Eleonora Bottini

Le droit politique et le dépassement de la sanction

en droit constitutionnel

armi les candidats a la prochaine élection présidentielle aux Etats-Unis,

Pete Buttigieg, qui se présentait pour les primaires du Parti Démocrate,

a cherché a se démarquer par sa proposition de « dépolitiser » la Cour
supréme en augmentant le nombre de ses juges!, de maniére a obtenir cinq juges
provenant de chaque parti politique principal (Démocrate et Républicain) et cinq
juges « apolitiques » choisis par leurs pairs. Cette proposition, jugée saugrenue par
les uns et originale sinon intéressante par les autres, pose une question fondamen-
tale pour comprendre 'approche du droit politique : le droit constitutionnel est-il
intrinséquement politique ou, au contraire, sa politisation est-elle une dérive qu’il
faudrait a tout prix éliminer ou du moins réduire ? En fonction de la réponse ap-
portée a cette question, la compréhension des régimes politiques, qu’il s’agisse de
la fédération nord-américaine ou de la V¢ République francaise, est amenée a va-
rier.

L’actualité de la question est manifeste. Néanmoins, posée ainsi, elle comporte
le risque d’une confusion entre les différentes significations du terme « politique »,
en fonction des contextes de son utilisation. Par exemple, dans le cadre des critiques
de « politisation » excessive adressées a la Cour supréme des Etats-Unis, le carac-
tére politique se référe a la possibilité de connaitre I’appartenance partisane (dé-
mocrate ou républicaine) et la position idéologique (progressiste ou conservatrice)
des juges sur les questions sociétales. Cela est possible en faisant le lien avec les
présidents des Etats-Unis les ayant nommés, ainsi qu’avec le contenu de ’audition
des juges devant le Sénat en vue de leur confirmation®. Ces auditions, qui durent
en général plusieurs jours et qui sont tres médiatisées, sont trés détaillées et per-
mettent de connaitre assez clairement la position « politique » des juges sur des
sujets sensibles tels que ’avortement, I'intervention de I'Ftat dans I’économie, ou
la peine de mort, méme si cela ne vaut pas nécessairement pour ’avenir du mandat
des juges suprémes, qui, étant un mandat a vie, permet aux juges d’évoluer au fil
des années®.

I Cela est possible car la Constitution des Etats-Unis ne prévoit pas un nombre précis de juges
de la Cour supréme (article III) et que cela demeure un choix libre du Congreés.

2 Sur le dernier exemple d’une telle audition pour le juge Brett Kavanaugh en 2018, voir J. JEAN-
NENEY, « Le scandale et la fureur. Sur la confirmation de Brett Kavanaugh a la Cour supréme »,
Jus Politicum, « Actualités », novembre 2018 [http://juspoliticum.com/article/Le-scandale-et-la-
fureur-Sur-la-confirmation-de-Brett-Kavanaugh-a-la-Cour-supreme-1266.html].

3 L. EPSTEIN, A.D. MARTIN, K.M. QUINN et J.A. SEGAL, « Ideological Drift among Supreme Court
Justices: Who, When, and How Important? », Northwestern University Law Review, 2007/101,
p- 1483-1542. Pour une critique, v. D. ORENTLICHER, « Politics and the Supreme Court: The Need
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En revanche, lorsqu’on parle de « droit politique » pour désigner le discours sur
le droit constitutionnel se réunissant autour de la revue Jus Politicum, ’adjectif
renvoie bien plus largement a I’ensemble d’éléments qui se trouvent exclus d’une
conception normativiste et formaliste de la discipline. En ce sens, « politique » ren-
voie a tout élément réel et concret dans I’application du droit constitutionnel écrit,
comme le contexte historique et le systéme politique auquel la norme constitution-
nelle s’applique, par distinction des normes abstraites en vigueur. En ce sens, sché-
matiquement, lorsque le droit constitutionnel est concu comme « politique », la
conception du droit qui le sous-tend s’oppose a une théorie du droit « pur » d’ins-
piration kelsenienne®. Le concept de politique est ici bien plus large que 'apparte-
nance partisane ou le positionnement sur le spectre idéologique allant de conser-
vateur a progressiste ou libéral. Il se référe au pouvoir et a ses applications dans la
réalité politique, ainsi qu’a I'histoire et a la culture qui habitent le régime constitu-
tionnel en question ; en un mot, le « politique » renvoie alors au contexte.

Le droit politique ne sera pas considéré ici comme une doctrine juridique uni-
voque et cohérente, mais comme un ensemble de discours doctrinaux. Dans ces
discours, sont réunies les approches proposées par de nombreux auteurs présentant
des points de vue différents, dont il est possible de retenir certains points communs
qui n’effacent pas les nombreuses dissemblances. Il s’agira plus généralement de
confronter la théorie normativiste du droit (constitutionnel) a Papproche contex-
tuelle qu’il est possible de reconduire au « droit politique », et, ce, a travers le
prisme du concept de sanction. En effet, nous allons démontrer que la question de
la sanction constitutionnelle — la sanction des violations de la constitution — cris-
tallise les différences entre les deux discours et fait apparaitre I’opposition fonda-
mentale entre les deux approches du droit constitutionnel.

En simplifiant, il est possible d’affirmer que dans le cadre du normativisme, les
normes constitutionnelles existent dans un monde ou régnent les divisions entre
étre et devoir-étre, fait et droit, faits et valeurs, efficacité et validité, etc. et donc
ultimement entre droit et non droit. L’un des critéres qui sépare ces sphéres, dans
les discours que I’on peut réunir dans la catégorie non étanche du « normativisme
constitutionnel », est la présence ou I’absence d’une sanction au niveau de la norme
constitutionnelle. En utilisant une définition stipulative® qu’il convient de proposer
au préalable, la sanction constitutionnelle peut étre définie comme ’argument qui
préconise l'existence d’'un moyen de rendre la constitution obligatoire, efficace, et

for Ideological Balance », Scholarly Works, 2018, p. 1153 [https://scholars.law.unlv.edu/fac-
pub/1153].

4 Cette pureté est particulierement bien exposée par Kelsen lui-méme : « Dés les débuts de cette
entreprise, j’ai eu ce but présent a I’esprit : élever la science du droit, la “jurisprudence”, qui -
de fagon ouverte ou de facon dissimulée — se perdait presque complétement dans le raisonne-
ment de politique juridique au niveau et rang d'une véritable science 'une d’entre les sciences
morales. Il s’agissait pour cela de développer les tendances qui s’y rencontraient a poursuivre
comme objectif uniquement la connaissance du droit, a I'exclusion de son information et de
rapprocher les résultats de cette ceuvre de connaissance de 1'idéal de toute science, I’objectivité
et I'exactitude » (H. KELSEN, « Préface », in H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. fr. de H. Thé-
venaz, 1r¢ éd., postf. M. van de Kerchove, Neufchatel, Ed. de la Baconniére, 1953, p. vir).

5Pour une justification plus approfondie de cette définition, je me permets de renvoyer ici a
E. BOTTINI, La sanction constitutionnelle. Etude d’un argument doctrinal, Paris, Dalloz, 2016, p. 29-
44. La réflexion ici présentée trouve son point de départ dans certaines des conclusions de cet
ouvrage ; des références ponctuelles y seront faites lorsque cela est pertinent pour éclairer le
propos.
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par conséquent véritablement juridique : ce moyen, du point de vue du normati-
visme constitutionnel, est le contrdle juridictionnel de la constitutionnalité des
normes. La sanction constitutionnelle et le contrdle de constitutionnalité ne coinci-
dent pas, puisque les deux notions ne se situent pas au méme niveau de discours :
la premiére est un méta-concept® qui, dans le constitutionnalisme libéral occidental
contemporain, se réféere quasi-systématiquement a la seconde.

Le droit politique, pour sa part, renvoie a un monde ou ces divisions sont con-
sidérées comme stériles, conduisant & une simplification abusive a la fois de la cons-
titution comme objet, et du droit constitutionnel comme science. Par conséquent,
la sanction (juridictionnelle) ne peut avoir de place prépondérante selon I’approche
du droit politique, du moment que I’objectif est d’éviter d’oublier, dans I’analyse de
lobjet constitutionnel, le contexte historique et l'influence des rapports de pou-
voir’. Or, mettre I’accent sur la sanction constitutionnelle reviendrait a tout recon-
duire a la jurisprudence constitutionnelle dans I’étude du droit constitutionnel, en
négligeant d’autres éléments plus pertinents®. Cette erreur de point de vue est at-
tribuée généralement a I'Ecole d’Aix initiée par le Doyen Favoreu, pour qui la « ju-
ridicisation » du droit constitutionnel passe en effet par sa « dépolitisation »°.

Sur la base de ces éléments, rapidement évoqués, se construit I’argument prin-
cipal de ’analyse ici présentée : le discours normativiste tend, a travers la sanction
constitutionnelle, a exclure ce qui ne reléve pas du droit dans I’étude du droit cons-
titutionnel alors que 'approche du droit politique tend au contraire a y inclure plus
d’éléments et, ce faisant, met de c6té la sanction constitutionnelle (sans pour autant
en nier 'existence). Dans la Théorie pure du droit, Kelsen utilise comme exemples
d’« états de fait » des articles de la constitution qui affirmeraient que « tous les
citoyens sont libres et égaux » ou que « le but de I'Etat est d’assurer le bonheur des
citoyens!® ». Ces états de fait sont juridiquement indifférents pour Kelsen, qui ex-
clut ces propositions du champ du droit pour les reléguer dans le champ des faits.
Du point du vue du droit politique, au contraire, il n’est pas question d’exclure

¢ Les méta-concepts ou « concepts du métalangage juridique » sont théorisés par Michel Troper,
qui les définit comme des « concepts [qui] sont produits par la théorie du droit pour servir a
I’analyse du droit positif. Dans certains cas, les termes par lesquels on les désigne sont différents
de ceux qui appartiennent au langage du droit positif lui-méme, de sorte qu'on peut rendre
compte de celui-ci ou bien en employant exclusivement ses propres concepts ou bien en s’abs-
tenant complétement de les employer » (M. TROPER, « Les concepts juridiques et I’histoire », in
M. TROPER, Le droit et la nécessité, Paris, PUF, 2011, p. 255-268, § 30).

7 Pour faire un exemple, lorsque D. Baranger décrit le « piege » du droit constitutionnel, qui
consiste essentiellement en « ’oubli du politique » (B. BARANGER, « Normativisme et droit poli-
tique face aux changements constitutionnels informels. A propos de l'ouvrage de Ma-
non Altwegg-Boussac », Jus Politicum, 2013/11, p. 10 [http://juspoliticum.com/article/Normati-
visme-et-droit-politique-face-aux-changements-constitutionnels-informels- A-propos-de-1-ou-
vrage-de-Manon-Altwegg-Boussac-826.html]).

8 « En limitant I’appréhension de la Constitution a la seule sphére de la sanction juridictionnelle,
la conception normative méconnait grandement la richesse de cette notion et 'ampute d’élé-
ments fondamentaux du droit constitutionnel. C’est cette richesse que restitue selon nous la
conception “institutionnelle” de la Constitution » (O. BEAUD, « Constitution et droit constitu-
tionnel », in D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003,
p. 261).

? Voir p. ex. L. FAVOREU, La Politique saisie par le droit : alternance, cohabitation et Conseil cons-
titutionnel, Paris, Economica, 1988.

10 H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. fr. Ch. Eisenmann, 2¢ éd., Paris, Dalloz, 1999 [1962], p. 65.

ELEONORA BOTTINI |77



Le droit politique et le dépassement de la sanction en droit constitutionnel

d’emblée des aspects de la constitution s’ils ont un impact sur I’évolution et la com-
préhension du droit constitutionnel. Et il est fréquent que des affirmations de ce
type aient un impact bien visible : il suffit de voir les effets sur le droit constitution-
nel frangais a partir de 1971 de la proclamation solennelle de I'« attachement aux
Droits de ’'Homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été
définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le Préambule de
Constitution de 1946 » de la Constitution du 4 octobre 1958. Du point de vue du
droit politique, une telle affirmation fait bien partie de la réalité du droit constitu-
tionnel et permet de mieux le comprendre, indépendamment de la formulation des-
criptive et non prescriptive de ces dispositions, et de I'absence de mesure de sanc-
tion juridique directe.

Pour ces raisons, la distinction entre étre et devoir-étre n’est pas considérée
comme pertinente du point de vue du droit politique : autrement, le réle des acteurs
politiques ne pourrait étre pris en considération. D’ un point de vue formel, ils n’ont
pas nécessairement d’autorité de la chose jugée au sujet de la constitution. Pour-
tant, leur interprétation de la constitution est nécessaire a la mise en ceuvre de la
constitution et peut mener a des véritables changements constitutionnels, méme
en 'absence de révision formelle!!. Est-il 1égitime d’ignorer ces aspects, si 'on veut
comprendre le droit constitutionnel ? La réponse du droit politique a la question
ainsi posée est négative et conduit a dépasser les distinctions sur lesquelles se fonde
le normativisme constitutionnel. Telle est la caractéristique de cette approche, prin-
cipal objet de I’analyse proposée : la volonté de dépassement que cette approche
manifeste.

Le droit politique peut d’abord se comprendre comme un discours du dépasse-
ment, en général, des dichotomies qui traversent le droit des positivistes normati-
vistes et qui permet d’atteindre une meilleure compréhension du droit constitu-
tionnel (I) ; et ensuite comme un discours du dépassement de la sanction constitu-
tionnelle en particulier (II).

I. LE DROIT POLITIQUE, DISCOURS DU DEPASSEMENT

Le droit politique cherche a dépasser les séparations étanches sur lesquelles se
fonde la conception normativiste du droit constitutionnel. Il s’agit donc d’insister
sur I'importance des facteurs contextuels qui ont conduit & 'entrée en vigueur de
normes constitutionnelles afin d’en comprendre la portée réelle.

La révision la plus discutée de la Constitution de la V¢ République peut servir
d’exemple : la modification du mode de scrutin du président de la République. Com-
prendre cette révision constitutionnelle requiert de ne pas oublier que 1962 n’a pu
exister que grace a la légitimité politique du général de Gaulle, avant méme de se
pencher sur les conséquences de I’élection au suffrage universel direct sur la légi-
timité électorale de la fonction présidentielle. Pour prendre un exemple plus récent,
la décision du Conseil constitutionnel, hors de tout cadre juridique formel - dans
un communiqué de presse —, de rendre publiques les « portes étroites », ne peut

11V. M. ALTWEGG-BOUSSAC, Les changements constitutionnels informels, Paris, LGD], 2015 ; et
M. ALTWEGG-BOUSSAC, « Le droit politique, des concepts et des formes », dans la présente livrai-
son de Jus Politicum.
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étre comprise sans tenir compte des pressions de la doctrine juridique et de la so-
ciété civile en ce sens'. Ce sont la des éléments non strictement juridiques, donc
factuels, qui entrent a plein titre dans ’approche du droit politique pour une meil-
leure compréhension du droit constitutionnel de la V¢ République.

Dans sa volonté de dépasser la dichotomie entre fait et droit afin d’accéder a la
« réalité » du droit constitutionnel plutét que d’en rester a sa forme abstraite, le
droit politique en tant que discours est I’équivalent fonctionnel du discours du droit
souple. Si cette analogie peut a premiére vue surprendre, du fait des grandes diffé-
rences théoriques entre les tenants de ces deux discours, elle peut étre démontrée
a travers le prisme de la sanction (A). La logique de dépassement propre au droit
politique se retrouve dans une doctrine plus ancienne, la constitution au sens ma-
tériel de Costantino Mortati, dont les theses cherchent également a passer outre la
logique dichotomique kelsenienne (B).

A. Un équivalent fonctionnel du discours du droit souple

Le « soft law », ou droit souple, apparait dans les discours de la doctrine fran-
caise accompagné du constat d’une crise'® du droit moderne, qui expliquerait I'évo-
lution vers un droit « post-moderne »!*. Malgré les difficultés du travail de défini-
tion du droit souple (pas toujours réussi, d’ailleurs), ’absence de sanction apparait
comme le commun dénominateur entre les visions plurielles de celui-ci. En ceci se
situe la similitude principale entre discours du droit souple et discours du droit
politique. En effet, ces deux discours partagent la forte critique adressée a la sanc-
tion comme élément unique de définition du droit. Dans les deux, on insiste sur la
nécessité de dépasser la distinction binaire entre droit et non-droit : il ne s’agit pas
uniquement d’une critique de 'identification dans la sanction juridictionnelle du
critére unique du droit (pars destruens), mais également d’une volonté constructive
de proposer une alternative a la vision binaire typique du normativisme (pars cons-
truens).

Les similitudes fonctionnelles entre ces discours sont de deux ordres, corres-
pondant aux deux niveaux possibles d’une stratégie doctrinale : politique et épisté-
mologique®. Elles sont relatives a la discipline juridique qui est en cause d’abord,
et a la structure méme des normes juridiques décrites'® ensuite.

12 Th. PERROUD, « Le Conseil constitutionnel et les portes étroites », JP Blog, 17 mars 2017
[http://blog.juspoliticum.com/2017/03/16/le-conseil-constitutionnel-et-les-portes-etroites/].

13 D. MOCKLE, « Crise et transformation du modéle légicentrique », in J. BOULAD-AYOUD et
al. (dir.), L’amour des lois. La crise de la loi moderne dans les sociétés démocratiques, Paris, L’Har-
mattan, 1996 ; S. GERRY-VENIERES, Les petites sources du droit. A propos des sources étatiques non
contraignantes, Paris, Economica, 2012, p. 14.

14 J. CHEVALLIER, « Vers un droit post-moderne ? », RDP, 1998, p. 659 sq. ; C. THIBIERGE, « Le droit
souple. Réflexions sur les textures du droit », RTD civ. 2003, p. 600 sq.

15 E. MILLARD, « Positivisme et droits de ’homme : une question doublement stratégique », Di-
ritto e questioni pubbliche, 2011/11, p. 61.

16 Le paralléle qui est fait ici entre droit souple et droit politique a déja fait I’objet de critiques,
notamment visant 'opportunité d’insérer ces deux discours dans une méme catégorie : v.
C. GUERIN-BARGUES, « Le droit politique entre normativisme et soft law : a propos de 'ouvrage
d’Eleonora Bottini, La sanction constitutionnelle. Etude d’un argument doctrinal », Jus Politicum,
2017/18  [http://juspoliticum.com/article/Le-droit-politique-entre-normativisme-et-soft-law-A-
propos-de-l-ouvrage-d-Eleonora-Bottini-La-sanction-constitutionnelle-etude-d-un-argument-
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Premiérement, d’un point de vue métathéorique, les deux discours remplissent
une méme fonction par rapport a la branche du droit dans laquelle ils évoluent. En
effet, le discours du droit souple peut étre également considéré non tant comme
une théorie du droit unitaire, mais comme une approche trés diversifié et multiple
adoptée afin de mieux rendre compte des évolutions du droit contemporain. Le
concept de droit souple est initialement proposé dans le cadre de la doctrine inter-
nationaliste comme une meilleure facon de décrire la normativité spécifique du
droit international’. Souffrant dans de nombreux cas d’une absence de juridicité,
notamment du fait de ’'absence d’une autorité habilitée a imposer le respect des
régles en cas de refus des acteurs de s’y plier, les normes internationales apparais-
sent a une partie de la doctrine comme étant mieux décrites par une efficacité non
impérative (non sanctionnée). Il s’agit donc, en termes stratégiques, de réhabiliter
certains domaines du droit comme étant précisément... du droit.

Pour sa part, le droit constitutionnel a également souffert a une certaine époque
en France d’un défaut de juridicité du fait de son caractere politique. Il s’agit alors
d’interpréter ce caractére non pas comme un défaut qu’il faut exclure de I'analyse,
mais comme une spécificité qui mérite d’étre prise en considération en tant que
telle, de la méme maniére que le droit international a pu sortir de 'impasse du
caractére non obligatoire de ses normes a travers le concept de droit souple. En
cela, la fonction des deux discours relativement a la discipline a laquelle ils s’appli-
quent est similaire.

Deuxiémement, les deux discours insistent sur 'importance de la liberté et donc
du consensus des acteurs (notamment des destinataires des normes internationales
et constitutionnelles), par opposition a la contrainte, pour expliquer l'efficacité de
ces normes juridiques'®. En effet, les destinataires classiques des normes de droit
international sont les Etats souverains, auxquels il est malaisé d’imposer un com-
portement assorti de sanction contre leur gré. De la méme maniére, les autorités
politiques peuvent étre souveraines dans leur appréciation de la norme constitu-
tionnelle : il suffit de se souvenir a titre d’exemple du refus de Frangois Mitterrand
de signer les ordonnances du gouvernement de Jacques Chirac pendant la premiere
cohabitation, dans une interprétation de I'article 13 de la Constitution qui ne dé-
pend que de la décision ultime du Chef de I'Etat auquel la norme s’adresse. Les
deux discours ont ainsi une approche qu’on peut qualifier d’horizontale — plutdt
que verticale — du droit, qui permettrait de mieux décrire son efficacité.

La recherche de la réalité du droit au-dela de ses aspects purement abstraits est
un caractere qui parait fondateur de la logique de dépassement qui traverse le droit
politique. De ce point de vue, parmi les auteurs qui inspirent cette approche, doit
étre signalé I'italien Costantino Mortati dont les theéses participent de cette volonté
de dépassement des dichotomies du droit constitutionnel.

doctrinal-1171.html]. Le passage qui suit cherche a préciser le sens de ce paralléle, sans oublier
les différences significatives entre les deux discours notamment dans leur rapport a la norme
juridique, élément qui n’est pas prioritaire pour le droit politique.

17 J.-M. JACQUET, « L’émergence du droit souple (ou le droit “réel” dépassé par son double) », in
Etudes a la mémoire du professeur Bruno Oppetit, Paris, LexisNexis/Litec, 2009, p. 331-348.

18 Carlos Pimentel met en lumiére par exemple I’élément de la reconnaissance comme partie
nécessaire entre le commandement et I'obéissance : v. C. PIMENTEL, « Entre reconnaissance et
désaveu : contribution a une théorie du droit politique », Jus Politicum, 2008/1 [http://juspoliti-
cum.com/article/Reconnaissance-et-desaveu-contribution-a-une-theorie-du-droit-politique-
9.html].
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B. Une logique du dépassement visible dans la constitution au sens matériel

La théorie de la constitution de Costantino Mortati (juriste italien, 1891-1985)
est un exemple du dépassement de 'opposition entre deux conceptions possibles
de la norme constitutionnelle. Avec sa conception de la « constitution au sens ma-
tériel », il ne se propose pas de renverser ou substituer la conception normative de
la constitution, qu’il attribue a Kelsen. Les deux, au contraire, se superposent en
partie et coexistent dans la méme description de la réalité constitutionnelle. Selon
Mortati, I’ordre constitutionnel matériel

ne comprend pas nécessairement toutes les normes de la constitution formelle,
et peut comprendre aussi des normes qui ne sont pas formellement constitution-
nelles (par exemple, sont des normes les pré-lois sur I'interprétation ou les con-
ventions constitutionnelles)®®.

Mortati n’est pas désintéressé, bien au contraire, de la recherche du caractere
juridique et normatif de la constitution ; il affirme a propos de la constitution au
sens matériel que

[c]ette constitution originaire [...] doit étre considérée [...] non pas comme un
présupposé ou un substrat de la constitution juridique, mais elle doit étre con-
sidérée elle-méme comme telle, juridique par excellence, en ce que c’est d’elle
dont on tire le critére pour pouvoir donner le caractére de juridicité a tout le
systéme des actes successifs [...]%°.

La preuve en est que, comme beaucoup de juristes italiens qui avaient investi
beaucoup d’espoirs dans la nouvelle Constitution républicaine, Mortati a été assez
vite décu par le blocage politique qui a suivi son adoption en 1947. Il a donc soutenu
trés activement la mise en ceuvre de la Constitution afin qu’elle s’impose comme
véritable norme juridique efficace. Une fois terminés les travaux de I’Assemblée
constituante italienne de 1946-1947, en effet, le texte constitutionnel a vu son ap-
plication suspendue de fait car la premiére majorité élue en 1948, composée notam-
ment de la Démocratie chrétienne centriste, ne souhaitait pas s’engager dans les
réformes sociales d’envergure que la Constitution préconisait?!. L’activisme de
Mortati en faveur de la mise en ceuvre de la Constitution s’est manifesté dans son
activité académique et doctrinale, mais aussi juridictionnelle, puisqu’il a été I'un
des avocats des parties requérantes lors de la premiére audience de la Cour consti-
tutionnelle italienne en 1956. La Cour faisait partie des institutions qui n’avaient
pas pu siéger pendant des années a cause de I'inertie du législateur organique, alors
qu’elles existaient bien dans le texte constitutionnel. Le premier arrét de la Cour,

19 A. BARBERA, « Dalla Costituzione di Mortati alla Costituzione della Repubblica », in Una e in-
divisibile, Milan, Giuffré, 2007, p. 11.

20 C. MORTATIL, La costituzione in senso materiale, Milan, Giuffré, 1998 [1940], p. 74, notre traduc-
tion.

21 Selon 'article 1 de la Constitution italienne de 1948 « L'Italie est une République démocratique
fondée sur le travail ». Aux articles 3, 4 et 36, le texte constitutionnel précise que le travail, qui
doit étre garanti a chaque citoyen et rémunéré de maniére équitable, est le moyen pour éliminer
les différences sociales et économiques ; celles-ci rendraient impossible la mise en ceuvre d’une
démocratie congue comme une enceinte de liberté et de justice sociale. Ces deux caractéres sont
donc liés indissolublement dans le texte. Or, ’égalité sociale est un des points sur lesquels aucun
compromis n’avait pu étre atteint par I’Assemblée constituante. Les principaux partis politiques,
dans I’espoir de gagner les premiéres élections aprés la Constituante, restérent prudents dans la
mise en ceuvre de ces principes, notamment les démocrates-chrétiens, qui cherchaient a limiter
le danger socialiste.
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n° 1/1956, a accueilli les demandes des avocats des parties requérantes (dont Mor-
tati) et a défini la normativité de la Constitution italienne dans tous ses aspects,
méme ceux qui paraissaient les plus politiques — « programmatiques » selon I'ex-
pression de I'époque — comme les droits et libertés.

Dans la constitution matérielle de Mortati, la norme est donc bien présente en
méme temps que la décision politique :
[c]onsidérer la constitution politique comme décision concréte ne doit pas servir
a la distinguer de la norme : si elle doit étre valide pour 'avenir et doit étre
I’élément primordial de 'unification d’une société donnée, si donc la décision
n’est pas seulement formulée mais aussi imposée comme absolument obligatoire,
elle forme nécessairement le contenu d’'une norme??.

D’ailleurs, le clivage entre norme et fait politique est précisément I'objet de la
critique que Mortati a adressée a Carl Schmitt, dont il connaissait bien les travaux :
il lui a reproché de ne pas avoir réussi a réunir le droit et le fait dans un seul et
méme élément. Mortati veut au contraire rassembler les deux sphéres : cela ne si-
gnifie pas les réduire 'une a Pautre, mais implique d’assumer pleinement la notion
stricte de politique comme « activité téléologique pratique, c’est-a-dire [comme] la
détermination des fins de I'Etat ou I'assurance de 'adéquation des moyens aux
fins? ».

La constitution matérielle devient la source de validité de la constitution for-
melle ; elle ne s’oppose pas a la constitution formelle, elle la soutient et I’éclaire ;
elle en fonde la normativité. La position de Mortati n’est donc pas un refus de la
normativité de la constitution ; c’est en revanche sur d’autres aspects du droit cons-
titutionnel que sa théorie s’oppose radicalement au normativisme constitutionnel.
Plus précisément, Iefficacité dont parle Mortati pour déterminer la juridicité de la
constitution au sens matériel est trés différente de Iefficacité juridictionnelle de
Kelsen. Pour Mortati, 'efficacité vient de la « volonté politique dominante, capable
d’exercer sur autrui une puissance coercitive permettant d’obtenir ’obéissance®* ».
Et cette volonté efficace revét les habits de la juridicité, qui ne sont plus réservés a
la seule constitution écrite (formelle), mais « habillent » également la pratique po-
litique. En un sens, Mortati pousse a ses extrémes conséquences la thése « mixte »
de la validité kelsénienne® : la volonté politique est seule a fonder la juridicité de
la volonté juridique des constituants originaires.

En cas de non-conformité entre les deux constitutions, la constitution matérielle
(réelle), fondée sur les rapports de force sociaux, enléve sa positivité a la constitu-
tion formelle?. Cette derniére est ainsi dépossédée de sa dimension juridique ; elle
est privée de tout fondement, en raison de son incapacité a appréhender la réalité

22 C. Mortati, La costituzione in senso materiale, op. cit., p. 80.

23 Ibid., p. 107.

24 F. LAFFAILLE, « La notion de constitution au sens matériel chez Constantino Mortati », Jus Po-
liticum, 2012/7, p. 12.

25 Le caractére mixte de la théorie de la validité chez Kelsen renvoie ici a la relation nécessaire
qui existe dans la Théorie pure du droit entre validité et efficacité, la deuxiéme étant une condition
nécessaire mais non suffisante de la validité. Pour prouver cette corrélation, plus d’approfondis-
sements sont nécessaires qui ne sont pas possibles ici. Je me permets donc de renvoyer a E. BOT-
TINIL, La sanction constitutionnelle. Etude d’un argument doctrinal, op. cit., p. 92-99.

26 Sur ce point, v. F. LAFFAILLE, « La notion de constitution au sens matériel chez Constantino
Mortati », op. cit., p. 13.
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politique. Les conséquences de cette these sont radicales : un acte non conforme a
la constitution formelle peut étre néanmoins conforme a la constitution originaire
matérielle. Pour reprendre cette thése en termes conventionnels, des violations de
la constitution écrite (formelle) peuvent constituer de nouvelles conventions va-
lides d’apreés la constitution matérielle. Le rapport de Mortati avec la hiérarchie des
normes est ainsi anti-kelsenien a 'extréme, puisque sa position fait perdre toute
signification a la « pyramide » de Kelsen.

C’est sur ce point de la théorie de Mortati que peut se révéler le caractére auto-
ritaire de la constitution au sens matériel, qui a valu a son auteur des nombreuses
critiques, essentiellement dues au contexte historique et politique de la publication
de son ouvrage, paru en 1940 et ayant contribué, selon certains, a justifier le régime
du parti unique. Sans avoir jamais été le théoricien constitutionnel officiel du fas-
cisme, il est indéniable que Costantino Mortati a, pendant et aprés I’époque fasciste,
théorisé le gouvernement comme quatriéme fonction de I'Etat, indépendante des
autres et au-dessus d’elles?, et a successivement assujetti le gouvernement au role
dominant du parti unique. Les commentateurs se partagent entre une lecture his-
torique et une lecture principalement théorique de cette notion, selon qu’ils ’ana-
lysent a la lumiére du contexte politique dans lequel elle s’inscrit® ou qu’ils déci-
dent d’en faire abstraction?. Sans entrer directement dans cette controverse doc-
trinale, il faut bien admettre que la conception de Mortati est en opposition souvent
explicite avec le constitutionnalisme libéral. En ce sens, il faut remarquer qu’elle a
subi une profonde mutation avec ’'avénement de la République, ce qui laisse penser
que la premiére version du concept de constitution au sens matériel était plus in-
fluencée par le fascisme que certains commentateurs ne veulent bien ’admettre.

La force politique dominante de Mortati rend également inutiles les procédures
formelles de révision de la constitution, et fait disparaitre la distinction sieyésienne
entre pouvoir constituant et pouvoirs constitués. De ce point de vue, la sanction
politique de la constitution n’est rien d’autre qu’une autre décision politique qui
s’impose et qui, selon les mots de Pierre Avril, est « inévitablement discrétion-
naire® ». La sanction politique de la constitution deviendrait ainsi une sanction
anti-libérale car autoritaire, alors que la sanction constitutionnelle juridictionnelle
serait bien plus proche d’une protection objective des droits et libertés. Mais cette
nouvelle dichotomie - sanction juridictionnelle synonyme de sécurité juridique et
impartialité, sanction politique synonyme d’arbitraire et incertitude — se fonde sur
une vision formaliste du droit et de son interprétation. Elle ne prend justement pas
en compte les aspects politiques et les relations de pouvoir qui existent également
dans les décisions des juges constitutionnels, ce que le droit politique s’efforce, au
contraire, de faire.

27 C. MORTATI, L’ordinamento del governo nel nuovo diritto pubblico italiano, Rome, Anonima
Romana Editoriale, 1931.

28 F. LAFFAILLE, « La notion de constitution au sens matériel chez Costantino Mortati. La “zone
grise” du droit constitutionnel », op. cit.

29 G. ZAGREBELSKY, « Premessa », in C. MORTATI, La costituzione in senso materiale, op. cit.

30 « Ainsi le Gouvernement imposait sa volonté au président de la Il République qui n’interve-
nait que marginalement pour consacrer 'engagement de I'Etat, au lieu qu’il en est le maitre
aujourd’hui. Le sens formel rend possible un contrdle juridique, tandis que le sens matériel exige
une appréciation politique inévitablement discrétionnaire » (P. AVRIL, « Penser le droit poli-
tique », Jus Politicum, « Actualités », nov. 2018 [http://juspoliticum.com/article/Penser-le-droit-
politique-1264.html]).
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Mortati cherche a associer norme et pratique politique ; il s’agit pour lui de don-
ner un fondement a la conception de la constitution comme une norme différente
des autres. Cet objectif est réalisé lorsqu’il attribue une valeur juridique aux normes
constitutionnelles conventionnelles : celles-ci sont juridiques car elles sont effi-
caces, elles sont normatives non pas grace a un mécanisme formel, mais grace a
I'existence de sanctions implicites dans I’organisation politique qui empéchent le
pouvoir politique d’étre entiérement arbitraire. On peut tout de méme se demander
comment ces sanctions implicites peuvent limiter I’arbitraire du politique, alors
qu’elles ne peuvent étre identifiées qu’a posteriori et qu’elles pourraient étre consi-
dérées tout aussi arbitraires que les décisions initiales®!.

C’est pour cela qu’on peut se demander si le droit politique ne va pas plus loin
que Mortati dans la logique du dépassement, en mettant de c6té de maniére plus
décisive la logique de la sanction.

I1. LE DROIT POLITIQUE, DEPASSEMENT DE LA SANCTION CONSTITUTIONNELLE ?

Appliquée plus spécifiquement a la question de la sanction constitutionnelle,
Papproche du droit politique semble conserver la méme logique de dépassement.
Cependant, il n’est pas certain que cette logique puisse étre appliquée a la sanction
de la méme maniére qu’elle s’applique a la distinction entre étre et devoir-étre.
Certes, intuitivement, la sanction doit également faire I'objet de dépassement,
puisqu’elle apparait comme le critére de cette distinction : le devoir-étre, mode
d’existence des normes juridiques, est caractérisé par la présence d’une sanction
qui les rend normatives et, partant, les sépare du monde du non-droit. Or, le droit
politique réfute la pertinence de cette distinction pour le droit constitutionnel, ce
qui pourrait conduire a réfuter également I’'idée méme de sanction.

I convient donc de s’interroger plus en détail sur la compatibilité du discours
du droit politique avec cet élément classique du discours du constitutionnalisme
d’inspiration normativiste qu’est la sanction constitutionnelle. Incarnée par le mé-
canisme du controéle de constitutionnalité des lois, ce méta-concept est-il vraiment
incompatible avec 'approche du droit politique (A) ? Si la logique du dépassement
qui caractérise le droit politique s’avere applicable également a la sanction consti-
tutionnelle, quelles sont les conséquences sur le statut du droit constitutionnel
comme droit politique (B) ?

A. L’incompatibilité présumée entre droit politique et sanction constitution-
nelle

La sanction constitutionnelle est un argument typique des doctrines normati-
vistes (qu’elles se revendiquent explicitement comme telles ou non). Il consiste a
affirmer que, en présence d’une sanction juridictionnelle, la constitution est « nor-
malisée », au sens ou elle est assimilée aux autres normes de 'ordre juridique qui,
en cas de violation, sont susceptibles de provoquer une réaction juridictionnelle
selon des formes tres diverses (peine, amende, nullité, abrogation, réparation, etc.).
L’abrogation de la loi jugée contraire a la constitution entre dans cette catégorie.

31 Sur ce point, v. R. BAUMERT, « En relisant Pierre Avril, “Penser le droit politique” (2018) », dans
cette méme livraison.
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La normativité de la constitution est ainsi étroitement liée a la présence d’un juge
susceptible de controler la constitutionnalité des lois*.

Méme en ’absence de lien direct avec le normativisme, un tel raisonnement
conduit inévitablement a faire de la sanction la seule preuve de la juridicité d'une
norme — d’en faire donc la condition sine qua non de 'appartenance au monde des
normes. Cela peut avoir des conséquences théoriques, par exemple la fermeture du
systeme juridique sur lui-méme, comme dans la recherche de la preuve de la vali-
dité de la norme fondamentale par son efficacité (Kelsen) ; mais également des con-
séquences stratégiques du point de vue de la discipline, puisqu’insister sur la sanc-
tion constitutionnelle revient a remettre la jurisprudence au centre de ’étude du
droit constitutionnel, faisant des constitutionnalistes des juristes aussi légitimes
que les autres (ainsi du geste de I'Ecole d’Aix).

L’approche du droit politique s’éloigne de cette vision, qu’elle juge réduction-
niste®. Est ainsi rejetée la « tentation » de Kelsen d’affirmer que les constitutions
des Etats qui ne connaissent pas de juridictions constitutionnelles ne sont que des
« constitutions descriptives ». Cela est inacceptable dans la vision du droit poli-
tique, qui prend en considération des aspects a la fois institutionnels et axiolo-
giques pour comprendre certaines constitutions « sans juge » comme étant « un
cadre contraignant pour les acteurs, institutions et individus »3. C’est par exemple
le cas de la Constitution anglaise ou de la Constitution frangaise de la III¢ Répu-
blique.

Nier la pertinence de la sanction juridique comme seule preuve de juridicité
revient, dans le discours du droit politique, a insister sur la spécificité de la norme
constitutionnelle par distinction de sa normalisation. La constitution ainsi enten-
due n’est donc pas une norme comme les autres :

Etant un « instrument de gouvernement », la constitution est intimement liée au
pouvoir politique, et donc avec les formes de gouvernement [...]. Ce lien entre
constitution et régime politique est précisément ce sur quoi les tenants de la con-
ception normative de la constitution font I'impasse3>.

De ce point de vue, le droit politique semble permettre de sortir d’'une impasse
logique de la doctrine constitutionnaliste au sujet de la sanction, qui est une ques-

32 Ces discours ne sont pas uniquement ceux de la doctrine kelsénienne, mais également ceux
de certains constituants (par exemple lors des débats de I’Assemblée constituante en Italie
en 1947) ou des juridictions suprémes et constitutionnelles (lors de décisions célébres telles que
Marbury c. Madison par la Cour supréme des Etats-Unis, Misrahi Bank par la Cour supréme
israélienne ou, moins connue, Ryan c. Attorney General de la Cour supréme irlandaise de 1964).
Pour une analyse de ces décisions juridictionnelles en termes de sanction constitutionnelle, voir
E. BOTTINI, La sanction constitutionnelle. Etude d’un argument doctrinal, op. cit., p. 243-289.

33 Pour Olivier Beaud, par exemple, « [...] la doctrine constitutionnelle aurait tout intérét a étre
pluraliste, et a ne pas s’abandonner a une vision moniste du droit constitutionnel qui réduit
arbitrairement le sens de la Constitution a sa conception normative » (O. BEAUD, « Constitution
et droit constitutionnel », op. cit., p. 259).

3¢ A. LE DIVELLEC, « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques théses sur la notion de cons-
titution », Jus Politicum, 2010/4, p. 4-5.

35 0. BEAUD, « Constitution et droit constitutionnel », op. cit., p. 262.
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tion aussi persistante que celle de la définition du droit elle-méme. En effet, la doc-
trine dite « dominante » se trouve face a une alternative au sujet de la sanction :
soit la sanction est le critére du droit et donc la constitution, lorsqu’elle n’est pas
sanctionnée, n’est pas du droit (et, réciproquement, seule une constitution pré-
voyant un contrdle de constitutionnalité est juridique) ; soit la sanction n’est pas le
critére du droit et il ne faudrait pas poser les questions de Iefficacité de la consti-
tution comme norme, mais simplement interroger son réle de contrat politique,
comme ordre de valeurs ou comme créatrice d’institutions.

Cette dualité ne parait pas satisfaisante et il semble que le discours du droit
politique ne s’en satisfasse pas non plus. En effet, les dimensions de ’application et
de I'efficacité du droit constitutionnel font partie des préoccupations du droit poli-
tique : la place que prennent les normes constitutionnelles non écrites dans cette
approche en est la démonstration. Coutumes constitutionnelles®” ou conventions
de la constitution®®, les normes constitutionnelles non écrites sont essentielles pour
comprendre la normativité des constitutions. Des sanctions non juridictionnelles
existent d’ailleurs pour le non-respect de ces normes, qu’il s’agisse d’un sentiment
d’obligation ou de mécanismes de responsabilité politique.

C’est ainsi que cette approche apparait plus féconde que les simples critiques
qui s’adressent au droit-sanction, par exemple en provenance du discours du droit
souple. Les éléments de Pefficacité et de la normativité du droit constitutionnel ne
sont pas absents du droit politique ; bien au contraire. Il ne s’agit donc peut-étre
pas d’effacer la sanction mais d’élargir la définition du méta-concept pour y inclure
la sanction politique en plus de la sanction juridictionnelle. Ce dépassement com-
porte néanmoins des conséquences sur le statut de la science du droit constitution-
nel.

B. Dépasser la sanction constitutionnelle : a quel prix ?

Comme évoqué plus haut, la sanction constitutionnelle n’est pas un objet juri-
dique en soi, mais un méta-concept utilisé en doctrine comme argument en faveur
d’une certaine conception de la constitution. La sanction juridictionnelle typique
du discours normativiste est le contrdle juridictionnel de constitutionnalité des
normes, mais le méme méta-concept pourrait s’entendre d’une maniére bien plus
large. Une sanction constitutionnelle pourrait étre une sanction de type politique,
permettant d’intégrer des valeurs politiques (et morales) dans I’ordre constitution-
nel, comme I'a fait la Cour constitutionnelle allemande dans la célébre décision
Etats du Sud-Ouest de 1951, qui définit la constitution comme un « ordre objectif de

36 « [...] le droit constitutionnel dans ses formes dominantes [est] un savoir formaliste des con-
ditions de production du droit. » (D. BARANGER, « Normativisme et droit politique face aux chan-
gements constitutionnels informels », op. cit., p. 10). Selon O. Beaud, « Le terme de “Constitu-
tion” fait 'objet de deux définitions antagoniques, I'une normative, ’autre institutionnelle »
(O. BEAUD, « Constitution et droit constitutionnel », op. cit., p. 257) ; la premiere est clairement
la définition dominante a I’époque contemporaine, la seconde celle de certains auteurs rattachés
a approche du droit politique. Tous les auteurs ne s’accordent pas sur 'opposition existante
entre ces deux définitions, comme 1’a montré la thése de Costantino Mortati sur la constitution
matérielle.

37 J. CHEVALLIER, « La coutume et le droit constitutionnel frangais », RDP, 1970, p. 1405 ; D. LEVY,
« De I'idée de coutume constitutionnelle a 'esquisse d’une théorie des sources du droit consti-
tutionnel et de leur sanction », in Recueil d’études en hommage a Charles Eisenmann, Paris, Edi-
tions Cujas, 1975, p. 81-90.

38 P. AVRIL, « Les conventions de la constitution. Une “jurisprudence organique” », op. cit.
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valeurs® ». La particularité du droit constitutionnel par rapport au reste du droit
est alors le lien important existant entre le droit et la morale, exprimée dans les
constitutions en termes de valeurs politiques. La constitution serait ainsi une forme
particuliére de transformation des valeurs morales en droit.

Cette conception de la constitution se retrouve dans I'approche du droit poli-
tique. La querelle du droit politique avec le constitutionnalisme normativiste ne
porte donc pas sur la normativité ou de la juridicité de la constitution, ni méme sur
la sanction constitutionnelle. La constitution est bien une norme, et elle est bien
sanctionnée par des mécanismes de responsabilité politique et/ou de contrdle de
constitutionnalité, sans qu’une distinction fondamentale ne soit faite entre les dif-
férents acteurs du droit constitutionnel, juges ou autres acteurs politiques. En re-
vanche, la normativité de la constitution ne dépend pas uniquement de ces sanc-
tions, auxquelles n’est pas attribué le role de criteres univoques tendant a exclure
les aspects factuels, politiques, historiques et institutionnels de la sphére juridique
et constitutionnelle. C’est en cela que la sanction constitutionnelle est dépassée par
le droit politique : elle n’est plus essentielle ni a la stratégie épistémologique ni a la
stratégie politique (disciplinaire) du droit constitutionnel.

Comment se fait concrétement ce dépassement ? C’est la coutume constitution-
nelle qui devient, en lieu et place de la sanction, le signe distinctif du droit consti-
tutionnel. Dans I'approche du droit politique, deux visions de la coutume constitu-
tionnelle semblent coexister.

Dans une premiére vision moins radicale, les coutumes ne sont que des sources
du droit constitutionnel parmi d’autres, notamment les sources formelles, et elles
sont étroitement dépendantes de la perception des acteurs*. Dans ce cas, la struc-
ture du normativisme constitutionnel n’est pas véritablement remise en cause : il
existe une norme — qui dans ce cas peut avoir deux sources, formelle ou coutumiére
- et une sanction en cas de violation — juridictionnelle ou politique, au sens psy-
chologique du sentiment d’obligation présent chez les acteurs*!. Cette vision non
radicale des coutumes constitutionnelles ne semble ni révolutionnaire par rapport
a la doctrine dominante, ni entiérement satisfaisante. La difficulté est en effet de
pouvoir distinguer entre une violation de la constitution formelle et une nouvelle
coutume : souvent, la seule distinction possible est la sanction du juge ou son ab-
sence, par exemple lorsque le Conseil constitutionnel a refusé, en 1962, de sanc-
tionner I'usage par le général de Gaulle du référendum de larticle 11, laissant ainsi
apparaitre une nouvelle coutume. La sanction juridictionnelle n’est alors pas dé-
passée, au contraire, elle fait la différence entre coutume et violation.

39 Décision du 23 octobre 1951, BVerfGE, t. 1, p. 14, citée et traduite par V. BUERSTEDDE, « La Cour
constitutionnelle de la République fédérale allemande », Revue internationale de droit comparé,
1957, p. 70 sqq.

40 Cette version modérée des coutumes constitutionnelles se retrouve par exemple dans la posi-
tion de J. CHEVALLIER, « La coutume et le droit constitutionnel francais », op. cit., p. 1375 sqq.

41 La sanction politique-psychologique « consiste en ce que les protagonistes savent qu’il ne leur
est pas possible d’enfreindre la régle sans commettre une violation », D. Levy, « De I'idée de
coutume constitutionnelle a I’esquisse d’une théorie des sources du droit constitutionnel et de
leur sanction », op. cit., p. 89 sqq.
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Les conventions de la constitution montrent en ce sens une version plus radi-
cale*? du discours du droit politique, en ce qu’elles constituent un vrai dépassement
de la dichotomie entre droit et fait. Dans la définition qu’en donne Pierre Avril, ces
conventions ne se situent pas en dehors ou a c6té des normes constitutionnelles
écrites ou formelles, mais elles en sont application. Ces sont des décisions mises
en ceuvre par des organes établis par la constitution et qui exercent des compé-
tences prescrites par la constitution elle-méme. Ces pratiques

sont constituées par les actes d’organes établis par la constitution qui exercent,
selon les procédures fixées par elle, les compétences qu’elle a distribuées entre
eux ; ces actes sont des actes juridiques qui s’inscrivent dans des rapports qui ne
sont pas seulement politiques mais découlent directement des prescriptions de la
constitution qu’ils mettent en ceuvre?>.

Dans ce discours, 'objet constitutionnel est un ensemble d’énoncés normatifs,
le plus souvent écrits en ce qui concerne le constitutionnalisme moderne occiden-
tal, unis a des régles non écrites que les acteurs produisent « chemin faisant ». Cet
ensemble est caractérisé par la liberté des acteurs, ce qui renvoie a leur consentement
nécessaire pour l'application des régles de toute sorte (écrites et non écrites) dans
le champ constitutionnel.

On voit donc que la logique de la contrainte n’est pas au cceur des conventions
constitutionnelles. Il faut plutét prendre en considération la marge de manceuvre
des institutions existante a I'intérieur des limites posées par la constitution!. Cette
marge de manceuvre — que le discours du droit politique s’engage a prendre en
considération — est identifiée dans I’action politique, alors qu’elle est exclue du dis-
cours normativiste. Deux questions restent alors en suspens : reste-t-il une place
pour la contrainte juridique, méme si elle n’est plus le critére central de la norma-
tivité constitutionnelle ? La réponse était positive dans la version moins radicale
du constitutionnalisme coutumier ; I'est-elle également dans la version plus radi-
cale des conventions de la constitution ? La deuxiéme question concerne la marge
de manceuvre : est-elle véritablement limitée par la constitution ? Le cas échéant,
comment connaitre les limites constitutionnelles autrement que par une sanction
constitutionnelle — juridictionnelle (le controle de constitutionnalité des lois) ou
politique (’opposition politique ou le manque de légitimité) ? Dans ce cas, au lieu
que passer outre la sanction constitutionnelle, le droit politique réinvestit ce méta-
concept en I’élargissant, mais sans le nommer comme tel du fait de sa connotation
normativiste.

42 Comme le rappelle O. Beaud, « il faut bien comprendre ici la portée de 'irruption de la cou-
tume constitutionnelle dans le domaine de la Constitution. Elle permet d’ouvrir le champ du
droit constitutionnel aux facteurs extra-constitutionnels que sont les “facteurs historiques et
théoriques” (Capitant). Par-la s’effectue I'ouverture du droit constitutionnel a la théorie poli-
tique et a I'idéologie politique » (O. BEAUD, « Constitution et droit constitutionnel », op. cit,
p. 264).

43 P. AVRIL, « Les conventions de la constitution. Une “jurisprudence organique” », in Itinéraires
d’un constitutionnaliste. Mélanges en hommage a Francis Delpérée, Bruylant, Bruxelles, 2007,
p. 130.

44 La marge de manceuvre est expliquée par I'expression « ordre-cadre normatif » : selon Ar-
mel Le Divellec, le cadre refléte I'idée que la constitution « ne dessine qu’un ensemble délimité,
de points d’appui sur lesquels les acteurs tant6t peuvent, tantot sont contraints de s’appuyer »
(A. LE DIVELLEC, « L’ordre-cadre normatif. Esquisse de quelques théses sur la notion de consti-
tution », op. cit., p. 11).
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Si on résume, les conventions constitutionnelles sont donc, d’abord, pratique-
ment normatives ; ensuite, elles sont produites par les hommes et femmes poli-
tiques, pour les hommes et femmes politiques ; enfin, elles sont des normes hori-
zontales, comme les normes de droit souple, en ce qu’elles nécessitent ’accord (la
reconnaissance) des destinataires pour étre appliquées. Toutes ces caractéristiques
distinguent clairement les conventions constitutionnelles des normes kelséniennes
et pourtant des éléments comme leur validité, leur efficacité, leur caractére obliga-
toire et normatif sont pris en compte pour les décrire.

Le droit politique, que 'on peut rapprocher du positivisme méthodologique au
sens de Bobbio (neutralité axiologique), adopte une vision du droit qui n’obéit pas
au positivisme théorique fondé sur la loi de Hume. Il est possible, et méme néces-
saire, du point de vue du droit politique de tirer des normes constitutionnelles des
faits (politiques, historiques), sous peine de ne pas pouvoir pleinement comprendre
lobjet du droit constitutionnel dans sa réalité. L’insistance sur la validité juridique
des pratiques revient a faire disparaitre la distinction, chére au normativisme, entre
droit et fait : disparait a vrai dire également toute réflexion en termes de validité
comme mode d’existence typique d’un droit normatif. Le droit constitutionnel ne
s’impose pas a ses destinataires, mais se nourrit de leurs interactions et leurs « re-
lations de puissance » dont la constitution « n’est que le reflet®® ». En ce sens, le
droit politique réussit bien mieux que le discours du droit souple a dépasser les
dichotomies provoquées par la sanction comme élément de définition du droit. En
déplacant beaucoup plus radicalement I’attention sur Pefficacité du droit constitu-
tionnel, le droit politique évacue la question de la distinction entre droit et non-
droit. L’efficacité se situe en effet sur un terrain ambigu, y compris dans la Théorie
pure du droit, a cheval entre droit et non-droit, ce qui crée d’ailleurs des difficultés
a la pureté de la science du droit kelsénienne®.

Le dépassement de la sanction constitutionnelle a néanmoins un prix : la perte
de Pabstraction du critére de la sanction et la reconstruction de critéres bien plus
concrets et situés pour définir le droit constitutionnel — les critéres de sa « politi-
cité » au sens de « réalité », « historicité », etc. — le rendent absolument spécifique.
Le prix a payer est donc de prendre le risque d’une certaine « incommunicabilité »
du droit constitutionnel comme discours, qui semble renoncer a une « démystifi-
cation*” » pour monter dans une « tour d’ivoire » a laquelle seuls les initiés ont droit
d’acces.

Dans cette tour, tout est spécificité : spécifique la juridicité des pratiques poli-
tiques, a mi-chemin entre droit et fait ; spécifique la norme constitutionnelle, qui
ne peut étre comprise sinon a I’aune de la méthode historique*® ; spécifique la Cons-

45 0. CAMY, « Le retour au décisionnisme : ’exemple de 'interprétation des pratiques constitu-
tionnelles par la doctrine francaise », Revue de droit public, 1996/4, p. 1056.

46 Pour une démonstration plus détaillée de cette ambiguité, voir E. BOTTINI, La sanction consti-
tutionnelle. Etude d’un argument doctrinal, op. cit., p. 147 sqq.

47 Le formalisme kelsénien par rapport au droit constitutionnel peut étre expliqué par un « effort
de démystification du politique » (D. BARANGER, « Normativisme et droit politique face aux
changements constitutionnels informels », op. cit., p. 10).

48 La méthode historique pour étudier le droit constitutionnel est par exemple théorisée par An-
dré Hauriou, comme un dépassement — un autre ! — de la dichotomie entre dogmatisme et prag-
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titution de la V¢ République qui ne peut se comprendre que grice a une connais-
sance presque intime de positions et relations politiques de ses acteurs. Autrement
dit, pour dépasser les dichotomies entre devoir-étre et étre, droit et fait, droit et
politique, une autre est créée : entre le droit constitutionnel et le reste du droit
positif.

Est-ce véritablement une critique qui peut étre adressée au droit politique ? De
la spécificité absolue du droit constitutionnel comme droit politique pourrait éga-
lement naitre une solution pour résoudre une fois pour toutes la question du statut
du droit constitutionnel : permettre d’assumer le caractére inéluctablement poli-
tique de ce droit. Cette solution pourrait se référer non seulement a la doctrine,
mais également aux organes juridictionnels en charge de contréler la constitution.
Reviendrait-il au Conseil constitutionnel francais de se « politiser » officiellement,
en suivant I’exemple de la Cour supréme américaine, plutét qu’a cette derniére de
se dépolitiser ? Faudrait-il que le juge constitutionnel renonce a un formalisme af-
fiché par des formules désormais classiques, tendant a préserver le pouvoir d’ap-
préciation du législateur ou a rattacher les principes constitutionnels dégagés par
le juge a des sources de droit écrit ? Une telle évolution semble non seulement peu
probable dans la réalité du droit constitutionnel francais, mais aussi peu souhai-
table, notamment si elle ne correspond pas a une réforme significative dans la com-
position de l'instance constitutionnelle francaise.

Une autre possibilité semble envisageable : en s’inspirant de I’équivalence fonc-
tionnelle entre droit politique et droit souple déja évoquée, il serait possible
d’étendre 'approche du droit politique a d’autres branches du droit. Le droit souple,
dont le discours s’est d’abord diffusé auprés des internationalistes, est désormais
répandu bien au-dela du droit international®. L’approche du droit politique pour-
rait-il désormais s’appliquer a d’autres branches du droit, par exemple le droit ad-
ministratif>® ? Peut-il y avoir un droit politique fiscal ou financier ? Un droit poli-
tique de la fonction publique ? Un droit politique pénal et un droit politique des
affaires ? La logique du dépassement ne serait alors plus typique de ’objet consti-
tutionnel, mais du droit tout court.

matisme : « rompant avec un dogmatisme et un pragmatisme 'un et I'autre excessifs, on s’ef-
force d’appliquer la méthode historique a des événements proches et méme contemporains. Le
dogmatisme, dans le domaine des institutions politiques, tend a isoler les systémes constitution-
nels du milieu économique, social, culturel, technique, dans lequel ils baignent et, par suite, a
sacraliser inutilement I’Etat et ses rites constitutionnels. Le pragmatisme est le défaut inverse. Il
consiste a ne voir, dans les institutions politiques, qu'un objet de compétition permanente entre
groupes sociaux, concrétisant des forces, économiques ou autres, pour lesquelles ces institutions
sont a la fois moyen et enjeu. Les doctrines politiques ou les théories juridiques n’étant, dans
cette perspective, que des armes utilisées dans les combats politiques et sociaux, susceptibles, du
reste, de changer de mains suivant les vicissitudes de la bataille. Nous pensons que Ihistoire
ouvre un chemin de vérité entre ces deux conceptions extrémes » (A. HAURIOU, Droit constitu-
tionnel et institutions politiques, 2¢ éd., Paris, Editions Montchrestien, 1967, p. 1).

49 Voir, par exemple, I’étude annuelle du Conseil d’Etat consacrée pour la premiére fois au droit
souple dans le champ du droit administratif : Le droit souple. Rapport public annuel de 2013, Paris,
La Documentation francaise, EDCE, 2013.

50 Cela semble étre le cas pour le droit administratif dans D. LOCHAK, J. CHEVALLIER, J. CAILLOSSE
et Th. PERROUD, Les grands arréts politiques de la jurisprudence administrative, Paris, Dalloz, 2019.
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En guise de conclusion, deux séries de réflexion d’ouverture peuvent étre pro-
posées au sujet du droit politique comme approche du dépassement.

Premiérement, la critique que I'approche du droit politique adresse a '« Ecole
d’Aix » et en général a une trop grande attention donnée par les constitutionna-
listes a la jurisprudence atteint-elle sa cible ? Ne pourrait-on pas rétorquer qu’afin
atteindre l'objectif du droit politique de dépasser la vision contentieuse du droit
constitutionnel, il fallait nécessairement en passer d’abord par une juridictionnali-
sation du droit constitutionnel ? Fallait-il ainsi que 1’essor du droit constitutionnel
soit tel qu’il est aujourd’hui afin que le droit constitutionnel sanctionné et « nor-
malisé » puisse ainsi étre critiqué, et finalement dépassé ? Dans ce cas, le droit po-
litique ne devrait pas viser un retour a une doctrine institutionnel d’avant la « dé-
politisation » du droit constitutionnel, mais plutét une « ré-politisation » cons-
truite sur la légitimité récemment acquise de la discipline.

Deuxiémement, le droit constitutionnel comparé peut-il étre une forme de droit
politique ? Si le discours du droit politique veut échapper au danger de I'essentia-
lisation du droit, cet objectif ne peut-il étre atteint que par un regard constant sur
le droit étranger, a travers la comparaison ? En ce sens, le droit politique peut étre
un révélateur du fonctionnement de la V¢ République francaise uniquement dans
la mesure ou il se force a en sortir pour y adresser un regard extérieur.

L’actualité politique et juridique en France et ailleurs montre 'importance du
débat autour du caractére politique ou juridique de I’objet constitutionnel. Ce débat
permet d’ailleurs de se demander jusqu’a quel point la proposition du candidat dé-
mocrate américain cité plus haut vient d’un véritable désir de « dépolitiser » la
Cour Supréme américaine ou si, au contraire, il ne s’agit pas plutéot de rééquilibrer
sa politique interne en faisant ce que Roosevelt n’avait pas réussir a accomplir : la
technique du « pack the court », c’est-a-dire 'augmentation du nombre de juges
afin qu’ils ne bloquent pas le New Deal!, une initiative politique par excellence.

Le grand nombre d’interrogations que le droit politique suscite, dont celles ex-
posées ici ne sont que quelques exemples, met en lumiére le caractére extrémement
fécond de cette approche du droit constitutionnel. La richesse des débats lors du
colloque qui y a été consacré n’en sont qu’une illustration supplémentaire.
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