, des pratiques, et des 

œuvres de réflexion allant de la littérature d’intervention politique jusqu’à la philosophie la plus 

spéculative. Notre ambition est de permettre aux études portant sur ces questions de trouver un lectorat et de 

susciter, de manière pluraliste et sans sectarisme, la discussion qu’elles méritent » ; « Présentation de la 

Revue », Jus politicum n° 1, juin 2008 ; nous soulignons.  
3007

 M. van de Kerchove, F. Ost, Le droit ou les paradoxes du jeu, Paris : PUF, coll. Les voies du droit, 

1992, p. 199. 
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toutefois d’une entreprise délicate qui doit parvenir à ménager à la fois une certaine 

convergence des disciplines (A) et un équilibre entre elles (B). 

 

A. La convergence des disciplines 

 

909. Bien qu’il mette en œuvre une méthode qui lui est propre, le droit politique ne 

s’interdit pas des excursions parmi des disciplines attenantes, dont les travaux nourrissent 

sa propre réflexion sur le droit constitutionnel. Parce que ses auteurs estiment pouvoir 

ainsi apprendre sur leur objet, cela implique une compatibilité minimale, ontologique et 

méthodologique, entre leur propre approche et celle des travaux qu’ils utilisent. C’est 

donc sur la complémentarité qui les caractérise que le droit politique fonde en premier 

lieu son aspiration à l’interdisciplinarité (1). Cette dernière comporte cependant certains 

risques, et notamment celui d’une instrumentalisation imprudente de données collectées 

dans le giron de disciplines connexes (2). 

 

1. Une complémentarité assumée 

 

910. En reconnaissant partager avec d’autres domaines académiques un objet commun, 

le pouvoir, le droit politique assume la complémentarité disciplinaire, notamment avec la 

science politique au sens large
3008

. Chaque science est susceptible d’en livrer une analyse 

spécifique, en fonction de ce sur quoi elle l’interrogera, de ce à partir de quoi elle le 

concevra. Dans cette hypothèse, un même objet politique mérite un traitement 

scientifique multiple, selon les diverses facettes – juridique, politique, historique, 

philosophique – qu’il revêt simultanément. Si les différentes doctrines qui s’en saisissent 

sont donc, seules, incapables de produire une analyse exhaustive de leur objet
3009

, elles 

                                                 
3008

 À titre d’exemple, Denis Baranger affirme que la théorie politique est un outil pertinent pour rendre 

compte du principe de majorité : « on aborde désormais le principe de majorité à partir de ce que la théorie 

politique est devenue, et spécialement à partir de sa composante « empirique » la plus active, à savoir une 

sorte de sociologie politique utilisant les apports de méthodes de raisonnement telles que la théorie des jeux. 

Cette théorie politique contemporaine pourrait avoir à apporter une réelle contribution au droit 

constitutionnel », D. Baranger, « Théorie et pratique du principe de majorité dans les droits constitutionnels 

européens », Jus politicum n° 15, janvier 2016. 
3009

 On retrouve ici une thèse défendue notamment par Georg Jellinek : « […] le juriste qui aurait la 

prétention de saisir, avec sa méthode seule, toute la matière de l’État, dans ses aspects multiples, 

n'aboutirait à rien : nous l'avons montré, il est nécessaire qu'il ait recours aux disciplines qui étudient 

l’État », G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. 

Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 91. 
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présentent entre elles une complémentarité susceptible d’encourager une convergence 

méthodologique.  

911. Cette conclusion elle-même ne suffit pas à caractériser l’interdisciplinarité à 

laquelle se voue le droit politique. Elle n’est en effet pas rare en doctrine et ne conduit 

souvent qu’à une forme de pluridisciplinarité, c’est-à-dire une perspective attachée à une 

stricte hétérogénéité des méthodes pourtant apposées sur un même objet
3010

. Cette 

approche épistémologique a été par exemple celle de Georg Jellinek, qui, bien que 

soulignant le caractère pluridisciplinaire de l’État
3011

, préconisait une nette frontière 

méthodologique, notamment entre le droit et la politique
3012

. Cette épistémologie néo-

kantienne
3013

, qui autonomise fondamentalement les diverses méthodologies les unes des 

autres
3014

, prospère encore aujourd’hui dans la doctrine juridique, qui se fait ainsi 

l’héritière lointaine de la pensée jellinekienne. Véronique Champeil-Desplats écrit à ce 

titre que « [la] perspective [pluridisciplinaire] a parfois été promue et explicitée par 

certains théoriciens positivistes qui, tout en étant convaincus de l’intérêt intellectuel que 

peut apporter une pluralité de savoirs sur un objet, entendent préserver la rigueur des 

méthodes et des concepts propres à chaque discipline, et éviter tout syncrétisme 

méthodologique »
3015

. 

912. Le droit politique, en renonçant au positivisme, abandonne également le postulat 

méthodologique de l’autonomie disciplinaire radicale. À une tendance timide à la 

pluridisciplinarité, il préfère un engagement plus franc en faveur de l’interdisciplinarité, 

plus propice à des aménagements méthodologiques réciproques
3016

. Si cette 

                                                 
3010

 « La pluridisciplinarité ou multidisciplinarité consiste à juxtaposer, à propos d’un objet d’étude 

censé commun, un ensemble de disciplines différentes développant leurs points de vue spécifiques. De cette 

juxtaposition de savoirs ressortent évidemment autant d’objets différents que de perspectives mises en 

œuvre », F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, 

Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, coll. Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 

2002, p. 467. 
3011

 G. Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. 

Fardis, préf. O. Jouanjan, Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 21 et ss.  
3012

 Selon lui, « il est entendu que la politique a un but et une méthode tout différents de ceux de la 

doctrine sociale et de la doctrine juridique de l’État, et qu’il faut, en conséquence l’étudier à part. Mais il ne 

faut pas oublier que toutes les branches d’une science se tiennent », ibid., p. 21. 
3013

 Voir l’analyse d’Olivier Jouanjan, « Préface. Georg Jellinek ou le juriste philosophe », in G. 

Jellinek, L’État moderne et son droit. Première partie. Théorie générale de l’État, trad. G. Fardis, Paris : 

Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2005, p. 19.  
3014

 Selon Olivier Jouanjan, Jellinek recherche ainsi la « pureté du regard et non la pureté de l’objet », 

ibid., p. 46. Voir également : O. Jouanjan, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), 

Paris : PUF, coll. Léviathan, 2005, p. 310.  
3015

 V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. 

Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 343. 

3016
 « Dans le modèle de l’interdisciplinarité […], la recherche s’opère à partir du champ théorique 

d’une des disciplines en présence qui développe des problématiques recoupant partiellement celles 
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interdisciplinarité ne menace pas la doctrine juridique elle-même, c’est toutefois parce 

que le droit politique ne lui confère pas une portée radicale. On peut considérer qu’il se 

contente de « […] prendre appui sur une autre discipline de manière à porter un regard 

différent sur les objets juridiques, sur les impensés de sa discipline »
3017

. Si les auteurs 

juspolitistes sont des lecteurs assidus des œuvres politiques, philosophiques et 

historiques
3018

, ils ne sacrifient pas leur identité de juristes sur l’autel du pluralisme 

disciplinaire.  

913. L’attachement à l’interdisciplinarité se dévoile d’abord, dans les travaux du droit 

politique, négativement, par ce qu’ils ne traduisent pas : une construction ontologique et 

méthodologique par opposition aux autres sciences sociales en général, à la science 

politique en particulier. Ce faisant, ils rompent manifestement avec une tradition juridique 

aussi vieille que la discipline elle-même et avec une culture politiste pas moins enracinée 

académiquement. L’histoire des deux disciplines est en effet celle d’un effort symétrique 

en faveur de leurs autonomies méthodologiques respectives
3019

, malgré des objets 

indubitablement conjoints. Le divorce est d’autant plus perceptible dans une perspective 

constitutionnelle que la frontière ontologique est plus floue encore. Dans ce domaine, la 

juridictionnalisation de la matière a offert un argument supplémentaire dans l’entreprise 

de dissociation académique entamée trente ans plus tôt
3020

. En effet, selon Jean-Marie 

Denquin, « par un étrange parallélisme, le droit constitutionnel a connu ainsi le même 

processus de promotion-banalisation que la science politique par rapport à la sociologie. 

La symétrie des deux phénomènes est frappante, à ceci près que [la seconde] procède par 

inclusion – tout ce qui est social relève de la sociologie, or la politique est du social, donc 

la science politique est de la sociologie – alors que [le premier] procède par exclusion – 

seul relève du droit constitutionnel ce qui est du droit (au sens de système de normes 

appliquées par un juge), donc ce qui, en droit constitutionnel, n’est pas du droit en ce sens 

                                                                                                                                                  
qu’élabore, de son côté, une autre discipline. Il s’agit dans ce cas d’une véritable articulation de savoirs, qui 

entraîne, par approches successives, comme dans un dialogue, des réorganisations partielles des champs 

théoriques en présence », F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie 

dialectique du droit, Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, coll. Publications des facultés 

universitaires Saint-Louis, 2002, p. 468. 
3017

 M.-C. Ponthoreau, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris : Economica, coll. Corpus. Droit 

public, 2010, p. 227. 
3018

 Par exemple : J. Hummel, « Guizot, théoricien de la légitimité », RDP n° 4, 2006, p. 903-914. 
3019

 Après toutefois les quelques hésitations qui ont entouré la création de la science politique comme 

discipline académique. Voir en ce sens : P. Favre, Naissances de la science politique en France (1870-

1914), Paris : Fayard, coll. L’espace du politique, 1989, p. 91-102. 
3020

 On pense notamment à la réforme de 1954 qui « cristallise » un conflit déjà ancien en instituant des 

cadres universitaires distincts : C. Jamin, La cuisine du droit. L’École de Droit de Sciences Po : une 

expérimentation française, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. Forum, 2013, p. 64 et ss.  
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n’est pas du droit constitutionnel. Mais dans les deux cas le prix à payer est le même : la 

rupture avec l’autre, qui s’est changé d’allié secourable en traître à la cause, juridique 

dans un cas, sociologique dans l’autre. Ainsi l’on est passé de la fusion des territoires à la 

dérive des continents »
3021

. Par le titre même qu’il s’est attribué, le droit politique renonce 

à cette dispute séculaire, lui qui ne fait de toute façon, de prime abord du moins, pas 

grand cas de la controverse épistémologique.  

914. Renoncer à une séparation disciplinaire étanche ne signifie pas pour autant que le 

droit politique abandonne toute velléité d’autonomie. Nulle part il n’encourage en effet à 

une dilution de la multitude doctrinale en un seul bloc académique qui aurait, 

globalement, le pouvoir pour objet. Il n’invite pas, ce faisant, à une 

« transdisciplinarité »
3022

. Même si « le divorce entre le droit et la science politique […] 

n’interdit pas un dialogue permanent, qui va très au-delà de l’échange d’informations ou 

de la division du travail entre disciplines complémentaires [...] »
3023

, sa remise en cause 

par la théorie du droit politique ne s’accompagne pas d’une volonté de fondre les champs 

disciplinaires. Elle entretient plutôt l’idée que, la méthode étant conduite par la 

détermination de l’objet, et l’objet par le problème dont se saisit le savant juriste, il doit 

persister autant de méthodes et autant de disciplines que de problèmes soulevés à l’égard 

d’un objet
3024

. Tant que les questionnements juridiques ne recouperont pas parfaitement 

les problématiques qui retiennent l’attention des politistes, la confusion restera 

logiquement empêchée. Quoiqu’ils regardent favorablement une interdisciplinarité fondée 

sur la cohérence méthodologique, les juspolitistes ne sont donc pas les apôtres d’une 

indistinction disciplinaire ; ils ne disent rien d’une éventuelle « universalisation des 

méthodes » que d’autres auteurs croient pouvoir prédire
3025

. À tout le moins une certaine 

                                                 
3021

 J.-M. Denquin, « Préface », in G. Burdeau, Ecrits de Droit constitutionnel et de Science politique, 

Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 14.  
3022

 Celle-ci, en effet, « […] implique que toutes les disciplines en présence abandonnent leur point de 

vue particulier pour produire un savoir autonome d’où résultent de nouveaux objets et de nouvelles 

méthodes. Il s’agit cette fois d’une intégration de disciplines », F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide 

au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, coll. 

Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 468. 
3023

 P. Raynaud, « Le droit et la science politique », Jus politicum n° 2, mars 2009. 
3024

 François Saint-Bonnet affirme en ce sens que « […] la méthode retenue est tributaire de la cause que 

l’on entend servir », F. Saint-Bonnet, « Nemo auditur suam propriam methodum allegans », in C. M. 

Herrera, A. Le Pillouer (dir.), Comment écrit-on l’histoire constitutionnelle ?, Paris : Éditions Kimé, coll. 

Nomos & normes, 2012, p. 107. 
3025

 Jacques Chevallier a ainsi écrit que « ce cloisonnement apparaît pourtant épistémologiquement 

discutable dès l’instant où la science du droit constitutionnel, comme la science du droit en général, quittant 

les ornières de la dogmatique constitutionnelle, se revendique comme une science sociale à part entière. On 

sait en effet que le découpage entre les sciences sociales est purement contingent, que leur périmètre est 

nécessairement sécant et que leurs méthodes ont tendance à s’universaliser », J. Chevallier, « Droit 

constitutionnel et institutions politiques : les mésaventures d’un couple fusionnel », in M. Ameller, P. 



Chapitre 2 : Le recours mesuré à la science politique 

755 

 

convergence méthodologique semble-t-elle nécessaire pour permettre que les conclusions 

d’une discipline soient exploitées au titre d’une autre.  

 

 

2. Une instrumentalisation périlleuse 

 

915. En consacrant la complémentarité des disciplines dédiées à l’étude du pouvoir, les 

auteurs du droit politique s’autorisent à appuyer leurs démonstrations sur des données ne 

relevant pas immédiatement de leur expertise de juristes ; la théorie constitutionnelle 

qu’ils développent s’adosse donc parfois à des analyses politistes, sociologiques, 

sémantiques, dont les conclusions n’ont pas fait l’objet d’une démonstration juspolitiste à 

proprement parler. Une telle démarche n’a rien d’absurde au regard de l’ambition 

doctrinale que porte le droit politique ; comme l’explique clairement Pierre-Marie Raynal, 

« […] lorsque le constitutionnaliste porte son regard au-delà du droit positif pour 

appréhender un phénomène politique, les « sciences humaines et sociales » qu’il inclut 

dans sa grille d’analyse sont susceptibles de jouer un rôle légitimant »
3026

. Pareil usage 

comporte pourtant de nombreux risques, lorsque sont bafouées les précautions qu’exige 

un recours prudent à l’interdisciplinarité. 

916. L’interdisciplinarité comporte en effet un certain nombre de périls que mettent en 

valeur ceux qui en condamnent l’usage, et au premier rang desquels on trouve le risque 

d’instrumentalisation d’une science par une autre. Ce risque est une menace pour 

l’interdisciplinarité elle-même, dans la mesure où il peut entraver la coexistence 

autonome des différentes disciplines en cause, par-delà leur collaboration. Si le droit 

politique n’est pas comptable de toutes les dérives concernées, le silence de ses auteurs 

pourrait parfois s’apparenter à une indifférence suspecte. Sa tendance au syncrétisme ne 

s’appuyant pas sur une réflexion approfondie de l’interdisciplinarité elle-même, présente 

de fait le risque d’une instrumentalisation indue des données établies dans d’autres 

domaines, si elle ne s’accompagne pas d’une certaine conversion méthodologique. C’est 

le sens de la mise en garde de Xavier Magnon, qui affirme à ce titre que « toute recherche 

est située par son point de vue, son appartenance à une école de pensée, sa méthodologie 

                                                                                                                                                  
Ardant, J.-C. Bécane, (dir.), La République. Mélanges en l’honneur de Pierre Avril, Paris : Montchrestien, 

2001, p. 198 ; nous soulignons.  
3026

 P.-M. Raynal, « Révolution et légitimité, la dimension politique de l’excursion sociologique du droit 

constitutionnel », Jus politicum n° 7, mai 2012. 
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particulière et les résultats d’une recherche se doivent d’être situés par rapport à tous ses 

éléments. Lorsque l’on est extérieur à la discipline, il peut être difficile de se situer »
3027

. 

Le premier risque d’une instrumentalisation trop hasardeuse repose en effet dans le fait 

que les disciplines académiques utilisées par la doctrine juridique ne le soient qu’une fois 

amputées des controverses internes qui les constituent. Or, « les disciplines investies ne 

sont homogènes ni conceptuellement, ni méthodologiquement. La sociologie ou les 

sciences économiques par exemple sont traversées par de multiples courants et écoles qui 

se font concurrence de façon parfois rude »
3028

. C’est aussi bien sûr le cas de l’histoire ou 

de la philosophie politique, qui nourrissent particulièrement la théorie du droit politique. 

Dans ce cadre toutefois, la réflexion méthodologique est conduite sur un modèle lui-

même inspiré de ces deux disciplines
3029

, ce qui traduit un syncrétisme méthodologique 

fondamental au sens strict, et ce qui assortit, ce faisant, le recours à l’interdisciplinarité de 

certaines garanties
3030

.  

917. Il n’en reste pas moins que « l’utilisation des résultats d’une recherche dans une 

discipline particulière suppose un minimum de connaissance de la situation scientifique 

de cette discipline. Une telle connaissance n’est certes pas toujours nécessaire, mais elle 

est indubitablement utile pour pouvoir situer les résultats obtenus et utiliser de manière 

scientifiquement pertinente les résultats d’autres disciplines »
3031

. En somme, 

l’interdisciplinarité pourrait conduire les auteurs du droit politique à utiliser des 

conclusions livrées par d’autres disciplines, en les dissociant totalement des méthodes qui 

ont permis de les formuler, ce qui en fausserait la portée. Il est toutefois difficile de 

constater qu’un tel risque se concrétise dans les travaux juspolitistes. Certes, leurs auteurs 

mobilisent des données issues de la science politique au sens large, de la philosophie et de 

l’histoire ; mais ils sont le plus souvent eux-mêmes les architectes de l’analyse qu’ils 

                                                 
3027

 X. Magnon, « Appréhender le droit constitutionnel jurisprudentiel sous un angle politique. D’une 

posture à la discussion de quelques orientations méthodologiques fondamentales », in X. Magnon, P. 

Esplugas, W. Mastor, S. Mouton (dir.), Questions sur la question (QSQ 3) : de nouveaux équilibres 

institutionnels ?, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. Grands colloques, 2014, p. 13. 
3028

 V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. 

Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 345. 

3029
 C’est notamment ce que nous avons pu établir dans le cas de l’histoire : voir supra, Chapitre 1, 

section 1, §1. 
3030

 L’interdisciplinarité ne doit en effet pas seulement constituer une façade méthodologique utile ; on 

lui reproche souvent, à ce titre, « […] de ne jamais complètement se plier aux exigences méthodologiques 

des sciences sollicitées. L’interdisciplinarité qui en résulte resterait en surface », V. Champeil-Desplats, 

Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris : Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2
e
 éd., 2016, p. 347. 

3031
 X. Magnon, « Appréhender le droit constitutionnel jurisprudentiel sous un angle politique. D’une 

posture à la discussion de quelques orientations méthodologiques fondamentales », in X. Magnon, P. 

Esplugas, W. Mastor, S. Mouton (dir.), Questions sur la question (QSQ 3) : de nouveaux équilibres 

institutionnels ?, Paris : LGDJ-Lextenso, coll. Grands colloques, 2014, p. 13. 
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conduisent en ces domaines. À titre d’exemple, Pierre Avril livre de la V
e
 République une 

analyse juridique fondée sur une étude approfondie des partis politiques
3032

 ; il est 

toutefois lui-même l’auteur d’une pointilleuse étude politiste de ces derniers
3033

. Il ne 

saurait donc être accusé d’ignorance quant à la méthodologie employée à ce titre
3034

.  

918. Certes, on trouve également sous la plume des juspolitistes plusieurs renvois à des 

données sociologiques ou politiques qu’ils n’ont pas eux-mêmes éprouvées. Les auteurs 

en font la confession implicite, par exemple lorsqu’ils associent au principe juridique de 

majorité le « fond sociologique de sa validité »
3035

, ou lorsqu’ils fondent sur l’« usage » 

ou le « sens commun » la signification du concept de démocratie
3036

. Cet écueil semble 

néanmoins compensé par le recours assumé à la fiction, recours qui est au cœur de 

l’analyse du droit politique
3037

 : l’État, la souveraineté constituante, la reconnaissance, 

sont autant de concepts pour lesquels le procédé fictionnel est non seulement nécessaire, 

mais encore assumé. Les auteurs juspolitistes ne prétendent donc pas s’appuyer sur des 

données sociologiques incontestables, mais rendre compte des abstractions sur lesquelles 

repose le système juridique. Ils ne sombrent donc pas dans la même dérive que les 

théories fondant leurs arguments sur des données apparemment établies 

scientifiquement
3038

. Pour autant, le recours à la fiction ne peut permettre tout à fait de 

négliger la réalité sociale qu’elle reconstruit, car les concepts du droit politique, pour être 

fondés sur des abstractions, n’en prétendent pas moins à une certaine existence concrète. 

On peut donc douter de l’opportunité de postuler l’existence de réalités sociales au lieu de 

                                                 
3032

 Par exemple : P. Avril, « Signification de la V
e
 République », Pouvoirs n° 4, 1978, p. 91-105. 

3033
 On pense notamment à son ouvrage : P. Avril, Essai sur les partis, Paris : LGDJ, 1986, 213 p. 

3034
 On note la même tendance à analyser l’action des partis politiques en même temps que le régime 

constitutionnel dans les travaux d’Armel Le Divellec, Le gouvernement parlementaire en Allemagne : 

contribution à une théorie générale, Paris : LGDJ, coll. Bibliothèque constitutionnelle et de science 

politique, 2004, 594 p. 
3035

 D. Baranger, « Théorie et pratique du principe de majorité dans les droits constitutionnels 

européens », Jus politicum n° 15, janvier 2016. 
3036

 Au terme d’un argumentaire déployé en ce sens, Jean-Marie Denquin conclut que « seule la pratique 

décide donc en dernière analyse du sens. Le maintien d’un lien ténu entre le droit et le citoyen quelconque 

est d’ailleurs à ce prix », J.-M. Denquin, « Que veut-on dire par « démocratie » ? L’essence, la démocratie 

et la justice constitutionnelle », Jus politicum n° 2, mars 2009. Pour autant, la démonstration établissant la 

réalité sociologique d’un tel usage reste à faire ; elle est largement présumée.  
3037

 Voir par exemple : J.-J. Sueur, Une introduction à la théorie du droit, préf. G. Farjat, Paris : 

L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2001, p. 155-157. 
3038

 On pense ici notamment à l’usage qui peut être fait, dans la doctrine juridique, de la notion 

d’opinion publique. Elle laisse entendre qu’il existe une méthode permettant de lui donner corps, mais elle 

ne semble jamais devoir être justifiée sociologiquement, par exemple par des scrutins, des statistiques ou 

des sondages d’opinion. Ainsi, Louis Favoreu faisait-il de l’opinion publique l’argument ultime de la 

légitimité du juge constitutionnel : L. Favoreu « La légitimité du juge constitutionnel », RIDC n° 2, vol. 46, 

1994, p. 581. 
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chercher à les démontrer. Il s’agit cependant d’une question portant moins sur 

l’interdisciplinarité du droit politique que sur son éventuel défaut d’empiricité.  

919. Si l’instrumentalisation de données extra-disciplinaires peut être fallacieuse, c’est 

aussi en ce qu’elle peut tendre subrepticement à un certain assujettissement de la 

discipline investie par la discipline originelle
3039

. L’utilisation imprudente de conclusions 

érigées en dehors du cadre juridique conduirait ainsi à une forme d’asservissement de la 

première à l’égard de la seconde. C’est ce que, dans une très faible mesure, l’on croit 

pouvoir déceler dans divers travaux de Pierre Avril lorsque, comparant parfois les 

analyses politistes et les explications juridiques sur un même point constitutionnel, il 

hiérarchise presque les conclusions respectivement livrées
3040

. Cette hypothèse reste 

toutefois marginale au sein de la somme des travaux juspolitistes, dont les auteurs 

semblent plus simplement portés à reconnaître la complémentarité entre les 

disciplines
3041

. Leur posture ne s’avère donc pas incompatible avec l’équilibre qu’exige 

l’interdisciplinarité. 

 

 

B. L’équilibre des disciplines 

 

920. L’interdisciplinarité du droit politique s’éprouve à la lumière de l’équilibre qu’il 

ménage entre les disciplines qu’il invite dans son champ d’études et son propre territoire 

académique. En ne témoignant pas d’une démarche « transdisciplinaire », qui tendrait à 
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 C’est ce que relève Bastien François dans l’hypothèse de l’utilisation de la science politique par les 

juristes : « l’appel à la science politique fonctionne [parfois] pour les constitutionnalistes, comme le recours 

à la sociologie pour les grands théoriciens du droit administratif, à la manière d’un supplément d’âme qui 

permet de préserver la continuité entre la pratique et sa mise en forme savante, de modérer le risque de 

déphasage du droit pur, toujours coûteux en terme de légitimité, mais constitue aussi un ensemble de 

ressources savantes supplémentaires, et parfois alternatives », B. François, « Une revendication de 

juridiction. Compétence et justice dans le droit constitutionnel de la Ve République », Politix n
os

 10-11, 

1990, p. 96. 
3040

 Par exemple : « la science politique explique que c’est parce que le Président de la République est 

élu au suffrage universel qu’il peut invoquer une « légitimité » justifiant ces pratiques, mais, 

historiquement, l’explication est inverse : c’est à cause de ces pratiques que le Président est élu au suffrage 

universel, l’élection populaire ayant été instituée en 1962 pour incorporer définitivement à la Constitution la 

convention qui les inspirait », P. Avril, « Une revanche du droit constitutionnel ? », Pouvoirs n° 49, 1989, 

p. 9. 
3041

 Olivier Beaud en appelle par exemple à « […] la nécessité pour le juriste de penser l’ouverture de 

l’État à la société, de le penser aussi dans ses interactions avec les acteurs sociaux », O. Beaud, « Fragments 

d’une théorie de la citoyenneté chez Carré de Malberg », Jus politicum n° 8, septembre 2012. 
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fondre les différents pans méthodologiques en un seul
3042

, le droit politique interroge sur 

sa capacité à ne pas faire prévaloir son propre discours sur celui émanant de disciplines 

que d’aucuns jugeraient concurrentes. Loin de souligner une telle compétition, les 

juspolitistes ont davantage tendance à en atténuer les manifestations, rompant en ceci 

avec une longue tradition doctrinale (1). Cela ne les dissuade pas, cependant, de soutenir 

l’opportunité spécifique du droit politique comme mode d’appréhension du pouvoir (2). 

  

1. La concurrence étouffée entre droit et science politique 

 

921. La relation entre science du droit et science de la politique est traditionnellement 

bâtie à partir d’une concurrence féroce, qui se traduit sur le plan ontologique comme sur 

le plan méthodologique. En s’extrayant de ce conflit, quoiqu’il en porte la trace 

indélébile, le droit politique renonce à un débat centenaire et s’autorise à n’entretenir, à 

l’égard de la science politique au sens strict, qu’un rapport cordial, fondé sur une 

indifférence quant à la prétendue compétition qui articulerait les deux discours savants. Il 

rompt, ce faisant, avec une culture doctrinale séculaire qui menace tour à tour chacune 

des disciplines concernées ; la façon dont il se distingue ainsi permet par ailleurs de 

préciser la relation qu’il entretient avec la science politique. 

922. La science politique et le droit se doivent mutuellement leur autonomie ; ils ont été 

forgés chacun par réaction à l’autre, dans un rapport constant d’affirmation concurrente 

d’une identité académique. En effet, « […] la rupture avec le droit a été l’un des principes 

fondateurs qui a permis la constitution de la science politique comme science 

autonome »
3043

, et réciproquement
3044

. Au sein de la doctrine juridique, le champ 

constitutionnel a rencontré une difficulté caractéristique pour gagner les galons de la 

juridicité, face à une science politique jugée envahissante dans l’attente d’une 

juridictionnalisation décisive de la matière. Lorsque cette dernière intervient en France, 

au tournant des années 1970, le constitutionnalisme impatient se résout enfin à rejoindre 

les rangs de la science juridique. Yves Poirmeur, professeur de science politique, écrit 

                                                 
3042

 F. Ost, M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, 

Bruxelles : Facultés universitaires Saint-Louis, coll. Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 

2002, p. 468. 
3043

 J. Chevallier, « Science du droit et science du politique : de l’opposition à la complémentarité », in 

Droit et politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 255. 
3044

 S. Laghmani, « Droit constitutionnel et Science politique. Essentiellement à partir du cas français », 

in M. Troper, D. Chagnollaud (dir.), Traité international de droit constitutionnel, T. I, Théorie de la 

Constitution, Paris : Dalloz, coll. Traités Dalloz, 2012, p. 157-159. 
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ainsi, à propos des premiers développements de la justice constitutionnelle, que « l’intérêt 

pour le droit, y compris celui des constitutionnalistes, qui avaient tendance à se tourner 

vers la science politique et l’étude des institutions, trouve une conjoncture idéologique et 

intellectuelle favorable à sa résurgence et à son développement. D’autant que des facteurs 

politico-institutionnels provoquent des mutations sensibles dans la nature et la structure 

du droit constitutionnel, mutations accompagnées et mises en scène par la doctrine qui 

s’en fait le chantre intéressé en en réalisant la problématisation »
3045

. Si le débat entre les 

disciplines s’est apaisé
3046

, par la force de l’habitude que confèrent des arguments 

désormais éculés, il imprègne toujours les champs qu’il a contribué à construire. Jacques 

Caillosse estime en ce sens que « l’ajuridisme, voire l’antijuridisme, demeure la marque 

d’une certaine science politique, de même que reste vif chez nombre de juristes le souci 

de protéger leur territoire de toute contamination politique. À la certitude des premiers 

qu’il n’est de science politique digne de ce nom qu’émancipée des dernières 

présuppositions juridiques, répond la croyance des seconds en une science juridique pure, 

lavée de tout soupçon politique »
3047

. 

923. Cette césure originelle et fondatrice de la science juridique et de la science politique 

n’est pas anodine ; elle conduit les discours à une mise en concurrence
3048

 qui exclut par 

définition tout recours à l’interdisciplinarité. Du point de vue de la doctrine juridique, 

cette concurrence est entretenue par ce que les politologues perçoivent comme une 

confiscation de la prétention savante à penser l’objet constitutionnel. La redéfinition 

contentieuse du droit conduit, en effet, selon Bastien François, à « […] poser le langage 

de la technique juridique comme unique mode d’entendement du contentieux 

constitutionnel, et plus largement consolider le droit comme la langue « naturelle » pour 

                                                 
3045

 Y. Poirmeur, « Thèmes et débats autour du constitutionnalisme », in Droit et politique, Paris : PUF, 

coll. CURAPP, 1993, p. 16-17. 
3046

 Il y a quelques années, Jacques Chevallier estimait que la guerre fondatrice entre les disciplines 

avait pris la forme d’une trêve menaçante : « […] la science du droit et la science du politique se sont 

constituées autour d’un principe de démarcation mutuelle, aboutissant à la formation de champs cloisonnés, 

mais dont la coexistence reste conflictuelle – une sorte de « paix armée » présidant à leurs relations », J. 

Chevallier, « Science du droit et science du politique : de l’opposition à la complémentarité », in Droit et 

politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 252. 
3047

 J. Caillosse, « Droit et politique : vieilles lunes, nouveaux champs », Droit et société 1994 p. 130. 
3048

 « Des raisons historiques et sociales, institutionnelles et intellectuelles permettent d’éclairer ce 

traitement spécifique du droit par la science politique. La filiation originelle entre science du juridique et 

science du politique, la constitution de la science politique par émancipation du droit, la tendance du droit à 

se positionner comme science du politique, le divorce des fondements épistémologiques des deux 

disciplines peuvent expliquer des relations complexes construites autour de la concurrence, de la méfiance 

voire du mépris réciproques », L. Dumoulin, C. Robert, « Autour des enjeux d’une ouverture des sciences 

du politique au droit. Quelques réflexions en guise d’introduction », in J. Commaille, L. Dumoulin, C. 

Robert (dir.), La juridicisation du politique : leçons scientifiques, Paris : LGDJ, coll. Droit et société. 

Recherche et travaux, 2000, p. 13 ; nous soulignons. 
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rendre compte du fonctionnement des institutions ; c’est pouvoir revendiquer également 

un élargissement du domaine des pratiques politiques saisies par ce langage »
3049

. En 

somme, le droit se caractériserait à l’égard de la science politique par sa tendance à 

l’impérialisme doctrinal
3050

. 

924. Aux prémices du droit politique comme école de pensée, on trouve les traces d’une 

semblable compétition entre juristes et politiques ; Pierre Avril, au nom des premiers, 

dispute ainsi aux seconds la compétence exclusive pour appréhender la naissance de la V
e
 

République, et les régimes politiques en général
3051

. Sans s’appuyer directement sur 

l’argument contentieux, ce père fondateur du droit politique consacre tout à la fois 

l’imbrication inextricable du droit et de la politique comme objets, et la dissociation 

rigoureuse du droit et de la science politique comme méthodes
3052

. Ce choix semble 

comporter peu de risques que la compétition dégénère en lutte académique acharnée, au 

vu du goût prononcé de son auteur pour l’analyse politique. Il démontre toutefois la 

prégnance d’une concurrence continue qui demeure le principal critère de la dissociation 

du droit et de la science politique.  

925. Une telle concurrence, dont les politologues attribueraient volontiers la 

responsabilité originelle aux juristes, n’est pourtant pas le fait exclusif de ces derniers. La 

science politique, en se défendant des velléités d’asservissement qu’elle croit deviner 

dans le discours des juristes
3053

, proclame sans cesse son autonomie en entretenant à 

l’égard du droit, une distance d’abord ontologique
3054

. À rebours de ce premier instinct, 

                                                 
3049

 B. François, « La constitution du droit ? La doctrine constitutionnelle à la recherche d’une légitimité 

juridique et d’un horizon pratique », in La doctrine juridique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 211. 
3050

 J. Commaille, « Le juridique dans le politique. De la relation entre « sciences » à l’évidence de 

l’objet », in Droit et politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 271. 
3051

 P. Avril, « Une revanche du droit constitutionnel ? », Pouvoirs n° 49, 1989, p. 5-13. L’auteur y 

affirme que la V
e
 République n’est pas seulement le produit de théories politistes, elle se comprend plus 

clairement à la lumière de théories juridiques, en l’occurrence celle de Carré de Malberg. Sa thèse est ainsi 

résumée : « […] la cause est-elle si complètement entendue que le droit constitutionnel ne puisse faire appel 

du procès en paternité gagné par la science politique en première instance, afin qu’il soit reconnu que 

l’enfant était aussi le sien ? », ibid. p. 7. 
3052

 Ce paradoxe est résolu par le concept de « conventions de la Constitution » : Pierre Avril construit 

un objet politique reconnu – une pratique institutionnelle acceptée par les autres institutions – qu’il traite 

juridiquement, en le considérant comme un ensemble de « normes politiques », définies à partir d’un critère 

– négatif – de justiciabilité. Voir en ce sens : P. Avril, Les conventions de la Constitution. Normes non 

écrites du droit politique, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1997, not. p. 152-155. 
3053

 « Ainsi la nature particulière du droit exigerait une « Science » dotée d’un statut épistémologique 

exceptionnel et déterminerait un rapport aux autres « Sciences » – dont logiquement la « Science politique » 

– qui ne pourrait être que de dépendance, ancillaire, instrumentalisé », J. Commaille, « Le juridique dans le 

politique. De la relation entre « sciences » à l’évidence de l’objet », in Droit et politique, Paris : PUF, coll. 

CURAPP, 1993, p. 272.  
3054

 De l’aveu même d’un politiste, « […] une vision distanciée du juridique en référence au politique, 

comme celle que propose parfois la science politique, peut être moins fondée sur un choix de connaissance 

que sur une stratégie institutionnelle d’autonomie », J. Commaille, « De la « sociologie juridique » à une 
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elle se tourne ensuite moins vers le droit que vers la science du droit pour l’objectiver
3055

 

et, en révélant son dogmatisme, en souligner sa naïveté. Si de nombreux politistes 

tournent désormais vers le droit lui-même et la doctrine juridique un regard plus curieux 

et bienveillant
3056

, le mouvement est symétriquement initié par les juristes
3057

 qui, à 

l’instar des tenants du droit politique, aspirent à un dépassement des vieilles querelles au 

profit de nouvelles problématiques communes. Les juspolitistes n’entendent donc pas 

faire perdurer une concurrence qui s’avère finalement infructueuse entre deux disciplines 

dont la relation tumultueuse tient justement à leur proximité ontologique. C’est au 

contraire parce qu’elles sont si proches que science du droit et science de la politique 

disposent d’une voix égale au chapitre académique. Un tel postulat, ouvert à 

l’interdisciplinarité, n’exclut cependant ni l’autonomie du droit politique comme théorie 

juridique, ni une controverse méthodologique avec la science politique, qui continue 

d’ailleurs d’être entretenue. 

 

 

2. La prévalence relative de la théorie du droit 

 

926. La pensée du droit politique pourrait sembler, au premier abord, entretenir un 

discours suspect quant à sa propre prévalence, ontologique et méthodologique. Chaque 

doctrine, chaque théorie, en se construisant avec et contre d’autres, ne peut toutefois 

jamais se départir complètement d’une prétention à la prééminence intellectuelle. À quoi 

bon défendre un point de vue si l’on ne considère pas que c’est le plus juste, ou le plus 

                                                                                                                                                  
sociologie politique du droit », in J. Commaille, L. Dumoulin, C. Robert (dir.), La juridicisation du 

politique : leçons scientifiques, Paris : LGDJ, coll. Droit et société. Recherche et travaux, 2000, p. 29. 
3055

 Voir notamment : P. Bourdieu, « La force du droit. Éléments pour une sociologie du champ 

juridique », Actes de la recherche en sciences sociales n° 1, vol. 64, 1986, p. 3-19 ; B. François, B. 

François, « Préalables avant de prendre le droit comme objet. Notations en forme de plaidoyer pour un 

point de vue a-disciplinaire, mais néanmoins soucieux des impensés disciplinaires », in J. Commaille, L. 

Dumoulin, C. Robert (dir.), La juridicisation du politique : leçons scientifiques, Paris : LGDJ, coll. Droit et 

société. Recherche et travaux, 2000, p. 115-121. 
3056

 Par exemple : J. Commaille, L. Dumoulin, C. Robert (dir.), La juridicisation du politique : leçons 

scientifiques, Paris : LGDJ, coll. Droit et société. Recherche et travaux, 2000, 254 p. 
3057

 On pense notamment aux travaux de Jacques Chevallier qui aspire manifestement à instiller une 

partie de la méthodologie politiste dans l’étude du droit : J. Chevallier, « Science du droit et science du 

politique : de l’opposition à la complémentarité », in Droit et politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, 

p. 251-261 ; « Droit constitutionnel et institutions politiques : les mésaventures d’un couple fusionnel », in 

M. Ameller, P. Ardant, J.-C. Bécane, (dir.), La République. Mélanges en l’honneur de Pierre Avril, Paris : 

Montchrestien, 2001, p. 183-199 ; « Pour une sociologie du droit constitutionnel », in D. de Béchillon, P. 

Brunet, V. Champeil-Desplats, E. Millard (dir.), L’architecture du droit : mélanges en l’honneur de Michel 

Troper, Paris : Economica, 2006, p. 281-297. 
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efficace, le plus clair, le plus cohérent ? Plus que cette manifestation raisonnablement 

commune en matière scientifique, c’est l’identité de ceux à l’encontre desquels les 

juspolitistes justifient leur théorie qui est révélatrice : leur conception du droit 

constitutionnel n’est point une critique adressée à une science politique envahissante, 

mais au sein de la doctrine juridique elle-même, à un descriptivisme jugé asséchant. Sur 

ce plan d’ailleurs, les arguments juspolitistes font écho à ceux présentés au nom de la 

science politique : le positivisme enfermerait la doctrine dans un formalisme réducteur et 

un dogmatisme naïf
3058

, dressant une frontière arbitraire et inopportune – sauf à vider la 

science juridique de sa substance – entre ce qui relève du droit et de la politique
3059

. Le 

droit politique a donc moins maille à partir avec la science politique qu’avec les doctrines 

juridiques elles-mêmes, quant à la méthode par laquelle elles traitent de leur objet
3060

.  

927. Nonobstant cette absence de controverse directement entretenue avec les 

politologues, le droit politique n’est pas prêt à céder le pas à la science politique, en en 

épousant la méthode. Il défend vigoureusement l’opportunité de faire du droit le prisme 

privilégié d’étude du constitutionnalisme. La Constitution, qui est au cœur de la recherche 

juspolitiste, adopte sa signification actuelle en accédant à la normativité
3061

 ; c’est donc 

un aspect qui ne saurait être négligé par celui qui prétend en rendre compte. Si ce postulat 

n’exclut pas des excursions dans la sphère politiste, c’est bien la juridicité qui reste l’objet 

de la théorie du droit politique. Quoique ses auteurs n’en soufflent mot, ils ne procèdent 

dès lors pas tant à une abolition de la frontière académique entre droit et politique qu’à 

une redistribution des champs respectivement investis – ou qui devraient l’être – par leurs 

disciplines. En effet, la théorie constitutionnelle qu’ils se proposent de substituer à un 

                                                 
3058

 Jacques Chevallier, promoteur notamment d’une sociologie du droit, estime conjointement que 

« [le] positivisme entraîne souvent le retour à la dogmatique juridique traditionnelle, par l’exclusion de tout 

point de vue distancié et critique par rapport à l’ordre juridique en vigueur » et que « […] le juriste ne peut 

se désintéresser des processus sociaux et politiques de production et d’application du droit, sauf à sombrer 

dans un formalisme desséchant, ignorant tout des enjeux dont la norme juridique est porteuse », J. 

Chevallier, « Science du droit et science du politique : de l’opposition à la complémentarité », in Droit et 

politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 255 et p. 258. 
3059

 Cet argument se décline par exemple sous la plume d’Olivier Beaud, à propos de la notion de 

libertés publiques : « on voit bien le tournant positiviste d’une telle définition qui a pour effet de reléguer 

les droits de l’homme au rang des droits naturels et donc dans le domaine de la philosophie », O. Beaud, 

« Remarques introductives sur l’absence d’une théorie des libertés publiques dans la doctrine publiciste. 

Ouverture d’un colloque de l’Institut Villey », Jus politicum n° 5, décembre 2010. 
3060

 Une remarque de Stéphane Rials illustre clairement cette idée lorsque, dénonçant « un politisme 

sans doctrine [qui] se fait envahissant », il précise immédiatement : « nous ne visons pas la science 

politique, mais le soft droit constitutionnel » ; S. Rials, « Une doctrine constitutionnelle française ? », 

Pouvoirs n° 50, 1989, p. 81. La controverse porte donc sur la définition de la juridicité davantage que sur la 

méthode pour s’en saisir.  
3061

 O. Beaud, « L’histoire du concept de constitution en France. De la constitution politique à la 

constitution comme statut juridique de l’État », Jus politicum n° 3, décembre 2009. 
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droit constitutionnel formaliste suppose, on l’a vu, d’apporter aux constats établis par la 

science politique une part de conceptualisation spécifiquement juridique : ils arrachent le 

droit à la stricte expérimentation
3062

.  

928. En défendant l’irréductible juridicité de son objet, le droit politique s’érige en un 

champ disciplinaire théorique autonome, quelque part à mi-chemin entre une dogmatique 

juridique emprisonnée dans la sphère du devoir-être et une science politique attentive à 

renoncer, au nom de son empirisme, à tout idéalisme, à tout artificialisme doctrinal
3063

. 

C’est donc principalement sur le plan méthodologique que le droit politique marque à la 

fois son originalité au sein de la discipline juridique, et sa distance à l’égard de la science 

politique. Partant, il se distingue aussi d’un grand nombre d’auteurs qui encouragent les 

juristes à faire de la sociologie du droit
3064

. Cette dernière consiste foncièrement à 

appliquer une méthode politiste, empirique et statistique, au droit
3065

. Mais celui-ci est 

alors toujours défini selon des critères globalement formalistes et normativistes lato 

sensu
3066

. Ontologiquement, le droit est donc inchangé, seule l’appréhension qui en est 

faite est transformée, élargie à des considérations sociologiques. Or, le droit politique 

porte sur le droit une revendication d’abord ontologique, qui se traduit ensuite, 

incidemment, sur le plan méthodologique. Le recours à la méthode sociologique ou 

politique pour traiter d’un objet formaliste ne suffirait donc pas à répondre à ses 

aspirations. À titre d’exemple, là où la sociologie du droit conduit les auteurs qui s’en 

prévalent à étudier les stratégies institutionnelles déployées par le juge constitutionnel et 

                                                 
3062

 Voir supra, §1, B, 2 ; voir également Titre I, Chapitre 2, section 2, §1, B. 1. 
3063

 « Selon la tradition constitutionnelle française, il existe une relation intime entre la Constitution et le 

pouvoir politique, c’est-à-dire entre la Constitution et l’État, l’entité politique qu’elle a vocation à régir. 

Mais loin d’être purement abstraite, cette conception-là du droit constitutionnel ne perd pas de vue la visée 

empirique et concrète du droit », O. Beaud, « Constitution et droit constitutionnel », in D. Alland, S. Rials 

(dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy-PUF, coll. Quadrige. Dicos poche, 2003, p. 262. 

Cet équilibre, caractéristique de la doctrine constitutionnelle classique, semble avoir été repris à bon compte 

par la pensée du droit politique. 
3064

 Les auteurs juspolitistes n’en présentent pas moins des liens étroits avec elle, par exemple lorsque 

l’un d’eux admet que « le droit politique n’est pas une sociologie du droit, mais le juriste de droit politique 

[…] se pose les mêmes questions que le sociologue et il est conduit, comme lui, à forger des hypothèses lui 

permettant de mieux décoder la réalité sociale (la même dans les deux cas) », J.-J. Sueur, Pour un droit 

politique. Contribution à un débat, Québec : Presses Universitaires de Laval, coll. Diké, 2011, p. 328. 
3065

 Jacques Commaille propose par exemple « une sociologie politique du droit […] consacrée à 

l’analyse de l’économie des relations entre le juridique et le politique, de la place du juridique dans la 

construction du politique, du rôle du juridique comme révélateur du politique, ceci dans le cadre de 

démarches de recherche où le travail empirique est indissociable de l’investissement théorique », J. 

Commaille, « De la « sociologie juridique » à une sociologie politique du droit », in J. Commaille, L. 

Dumoulin, C. Robert (dir.), La juridicisation du politique : leçons scientifiques, Paris : LGDJ, coll. Droit et 

société. Recherche et travaux, 2000, p. 36. 
3066

 Par exemple : J. Chevallier, « Pour une sociologie du droit constitutionnel », in D. de Béchillon, P. 

Brunet, V. Champeil-Desplats, E. Millard (dir.), L’architecture du droit : mélanges en l’honneur de Michel 

Troper, Paris : Economica, 2006, p. 281-297. 
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l’influence sociale de son pouvoir
3067

, le droit politique est quant à lui plus attentif au 

contenu de ses interprétations et à ce qu’elles disent de l’ordre constitutionnel positif ; s’il 

est bien entendu que la dimension stratégique de l’action du Conseil constitutionnel 

n’échappe pas à l’analyse juspolitiste, elle n’en constitue pas la préoccupation principale. 

929. L’aspiration à l’autonomie disciplinaire du droit politique se manifeste donc, en 

même temps qu’elle se justifie, par sa démarcation à l’égard de la science politique. Nulle 

concurrence toutefois ne semble envenimer les relations qu’il entend entretenir avec elle, 

dès lors que « la science du droit et la science politique se sont constituées, comme toutes 

sciences, en fonction d’un point de vue spécifique sur la réalité sociale ; toute science 

construit son objet à partir de la « problématique » qui est la sienne et autour de laquelle 

va se cristalliser progressivement un champ scientifique »
3068

. C’est, au fond, un retour au 

constructivisme qui permet in fine de comprendre la différenciation disciplinaire qui 

perdure malgré un objet comparable : la science n’est jamais que la réponse qu’un savant 

apporte à une question qu’il a lui-même formulée
3069

. On retrouve ici une proposition 

formulée par Jean-Marie Denquin à propos de la doctrine juridique : « celle-ci, aux prises 

avec l’effort immense qu’implique la compréhension de cet univers élargi, ne pourra se 

priver du secours d’autres sciences : l’histoire, la sociologie, la philosophie seront 

sollicitées. Mais elle ne se dissoudra pas dans cet océan de savoir : car, si chaque science 

apporte des éléments de réponse, c’est elle qui pose les questions »
3070

.  

930. L’autonomie disciplinaire du droit politique est donc construite dans une 

dynamique non pas concurrentielle, mais tout au plus dissociative, à l’égard de la science 

politique. La pacification esquissée des rapports interdisciplinaires n’emporte toutefois 

évidemment aucune garantie quant à sa réception potentielle par la doctrine politiste. Si le 

droit politique partage avec elle un même regard dépréciatif à l’encontre du positivisme 

dominant en matière juridique, il n’en présente pas moins des traits méthodologiques 

susceptibles d’attirer à lui la critique politiste. On peut ainsi supposer que son aspiration à 

                                                 
3067

 Est significative à ce titre l’étude que livre Jacques Chevallier de l’interprétation en droit, dont il 

cherche à « dévoiler les enjeux » d’un point de vue sociologique ; J. Chevallier, « Les interprètes du droit », 

in La doctrine juridique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 260.  
3068

 J. Chevallier, « Science du droit et science du politique : de l’opposition à la complémentarité », in 

Droit et politique, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1993, p. 259. 
3069

 Selon les conclusions auxquelles invite le constructivisme épistémologique. Au titre de la science 

politique, Pierre Favre démontre le lien structurant qui associe une problématique – et donc celui qui la 

formule – à un objet : P. Favre, « Retour à la question de l’objet. Ou faut-il disqualifier la notion de 

discipline ? », Politix n° 29, vol. 8, 1995, p. 149-151. 
3070

 J.-M. Denquin, « Préface », in G. Burdeau, Ecrits de Droit constitutionnel et de Science politique, 

Paris : Éd. Panthéon-Assas, coll. Les Introuvables, 2011, p. 13. L’auteur restitue par ces mots la pensée de 

Burdeau à l’égard de la science politique ; ils trouvent toutefois à s’appliquer à la théorie du droit politique.  
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théoriser le droit constitutionnel le place sous le joug de la critique de deux auteurs 

dénonçant les « points aveugles du constitutionnalisme »
3071

. C’est là sans doute une 

concession à laquelle doit consentir le droit politique, pour s’affirmer définitivement 

comme une théorie juridique. 
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 Y. Poirmeur, D. Rosenberg, « La doctrine constitutionnelle et le constitutionnalisme français », in 

Les usages sociaux du droit, Paris : PUF, coll. CURAPP, 1989, p. 239. 
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931. Sans décevoir l’attente nourrie par l’expression « droit politique », les auteurs 

juspolitistes proposent donc une appréhension juridique du droit constitutionnel, éclairée 

de données politiques qu’ils estiment irrémédiablement associées à leur objet. L’étude de 

la méthode mise en œuvre pour s’en saisir permet de souligner l’autonomie et la 

spécificité de ce droit politique dont on pourrait douter à première vue. Cet objet reste en 

effet un droit, affirmé comme tel, et qui commande une méthode particulière qui ne soit 

ni celle du positivisme juridique, ni celle de la science politique. La méthode élaborée à 

ce titre semble parfois bricolée, tant elle est en fait assujettie à des considérations d’abord 

ontologiques. L’exposé de la démarche adoptée par les juspolitistes sert toutefois la thèse 

de la spécificité irréductible de leur objet, puisqu’elle lui confère notamment son 

autonomie ; c’est à partir d’un tel exposé que peut être définitivement consommée la 

rupture avec la science politique. 

932. La question des rapports entre droit et science politique est loin d’être inédite ; elle 

a longtemps conduit les tenants de ces deux disciplines à une forme d’exclusion 

réciproque et systématique. La première originalité du droit politique repose donc sur le 

choix qui est le sien de remettre en cause une frontière ontologique depuis trop longtemps 

érigée entre eux. C’est l’occasion pour lui de porter le coup de grâce à une dichotomie 

fragile, du fait même de sa rigueur. Le droit politique ne fait pas en ce sens figure 

d’exception, dans un paysage doctrinal désormais plus enclin à l’interdisciplinarité. Il se 

démarque en revanche davantage par la façon dont il propose une articulation entre des 

champs de la connaissance traditionnellement hermétiques : plutôt que de suggérer – à 

l’instar des partisans de la sociologie du droit – un prisme transdisciplinaire susceptible 

de mieux saisir le droit formellement défini, les juspolitistes construisent une méthode 

nouvelle à partir d’un objet mixte. C’est donc d’abord fondamentalement sur le plan 

ontologique que s’opère la révolution du droit politique, quoique celle-ci rejaillisse 

nécessairement sur la méthode alors mise en œuvre. Il en résulte que « le droit et la 

science politique sont […] clairement séparés sur le plan intellectuel même s’ils sont 

complémentaires dans l’analyse des situations concrètes »
3072

. La porosité ontologique du 

droit et de la politique n’est donc pas le signe d’une aspiration de la science 
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 J.-M. Denquin, Science politique, Paris : PUF, coll. Droit fondamental. Droit politique et théorique, 

5
e
 éd., 1996, p. 8. 
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constitutionnelle par la science politique ; elle scelle au contraire le destin du droit 

politique comme théorie juridique de la Constitution. 
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933. À la recherche d’une méthodologie susceptible de traduire ses aspirations 

ontologiques, le droit politique puise dans l’histoire et la science politique les moyens 

d’affirmer à la fois la singularité de son objet et l’autonomie de sa méthode. L’histoire 

conceptuelle et les faits politiques et sociaux constituent les instruments privilégiés par les 

auteurs juspolitistes pour mettre en valeur l’ubiquité de la Constitution. Ils sont aussi le 

moyen pour eux d’élaborer – par absorption dans le cas de l’histoire, par répulsion dans le 

cas de la science politique – une méthode susceptible de les amener à la construction 

d’une théorie de la Constitution. 

934. Le syncrétisme auquel adhère le droit politique n’est cependant pas total ; il ne vise 

pas à la production d’un savoir unique, transdisciplinaire, qui ferait autorité sur toutes les 

disciplines académiques traitant du pouvoir. Il reste mesuré, et constitue à ce titre un 

argument épistémologique décisif. Ainsi que l’affirme Marie-Claire Ponthoreau, « le 

syncrétisme méthodologique […] ne consiste pas à opposer, mais au contraire à concilier 

les méthodes puisque l’objectif poursuivi est une connaissance en profondeur du droit qui 

s’intéresse aussi bien à la partie visible du système juridique (avant tout, les éléments 

structurels que sont les concepts et institutions) qu’à la partie invisible ou, en tout cas, 

difficilement perceptible (les éléments culturels que sont la manière de concevoir le droit 

et de raisonner en droit) »
3073

. Au pluralisme ontologique auquel s’attache le droit 

politique répond donc une méthode non pas elle-même plurielle, mais inspirée des 

disciplines savantes avoisinantes.  

935. Le syncrétisme reste toutefois suspecté, en doctrine, de conduire à la double 

dilution, de l’objet et de la méthode, au détriment de toute entreprise de connaissance un 

tant soit peu rigoureuse. Ce risque n’est pas absent de la perspective juspolitiste. Arnaud 

Le Pillouer affirme en ce sens que « le « droit politique » […] semble avoir pour ambition 

de construire une approche qui tiennent les deux bouts – c’est-à-dire qui fasse place à la 

dimension politique de la constitution tout en restant « du droit » (l’idée d’« ordre-cadre » 

avancée par Armel Le Divellec me semble être une autre manière d’afficher cette 

ambition). Le danger est évidemment de perdre la spécificité (qui est une richesse) d’une 

approche strictement juridique de ces phénomènes. Bref, à vouloir trop embrasser, on 
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 M.-C. Ponthoreau, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris : Economica, coll. Corpus. Droit 

public, 2010, p. 225. 
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risque de mal étreindre »
3074

. Les dangers de la démarche syncrétique qu’il conduit ne 

sont pas étrangers à la pensée du droit politique ; Olivier Beaud écrit par exemple qu’il 

faut « […] indiquer l’un des dangers qui guettent le juriste pénétrant sur les terres de la 

légitimité. Il marche alors, tel un funambule, sur un fil d’où il peut, à tout moment, 

basculer dans le domaine de la science politique. C’est un risque qu’il faut savoir prendre 

si l’on ne veut pas que cette discipline perde tout contact avec son objet politique et 

qu’elle se dessèche, oubliant le poids de facteurs aussi importants dans la vie 

constitutionnelle que les partis politiques, le poids de l’histoire, de la psychologie 

politique »
3075

. Le péril de l’interdisciplinarité est donc reconnu par les tenants du droit 

politique ; il n’en est pas moins accepté comme le prix qu’exige une connaissance 

effective de la Constitution. 

 

 

                                                 
3074

 A. Le Pillouer, « La Constitution est-elle une norme ? Le droit constitutionnel non écrit », 

Encyclopédie de droit politique, disponible en ligne : http://droitpolitique.com/files/Colloque_virtuel_ 

Le_Pillouer.pdf. 
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 O. Beaud, « À la recherche de la légitimité de la V
e
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936. L’analyse approfondie de la méthodologie mise en œuvre par les auteurs se 

réclamant du droit politique révèle en premier lieu l’absence de réflexion épistémologique 

au sens strict : les juspolitistes ne proposent pas de réflexion sur la connaissance juridique 

en tant que telle, ils ne défendent pas une théorie de la science. Les auteurs du droit 

politique semblent en effet cultiver une certaine indifférence à ce sujet, ce qui justifie 

paradoxalement que soient recherchées les traces de ce qui pourrait constituer leur 

conception de la science juridique. D’ailleurs, une analyse approfondie de leurs travaux 

fait apparaître des pistes méthodologiques susceptibles d’être systématisées et justifiées 

dans un contexte épistémologique favorable au constructivisme et, incidemment, au 

syncrétisme. Dans cette perspective, le droit politique apparaît comme une théorie 

méthodologiquement originale, qui conteste la mainmise du positivisme sur un territoire 

qui lui semble à première vue acquis, sans toutefois sombrer dans la nostalgie d’un 

naturalisme désuet. L’épistémologie du droit politique constitue finalement une invitation 

à la consécration d’une troisième voie méthodologique, dont la possibilité même est trop 

souvent négligée par la doctrine juridique. 

937. L’enjeu de la théorie du droit politique est donc également épistémologique et, à 

l’heure où la réflexion épistémologique semble avoir déserté le champ juridique
3076

, 

l’étude d’une proposition dissidente renouvelle un débat trop rare en doctrine. La pensée 

juspolitiste interroge en effet le paradigme doctrinal dominant dans le cercle des 

constitutionnalistes, celui du positivisme normativiste, qui privilégie le monisme 

disciplinaire au nom de l’empirisme méthodologique. Or, dans l’hypothèse défendue par 

les auteurs juspolitistes, ce dernier est voué à l’échec en matière constitutionnelle, et il ne 

saurait donc représenter le gage ultime de la scientificité des discours doctrinaux. Celle-ci 

peut en revanche être établie sur le fondement d’un critère alternatif, par exemple celui de 
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 Olivier Jouanjan estime à ce titre que, « si l’on donne le nom de science à un discours savant articulé 

à un métadiscours réflexif et constitutif, on peut dire, je crois, que la « science » du droit devient une denrée 

rare car, d’une part, les méta-discours épistémologiques ont peu de succès du point de vue de leur capacité à 

faire produire des discours juridiques méthodologiquement assumés en raison de la dispersion et de la crise 

permanente des modèles de scientificité pour le droit et, d’autre part, un nombre considérable de discours 

juridiques sont produits sans considération de méthode ni de préoccupation épistémologique. Ils 

fonctionnent, pour reprendre une expression kantienne, de manière rhapsodique », O. Jouanjan, « De la 

vocation de notre temps pour la science du droit : modèles scientifiques et preuve de la validité des énoncés 

juridiques », Revue européenne des sciences sociales vol. XLI, 2003, p. 142. 
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la cohérence des propos tenus sur le droit
3077

. De ce point de vue, le droit politique doit 

être reconnu comme une véritable théorie constitutionnelle, dont les postulats 

méthodologiques présentent une certaine unité, celle que leur confère notamment le 

constructivisme, sans faillir aux règles les plus élémentaires de la logique. Ce n’est pas là 

le moindre des enjeux que revêt une étude de la doctrine juspolitiste, que de démontrer 

l’existence de solides alternatives à un positivisme méthodologique triomphant. Ainsi, 

même sans conduire directement une réflexion épistémologique, le droit politique incite à 

interroger les présupposés sur lesquels repose la science du droit constitutionnel.  

938. Les travaux juspolitistes exhortent, dans le même mouvement, à abandonner le 

carcan monodisciplinaire dans lequel le positivisme semble avoir enserré la doctrine 

juridique
3078

. Il est permis, à ce titre, de s’interroger sur la postérité que cette dernière 

donnera à l’intuition poursuivie par le droit politique : est-elle vouée à rester dans l’ombre 

de la dissidence ? Est-elle au contraire destinée à prospérer et à emporter avec elle les 

derniers sursauts du positivisme juridique, dans un mouvement similaire à celui qu’ont 

connu les autres sciences sociales ? Après tout, et comme l’écrivait un juriste en d’autres 

temps, « le droit a toujours fait sa révolution après les autres sciences ; c’est le contre-

coup de la religion, de la philosophie, de l’opinion qui, en renouvelant les institutions, 

renouvelle aussi leur étude ; et il n’est pas douteux qu’aujourd’hui les mêmes causes 

amèneront l’effet qu’elles ont toujours produit »
3079

. Même si l’avenir de la méthodologie 

juspolitiste ne devait pas être aussi radieux, elle n’en présenterait pas moins le mérite de 

réactiver un débat épistémologique parfois moribond. 

  

                                                 
3077

 Du point de vue du droit politique lui-même, « la question n’est pas de savoir s’il faut adopter ou 

non une démarche théorique, mais plutôt celle de savoir si la théorie utilisée (implicitement ou 

explicitement) repose sur des prémisses cohérentes et plausibles, et si elle garde un contact permanent avec 

la réalité qu’elle est censée éclairer », O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paris : PUF, coll. Léviathan, 

2007, p. 42-43. 
3078

 Sur les liens entre positivisme et refus de l’interdisciplinarité, voir par exemple : M. Troper, « Tout 

n’est pas perdu pour le positivisme », Déviance et société n° 11-2, 1987, p. 201. 
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939. Le droit politique se conçoit fondamentalement comme une manière spécifique 

d’envisager la Constitution, une théorie donc, qui, tout étant profondément juridique, 

cherche toutefois à consacrer l’irréductible principe politique à l’œuvre dans l’ensemble 

de la matière constitutionnelle. Pierre Avril l’affirme clairement : « […] la qualification 

politique [ne] désigne pas seulement le domaine régi comme dans les autres branches du 

droit, mais participe de la nature même de l’ordre constitutionnel »
3080

. Juridique, la 

théorie proposée n’en doit donc pas moins tenir compte de ce simple fait selon lequel le 

droit constitutionnel n’est tout bonnement pas « un droit comme les autres »
3081

. Il en 

résulte un grand nombre de propositions qui, principalement ontologiques, laissent 

deviner une solide structure méthodologique. 

940. Appréhender le droit politique en tant que théorie constitutionnelle n’est toutefois 

pas exempt de difficultés ; le constituer en objet suppose en effet d’unifier ce qui apparaît 

au premier abord comme un amas de propositions personnelles et distinctes. Quoique 

nous ayons à dessein veillé à en réduire le nombre, la pluralité des auteurs concernés 

constitue le premier obstacle à l’entreprise de systématisation entreprise dans cette thèse. 

Les données institutionnelles – l’appartenance à l’Institut Michel Villey, la participation 

aux publications de la revue Jus politicum – et la recherche constante de la cohérence 

globale nous ont néanmoins permis, nous semble-t-il, de déceler l’unité doctrinale qui se 

dégage indiscutablement de la pensée de ces différents auteurs, se réclamant 

expressément du « droit politique ». Il en résulte inexorablement un large panel de 

domaines qui sont traités par ses auteurs au titre du droit constitutionnel : les institutions, 

l’État, la légitimité, le pouvoir politique… Les juspolitistes n’accordent pas tous la même 

importance à ces divers sujets dans leurs écrits et leurs propositions présentent 

marginalement des positions divergentes à leur égard. Leurs travaux n’en présentent pas 

moins une unité évidente ; le droit politique est ainsi susceptible d’être systématisé et sa 

pensée homogénéisée, autour de quelques présupposés communs.  

941. Il apparaît en effet – et ce fut le point de départ de notre travail – que le droit 

politique se construit en tant qu’école autour de l’idée de dépassement, dépassement 

notamment de la doctrine contentieuse du droit constitutionnel, qui fait de la justice 
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 P. Avril, « Penser le droit politique », Jus politicum n° 20, novembre 2018. 
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constitutionnelle l’alpha et l’omega de la théorie juridique de la Constitution. Or, ce 

dépassement, lorsqu’il est analysé, révèle qu’« une philosophie politique non détachée de 

la pratique juridique, l’histoire (notamment intellectuelle et discursive) du droit 

constitutionnel, l’étude des modes d’exercice et de légitimation du pouvoir, l’analyse du 

consentement rationnel à l’obéissance, etc., ne sont pas invalidées par le perfectionnement 

de la justice constitutionnelle, mais deviennent d’autant plus indispensables »
3082

. En 

éprouvant cette hypothèse préalable, il est vite apparu que ce dépassement concerne 

également – et sans doute en vérité principalement – la méthodologie d’inspiration 

positiviste qui s’est cristallisée, à l’époque contemporaine, autour de la consécration du 

contentieux comme épicentre du droit constitutionnel ; la critique dressée au nom du droit 

politique est autant ontologique que méthodologique et revêt dès lors une importance 

considérable, qu’il semble inopportun de disqualifier trop promptement.  

942. Réduire le champ du droit politique à une posture critique à l’encontre de la 

doctrine constitutionnelle majoritaire ne semble toutefois pas devoir rendre justice à la 

complexité et la richesse de la théorie qu’il construit. La rhétorique juspolitiste du 

dépassement nous est apparue comme une invitation à chercher ce qui constitue 

positivement sa pensée, et pas seulement ce à quoi elle s’oppose. Le pari s’est avéré 

fructueux, puisqu’il a permis, nous semble-t-il, d’opérer une véritable systématisation de 

cette doctrine, largement méconnue ou négligée par le reste de la communauté des 

juristes. Sur le plan ontologique d’abord, il est ainsi apparu que les postulats les plus 

fréquemment assimilés au droit politique – la critique du tournant contentieux, la prise en 

compte du droit constitutionnel non écrit, la nécessité de considérer l’État – ne 

représentent que quelques-unes des propositions multiples qu’il formule effectivement : il 

ne s’agit pas de lubies ponctuelles et isolées qui n’ont d’autre vocation que critique, 

puisqu’elles peuvent au contraire s’articuler harmonieusement et servir de révélateurs à 

une théorie construite, cohérente dans ses fondements, logique dans ses manifestations. 

Ainsi nos développements démontrent-ils la prégnance récurrente de l’idée 

institutionnaliste dans la théorie juspolitiste, outil nécessaire à l’inclusion du phénomène 

politique, historique et social dans l’étude du droit constitutionnel ; c’est par ce biais que 

le champ juridique se trouve investi de questions annexes que sont la démocratie, la 

légitimité constitutionnelle, la responsabilité politique, la reconnaissance sociale, etc. Il 

est donc apparu que l’ontologie proposée au titre du droit politique, loin d’être constituée 
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d’arguments sporadiques et décousus, présente au contraire une unité qui valorise son 

efficacité à produire un discours explicatif sur le droit constitutionnel.  

943. La démonstration de l’homogénéité théorique du droit politique s’est trouvée 

relativement facilitée sur le plan ontologique, du fait de la profusion remarquable des 

travaux concernés. La multiplicité des discours fait certes naître des obstacles sur la route 

de celui qui entreprend d’en synthétiser la portée, mais ils sont presque négligeables en 

comparaison avec la difficulté que nourrit le laconisme des mêmes auteurs sur les 

questions méthodologiques. Il semble toutefois que la définition du droit politique comme 

théorie de la Constitution ne pouvait faire l’économie d’une réflexion épistémologique, 

susceptible de démontrer la cohérence méthodologique qui anime les différents travaux 

juspolitistes. Cette étape était d’autant plus nécessaire que le droit politique produit une 

critique récurrente des principaux jalons méthodologiques qui émaillent la doctrine 

constitutionnelle contemporaine, ceux du positivisme. Il semblait donc nécessaire de 

caractériser la démarche adoptée par les tenants du droit politique, afin de confirmer son 

originalité théorique. Le constructivisme juridique, que plusieurs auteurs ont 

spécifiquement distingué du positivisme méthodologique
3083

, nous est apparu comme le 

concept le plus apte à qualifier l’entreprise juspolitiste, et le plus compatible avec son 

aspiration au syncrétisme. Les auteurs concernés, malgré leur goût prononcé pour 

l’histoire et leur inclination pour la science politique, ne se présentent pas eux-mêmes 

comme des penseurs de l’interdisciplinarité, et ne disent rien du constructivisme 

méthodologique auquel nous les avons associés. Les développements qui y sont consacrés 

semblent à ce titre d’autant plus nécessaires qu’ils ne sont pas produits par le droit 

politique lui-même.  

944. Le pari de la clarification qui a inauguré ce travail doctoral s’est donc avéré payant : 

le droit politique se prête sans mal à la systématisation. En tentant de restituer les 

différentes propositions théoriques qui en structurent le discours, nous visions à établir 

une plus grande lisibilité de cette école, trop souvent réduite par la plupart des membres 

de la doctrine constitutionnelle à quelques épithètes dirimantes : idéaliste
3084

, politiste
3085

, 
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essentialiste
3086

, naturaliste
3087

, les qualificatifs ne manquent pas pour jeter le discrédit sur 

une pensée qui entretient la dissidence doctrinale. Or, à la lumière d’une lecture 

systématique du droit politique, tous ces adjectifs doivent être, si ce n’est disqualifiés, au 

moins grandement relativisés : les travaux concernés ne souffrent notamment la 

qualification de naturaliste ou d’essentialiste qu’à raison d’une perspective drastiquement 

positiviste, que l’on peut juger exagérée
3088

. Paradoxalement, c’est probablement dans 

cette critique assidue que gît la preuve de l’intérêt du droit politique comme théorie de la 

Constitution ; en tant qu’alternative originale à la pensée majoritaire, il nourrit la 

controverse au sein de la doctrine, qui y gagne dynamisme et efficacité ; à condition 

toutefois que l’on ne s’abuse pas sur la portée qu’il revêt effectivement. Une fois clarifiée, 

en outre, la pensée du droit politique révèle toute la richesse pédagogique de son 

enseignement : construite à partir de la restitution de théories anciennes, souvent oubliées, 

mais dont l’intérêt ne semble pas démenti par les évolutions actuelles du système 

juridique, la doctrine juspolitiste redonne vie à des débats dont la vivacité s’est amoindrie, 

sans que leur opportunité ait disparu
3089

. Même en tant que doctrine éminemment 

contemporaine, le droit politique est ainsi l’instrument d’une plongée dans l’histoire de la 

pensée constitutionnelle, dont il rappelle la richesse sans jamais cesser de s’en démarquer. 

                                                                                                                                                  
3085

 Plus sobrement, Eleonora Bottini envisage le droit politique comme une « conception politisée du 

droit constitutionnel », E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : 

Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 419 ; nous soulignons. 
3086

 O. Pfersmann, « Après Michel Villey, la philosophie du droit aujourd’hui », Cités n° 58, 2014, p. 

72-73. 
3087

 X. Magnon, A. Vidal-Naquet, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les cahiers 

Portalis n° 6, 2018, p. 121. 
3088

 Eleonora Bottini écrit par exemple que le droit naturel « […] n’est bien évidemment pas le 

fondement de l’approche du droit politique, mais celui-ci peut en revanche être assimilé à une forme de 

jusnaturalisme dans laquelle la « nature » est le critère de validité, permettant de déterminer les normes de 

conduite et de les considérer comme juridiques. Il faut seulement substituer à la nature les événements ou 

les faits politiques pour reconnaître que la théorie du droit prônée par le droit politique est d’inspiration 

jusnaturaliste […] », E. Bottini, La sanction constitutionnelle : étude d’un argument doctrinal, Paris : 

Dalloz, coll. Nouvelle bibliothèque de Thèses, 2016, p. 477. Cette assimilation nous semble toutefois 

hasardeuse, dès lors que les faits politiques effectivement considérés au titre du droit politique, s’ils sont par 

définition exclus d’une appréhension normativiste du droit, n’en présentent pas pour autant l’intangibilité et 

l’impérativité des arguments fondés sur le droit naturel. 
3089

 Armel Le Divellec estime en ce sens que « la science constitutionnelle française n’a pas résolu des 

questions classiques graves. […] À ceux qui trouveraient que je mets l’accent sur des questions dépassées, 

je répondrais que nombre d’entre elles continuent de se poser ici et maintenant, et qu’elles continueront à se 

poser partout là où existe un gouvernement d’hommes sur d’autres hommes, notamment là où le 

gouvernement des hommes est en train de se déplacer, par exemple dans les institutions européennes. Ces 

questions ne sont pas « datées » ; il faut poursuivre la réflexion quand bien même le cadre du corps 

politique change », A. Le Divellec, « La QPC, déclin de la pensée constitutionnelle ? », in D. Rousseau, P. 

Pasquino (dir.), La question prioritaire de constitutionnalité : une mutation réelle de la démocratie 

constitutionnelle française ?, Paris : Mare & Martin, 2018, p. 106. 
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Tout le scepticisme que peuvent susciter les travaux juspolitistes par ailleurs ne peut venir 

à bout de la portée théorique et didactique qu’ils revêtent. 

945. Une réflexion sur le droit politique et sur les conditions auxquelles il peut prétendre 

à constituer une théorie juridique interroge plus généralement sur la définition de la 

science du droit. D’aucuns pourraient en effet estimer qu’en rejetant l’idée d’empiricité et 

celle d’objectivité du droit, les auteurs juspolitistes s’exposent aux périls de la 

dogmatique
3090

 et privent eux-mêmes leur propos des garanties inestimables de la 

scientificité
3091

. Le positivisme juridique invite en effet à réserver la qualité de science 

aux doctrines qui limitent leur étude aux seules normes juridiques
3092

, et exclut ainsi de 

son champ disciplinaire tout ce qui a trait aux valeurs. Même dans le plus strict respect 

des prescriptions épistémologiques du positivisme pourtant, on peut douter de la capacité 

de la doctrine juridique à jamais satisfaire les canons de la scientificité
3093

. Le droit 

politique admet lui-même les limites que comporte à cet égard tout discours sur le droit, 

dès lors qu’il échoue nécessairement à formuler des lois généralement et abstraitement 

valables ; Denis Baranger écrit en ce sens que rien ne permet d’« […] arracher le droit à 

la pratique et à l’élever définitivement au rang de science »
3094

. Si la science consiste en 

une rationalisation systématique et prédictive des données juridiques
3095

, elle ne peut 

triompher face à la mutabilité inexorable du droit positif, qui frappe ses conclusions de 

caducité avant qu’elles n’aient pu être opératoires. Les auteurs du droit politique sont 

donc pour cette raison réticents à défendre la scientificité de la théorie juridique ; ils lui 

préfèrent l’idée d’« art » constitutionnel
3096

, qui serait plus fidèle à l’incertitude 
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 Sur la tendance du droit politique à la dogmatique, voir : S. Van Ouwerkerk, Penser les formes 

d’État. Un état de la pensée publiciste française, thèse dact., Toulouse, 2019, p. 141-143.  
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droit, 1969, p. 222. 
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 C’est ce que démontre notamment Paul Amselek, « La part de science dans les activités des 

juristes », D. 1997, 39
e
 cahier, p. 337-342 ; « Propos introductif », in P. Amselek (dir.), Théorie du droit et 

science, Paris : PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 7-12. 
3094

 D. Baranger, « Dire son droit à la société maîtresse d’elle-même », Revue d’Histoire des Facultés de 

Droit et de la Science Juridique n° 1, 2005, p. 256. 
3095

 Selon Alexandre Viala, la scientificité permet en ce sens de caractériser « un type d’énoncés 

capables de systématiser le produit de l’observation des énoncés normatifs d’un ordre juridique quelconque 

et dont la structure est animée par un principe qui ne figure pas dans l’objet « droit » », A. Viala, 

Philosophie du droit, Paris : Ellipses, coll. Cours magistral, 2010, p. 187. 
3096

 Est bien sûr évocateur à cet égard le titre de l’ouvrage de Jacky Hummel, Essai sur la destinée de 

l’art constitutionnel, Paris : Michel Houdiard, coll. Les Sens du droit, 2010, 171 p. 
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permanente dans laquelle est plongé leur objet
3097

. On retrouvait la même opposition 

entre art juridique et science dans la pensée d’un autre droit politique, celui de Michel 

Villey, qui écrivait que « […] le droit du juriste n’est pas situé dans un passé (lointain ou 

proche), mais dans l’avenir : il n’est pas fait, il est à faire, point matière à description, 

mais objet idéal d’un art. L’être de ce droit est devoir être. Il est pour chaque espèce 

nouvelle la solution la meilleure ; et cette solution la meilleure, objet du travail des 

juristes […] nulle science positive des faits et qui par principe s’interdise toute inquiétude 

des valeurs, ne saurait nous la garantir »
3098

. Le droit politique se pense donc lui-même 

davantage comme un art constitutionnel que comme une science, ce qui justifie que ce 

soit en tant que théorie de la Constitution qu’il ait été traité ici : il assume ce faisant 

moins de contraintes liées à l’objectivité des discours doctrinaux et à la neutralité de leurs 

auteurs, qui sont habituellement reconnus comme les gages de la scientificité.  

946. Pourtant, en vérité, l’analyse que nous avons proposée du droit politique encourage 

à interroger cette présomption selon laquelle l’art constitutionnel ne saurait jamais 

atteindre la complétude propre à la scientificité. Certes, il ne fait aucun doute que les 

critères retenus à ce titre dans le champ des sciences naturelles – celui de l’empiricité 

notamment – sont inopportuns en matière juridique. Une conception optimiste pourrait 

toutefois conduire à une redéfinition de la scientificité susceptible de concerner les 

discours produits sur le droit
3099

. A minima pourrait-elle ainsi être rapportée à une triple 
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 Car « dans la vie du droit, la pratique suscite en permanence des formes nouvelles : l’art prend 
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Moulineaux : LGDJ-Lextenso, coll. Domat droit public, 31
e
 éd., 2017, p. 24. De ce fait, le droit politique 
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Philosophie du droit, 1969, p. 224. 
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 Cet optimisme porte d’ailleurs le sceau du constructivisme lorsqu’il guide la plume de Vittorio 

Villa ; le juriste italien propose en effet un modèle de scientificité non pas emprunté aux disciplines portant 
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exigence de « précision, rigueur et cohérence »
3100

. Il nous semble que ce sont là trois 

qualités que présentent indiscutablement les travaux du droit politique, qui méritent donc 

d’accéder à la scientificité dès lors que l’on accepte de se défaire du prisme positiviste 

concurrent : « […] la qualité (ou la rigueur) d’un raisonnement n’est pas dépendante a 

priori des modèles sur lesquels il s’exerce ; elle se fonde sur sa propre cohérence et donc 

sur sa reproductibilité […] »
3101

. La synthèse des arguments juspolitistes permet 

justement de mettre en valeur cette cohérence, qui apparaît à la lumière de l’unité 

ontologique qu’ils construisent et de la cohérence épistémologique qu’ils laissent deviner.  

947. Il n’en reste pas moins que le droit politique ne dispose jamais que d’une aura très 

limitée dans la doctrine constitutionnelle ; il semble destiné à conserver une place 

minoritaire au sein d’une communauté apparemment acquise à l’appréhension 

contentieuse de son objet. Une conception exagérément optimiste des travaux juspolitistes 

pourrait sans doute conduire à prédire le succès imminent de la théorie qu’ils portent, en 

les envisageant comme la marque d’une nouvelle ère dans l’enseignement du droit 

constitutionnel : après la politisation de la matière qui a caractérisé la discipline dans les 

années d’après-guerre, et en réaction au tournant contentieux qu’elle a connu dans les 

années 1980
3102

, le droit politique inaugurerait une nouvelle phase, opérant une 

réconciliation entre les deux tendances antérieures, dans une perspective inspirée de ce 

qu’était le droit constitutionnel sous la III
e
 République

3103
.  

948. Tel ne semble pourtant pas devoir être le destin du droit politique. Ceux qui s’en 

réclament en font eux-mêmes le constat, qui nourrit leur pessimisme lancinant quant à 
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France après la Seconde Guerre mondiale, mais qui fut préparée dès la fin des années 1920 par le Traité de 

droit constitutionnel de Barthélemy et Duez », O. Jouanjan, « Histoire de la science du droit 

constitutionnel », in M. Troper, D. Chagnollaud (dir.), Traité international de droit constitutionnel, T. I, 

Théorie de la Constitution, Paris : Dalloz, coll. Traités Dalloz, 2012, p. 107. 
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 À partir de la fin du XIX
e
 siècle se développe en effet en doctrine une critique systématique du 

positivisme jusque-là dominant. Ce mouvement évoque clairement le droit politique lorsqu’il est décrit par 

Olivier Jouanjan en ces termes : « entre 1900 et 1930, l’on constate de puissantes réactions contre le modèle 
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l’avenir du droit constitutionnel : la tendance sans cesse exacerbée à fragmenter la 

matière constitutionnelle sur le fondement d’une approche normativiste et formaliste du 

droit se conforte progressivement, et condamne mécaniquement toute alternative 

doctrinale à rester dans l’ombre. C’est du moins la conclusion à laquelle invite par 

exemple Olivier Jouanjan : « il n’est pas impossible que la science actuelle du droit 

constitutionnel, de même que la science juridique dans son ensemble, soit prise, en 

Occident, dans une tension plus forte que jamais auparavant entre une manière ordinaire, 

« normale », d’un positivisme généralement naïf ou même hypernaïf, centré sur la 

jurisprudence (constitutionnelle), et une radicalité critique, déconstructive, […] qui, 

probablement, affecte peu et seulement marginalement la « science normale », d’ailleurs 

prépondérante au sein des Cours »
3104

. Le droit politique semble donc avoir un rôle 

fondamental à jouer dans la controverse doctrinale qui se noue, mais sa prévalence 

académique paraît définitivement compromise. Si c’est là le destin pressenti du droit 

politique, c’est plus largement le cas de toute autre entreprise théorique, concurrencée par 

l’approche pragmatique de la discipline. Pierre Avril confesse ainsi son pessimisme sur la 

question du développement futur du droit politique en doctrine : « ce retour [de 

l’affirmation du droit constitutionnel comme droit politique] ne peut être que minoritaire 

compte tenu de la tendance forte à la professionnalisation. Par rapport à l’ensemble de 

l’enseignement, le public auquel ce retour s’adresse n’ira pas en s’accroissant »
3105

. Plutôt 

que de traduire la défaite du droit politique en tant que théorie de la Constitution, ce 

mouvement, s’il se confirme, ne scelle-t-il pas en réalité le sort de la théorie 

constitutionnelle elle-même ? 
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n° 6, 2014, p. 1467. 
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Résumé : 

Le droit politique est aujourd’hui un mystère. L’expression, qui désignait ce que l’on a désormais 

l’habitude d’appeler le droit constitutionnel, a déserté les manuels et n’est plus guère employée 

que pour décrire un temps révolu. Plusieurs auteurs français font toutefois exception et 

revendiquent au contraire le droit politique comme une façon renouvelée de traiter de la matière 

constitutionnelle. Ces auteurs se distinguent notamment au sein de la doctrine française par le 

scepticisme avec lequel ils accueillent le traitement privilégié voire exclusif dont bénéficie 

actuellement le contentieux constitutionnel. Sans nier le bouleversement que représente 

l’avènement de la justice constitutionnelle, les auteurs du droit politique valorisent une conception 

institutionnelle, historique et politique du droit constitutionnel. C’est le moyen par lequel ils 

cherchent à construire une théorie de la Constitution. Le droit politique ne fait cependant pas 

toujours l’objet d’une définition claire et globale de la part des auteurs qui s’en réclament. Il est 

certes possible de déceler une cohérence dans l’ensemble des travaux concernés, mais la pensée 

qu’ils traduisent mérite d’être systématisée, pour mieux faire apparaître l’enjeu doctrinal que revêt 

l’émergence d’une théorie du droit politique. La cohérence du droit politique s’éprouve d’abord 

sur le plan ontologique, puisqu’elle propose une définition de la Constitution qui, appuyée sur 

l’étude du droit positif, en livre une analyse efficace. Les travaux du droit politique portent 

également en creux une réflexion épistémologique, qui n’offre pas moins de cohérence que 

d’originalité. 

 

 

Droit politique as constitutional theory. Proposition for a systematization 

Droit politique is today a mystery. That utterance, which once refered to what is now usually called 

constitutional law, has disappeared from textbooks and is henceforth only used to describe a 

bygone age. Several french lawyers make however exception, by claiming that droit politique is a 

new way of dealing with constitutional matters. These authors distinguich themselves by showing 

their scepticism about the development of constitutional litigation. If they don’t deny that the 

constitutional jurisdiction has deeply transformed political systems, they prefer to value an 

institutional, historical and political definition of constitutional law. According to these lawyers, this 

is the way to build a constitutional theory. Droit politique is yet not always clearly or globaly 

defined. Still it is possible to detect some consistency into the many ideas it suggests, but those 

need to be systematized, in order to emphasize the contribution of droit politique to doctrinal 

dispute. The droit politique’s consistency can first be proven regarding its ontology, which offers a 

relevant analysis of positive law. Droit politique’s consistency is also methodological. Although 

implicit, its methodology appears as coherent as it is original. 
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