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La question des rapports entre constitutionnalisme et démocratie est sans

doute lLne de celles qlrl loi"tt le mieux souligner l'emprise conceptuelle des

schèmes de pensée juriàistes sur l'analyse de la mise en forme juridique et des

domaines dË h p"rtiqoe politique intéressés par cette mise en former. Les dif-

férents ooeffets de théàrie;' qui itructurent notre vision ordinaire de la compé-

tition politique constituent de ce fait un véritable obstacle épistémologique, ne

serait-ce qlrÀ dutt. la mesure où ils nous invitent, en I'espèce, à nous contenter
- dans la quasi-évidence de ce point de vue hautement neutralisant qu'est le

positivisml juridique -, de oopréciser quelle conception de^la_démocratie'.'rtè." 
compatible àvec l'existence d'un juge constitutionnel"2' Il n'est alors

possible d,éviter cet obstacle qu'à la condition de s'affranchir du langage

iaturel (comme la notion de oosouveraineté") ou naturellement polémique

(comme la question du oogouvernement des juges") par lequel nous croyons

Àouvent décrire la réalité politique alors que nous participons à une lutte pour

I'imposition d'une certaine vision du monde social conforme à nos croyances.

lnte-rroger les rapports entre constitutionnalisme et démocratie c'est dans

"", "orràitio.r., "f 
-ê-" si ces rapports ne sauraient sans doute s'y réduire,

I. Yoir par exemple le dossier'ole droit contre la politique" publié dans Le Débat, n"64,

1991, avec des conir ibut ions de M, Guénaire,  L.  Favoreu,  S.Rials,  D.  Rousseau et

M, Tropper.
2. 'iroper (M.), ooJustice constitutionnelle et démocratie", Reouefrançaise d'e droit consti-

tutionnel, n'l, 1990.
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inscrire le questionnement au cceur d'un enjeu dont on mesure aisément
l'importance, celui de la ùonne forme de la représentation politique que
cherchent à promouvoir les différents acteurs lntéressés à sa définition.
comme,l ' indiquent de nombreux travaux de sociologie pol i t ique, si  l 'on
s'accorde à penser la question de la représentation 

"o--" 
,r.r mélanisme de

dépossession qui autorise certains à parler au nom des autres et, dans le
même temps, le système des raisons qui vient justifier cette délêgation3, on
peut envisager la relation du constitutionnalisme et de la démocratie comme
le rapport, d'une part, entre des techniques, des techniciens et des discours

_sur la technique de mise en forme (ou d'organisation) de la dévolution et de
l'exercice du pouvoir âu nom des autres, et d'autre part les mécanismes de
légitimation de la délégation politique. Dès lors, traiter des relations entre
constitutionnalisme et démocratie c'est, en toute rigueur, rendre compte -
dans ses variantes et ses variations - de la division s'ociale, jamais achàvêe,
du travail politique qui aboutit à faire admettre comme ac-ceptable, parce
que nécessaire, la dépossession qui est à son fondernent, et anaiyser dans ce
c o n t e x t e  l a  c o n t r i b u t i o n  q u ' o n t  p u  y  a p p o r t e r .  e t  q u " y  a p p o r t e n t
aujourd'hui, ces techniciens de la bonne forme politique què sont lls spécia-
listes de droit constitutionnel. c'est, autrem".ri dit, .'.tù"h"" à mettre au
jour certains éléments - ceux liés à la mise en forme constitutionnelle de
l'ordre politique - de l'économie de la légitimation de la dépossession qui est
au principe de toute représentation politique.

On co_nviendra cependant que, sauf à se condamner à n,énoncer que
quelques banalités, une telle entreprise s'avère un peu vaine dans les limites
d'un chapitre de cet ouvrage ; on se 

"orrt"rrt".à 
donc dans ce texte de

remarques très générales sur la justice constitutionnelle et le discours qui,
aujourd'hui,  tend à s'y art iculer :  la "démocratie consti tut ionneile". La
dimension o'réduite" de notre propos n'est pas sans effets sur son intelligibi-
lité : elle contribue à accentuer à la fois sa oobrutalité" critique et son caractère
de prise de position engageant un point de vue normatif. Aussi est-il sans doute
nécessaire de préciser d'entrée que c'est très intentionnellement que le point
de vue que l'on engage ici est politi+ue dans lè sens où il repose J,.. une 

".i-tique, sociologiquement informée, de cette forme de dépossession redoutable
que recouvre l'idée de "démocratie constitutionnelle,, èn ce qu,elle n,est de
nos jours que le masque que cherche à prendre le magistère des savants sur la
politique. Il ne s'agit pas cependant dtune critique Àes juristes ou du droit,
c'est-à-dire d'une dénonciation des personnes q,,ip"or."rri se retrouver sous ce
la-bel ou de la discipline qui les rassemble, muii d;.,,,e critique de cette forme
d"'hypocrisie collective" qu'est la 'odémocratie constitutionnelleo,, dont les
juristes, en tant que corps, sont sans doute les meilleurs gardiensa.

3. cf. notamment Bourdieu (P.), "La représentation politique. Eléments pour une théorie
du champ politi qre" , actes de la recherche en sciences sociales, n"J6-87 , r9gr, etlacroix (8.),'oConclusion", in d'Arcy (F.), dir., La représentatùon, paris, Economica, 19g5.

- 
4. cf. Bourdieu (P.), "Les juristes, gardiens de l'hypocrisie collective", in chazel (F.),

Commaille (J.), dir., Normes jurid.iques et régulation soclale,paris, LGDJ. 1991.
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I'es transformatûons contemporaines du droit constitutionnel

Les transformations, depuis une vingtaine d'annéeso de ce corps de

connaissances spécialisées sur la politique et les institutions qu'est le droit

constitutionnel doivent être comprises comme résultant à la fois d'un investis-

sement dans la juridicité réalnsê par des néo-constitutionnalistes positivistes et

d'un élargissement de son domaine de validité à d'autres acteurs que ceux qui

sont directement intéressés à la définition et au fonctionnement des institutions

politiquess. L'investissement dans la juridicité peut s'analyser c-omme une

àonformation à un modèle de jurificité partagé dans le champ du droit. C'est

ainsi que le droit constitutionnel s'est métamorphosé, à partir des_années

soixanie-dix, en droit de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Pouvait

alors être mise en avant et revendiquée, pour la compréhension des phéno-

mènes institutionnels, la nécessité d'un savoir spécifique, proprement juri-

dique, et de ce fait inaccessible aux différentes catégories de profanes-qui, de

façon inégale, pouvaient jusqu'alors espérer dire leur mot. Le travail d'élargis-

sement aà t" 
"àUaite 

du droit constitutionnel que vont chercher à réaliser les

néo-constitutionnalistes positivistes est lié au fait que la définition contentialis-

te du droit constitutionnel reste très insuffisante pour établir véritablement sa

prétention à l'autonomie, mais aussi pour être dans la position de prétendre

àéfitti" des points de passage obligés de l'action des professionnels de la poli-

tique, de leur indiquer les déplacements et détours à consentir afin d'atteindre

leurs buts. Ce travail d'élargissement de la validité de ce corps de connaissance

va alors passer par un élargissement de sa 'oclientèle" : dans un prernier temps

(à partir du milieu des années soixante-dix), le droit constitutionnel va se pré-

,"rit". 
"o--e 

régissant tout ce qui concerne les libertés publiques et les droits

de I'homme ; dans un second temps (à partir de la fin des années quatre-vingt),

il va prétendre pouvoir concerner pratiquement des individus ordinaires dans

leurs rappo.ts ordinaires au droit : d'une part, le respect des principes consti-

tutionneli dêgagês par la jurisprudence du Conseil constitutionnel ne s'irnpose

plus seulemeni rlr* porrooirs publics dans leur activité de production de

normes, mais également aux rapports entre les personnes ordinaires et les pou-

voirs publics ; â'autre part (mais cette analyse reste encore marginale dans la

doctrine), le respect dei principes constitutionnels dégagés par la jurispruden-

ce du Conseil constitutionnel nè s'impose plus seulement aux rapports entre les

personnes ord,inaires et les pouvoirs publics mais s'impose également dans les

rapports priués que peuvent entretenir ces personnes6.

cet aggiornamento dtt droit constitutionnel, qui devrait en toute rigreur

être rapporté pour être compris à des transformations contemporaines de la

"o-pétliiott 
pàhtiq,r" mais àussi d'un certains nombre de discours sur la

5. On renvoie ici à notre thèse de doctorat en science politique : La Cirquièru République

d.ans son d.roit, La prod.uction d,'un corps d.e connaissances spécinlisées sur Ia poktique et lcs

institutions, Université Paris I, 1992' vol. II.
6.cf .  François (8.) ,  . .La Const i tut ion du droi t  ? La doctr ine const i tut ionnel le à la

recherche d'ore légiti-ité juridique et d'un horizon pratique", in Poirmeur (Y.) et alii' La

d,octrine en droit, Paris, PUF, 1992 (à paraître).
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politiqueT, n'est pas sans effets s'agissant de l'autorité de la parole en droit
dans la compétition politique. L'émergence d'un discours sur la protection
constitutionnelle des libertés, liée à cette définition contentialiste aujourd'hui
dominante, tend ainsi à modifier les modes de légitimation de la parole des
constitutionnalistes sur la politique. Parler de I'activité politique au nom des
formes que doivent prendre certains aspects relativement mineurs ou ésoté-
riques de l'activité politique, en prétendant dicter leur conduite à des profes-
sionnels de la politique réticents à se laisser déposséder de ce qu'ils estiment
être leur domaine d'action légitime, est en effet tout autre chose que de parler
de l'activité politique au nom du peuple, des justiciables ordinaires ou, mieux,
des droits de l'homme, dans ce que cette dernière expression indique de l,exis-
tence d'une communauté universelle des humains. Et il faut se garder de voir
là une évolution anodine du discours juridique, une simple innovation du
vocabulaire ou la marque d'une certaine ooesthétique" juridiste (ce qu'elle est
aussi...) de mise en forme des pratiques. L'invocation des libertés publiques
ou des droits de l'homme n'est pas simplement une entreprise d'anoblissement
à la fois morale et intellectuelle, qui permet de parler de (plus) haut et de
naturaliser plus complètement une parole d'autorité. Ce discours sur les liber-
tés permet d'élargir l'horizon théorique du droit constitutionnel - celui-ci pré-
tend dorénavant concerner des individus ordinaires et non plus seulement les
professionnels de la politique - mais aussi de produire un discours nouveau
sur la notion mêrne de constitutions.

7. Il faudrait, par exemple, tenir compte ici de I 'ensemble des transactions collusives
ooindirectes" 

entre les champs politique, intellectuel, journalistique et juridique, qui sonr au
principe de la possibilité d'un discours in6dit (au moins sous cette forme) sur les rapports entre
la constitution et les libertés publiques ou les droits de I'homme, en mesurant pir exemple
l'impact de la mise sur I'agenda "institutionnel" de la question des Iibertés par les partis de
gauche ou encore de l'émergence, sans doute plus importante pour ce qui nous occupe, dans
l'après-68, d'un discours philosophique pÉncipalement orienté vers la mise aujour d'une arti-
culation entre les droits de I'homme et I'Etat de droit ; en mesurant aussi, et on voit ici com-
bien la tâche est difficile, I'impact de la nouvelle dimension prise par la question des droits de
l'homme dans les discours sur le totalitarisme et dans les différentes luttes contre celui-ci en
Europe de l 'Est, en particulier avec et après la conférence d'Helsinki (f9?B-I9ZS).

8. "Ilfaut changer de position, de point d,e aue - explique ainsi un constitutionnaliste - ;
partir du citoyen et non des pouuoirs publics, d,e Ia société ciuile et non de l'Etat ; poursuiure
ln recherche de la garantic des d,roits, non par une réflcxion sur ln rcill,eure orgaiisatian des
pouaoirs, mais par l'élaboration doune charte des libertés d,ont lcs citoyens pourront imposer
In respect aux gouaernants. Entend,ue en ce sens, la constitution n'est plus conrc autiefois,
ln d'éfi'nition des rapports entre Les institutions,la séparatinns d,es pouuoirs ; Ia Constitution,
c'est d'ésormais la d'éfi'nition des rapports entre lÆs citoyens et I'Etat,la charte d,es droits et d,es
libertôs dont la garantie est assurée par la mise en place d'un mécanisrne d,e sanction d,es
organes d' 'Etat." Mais pour cela, i l  faut qu'advienne un espace de justiciabil itê élargi, et
d'abord "une différenciation entre gouuernés et gouaernants, en constituant les droits d,es
preniers en corps séparés d,es droits des seconds". c'est alors qte "kt Constitution-charte des
droits [del)ient] bien cet acte qui s'intéresse moins à l'organisatinn de I'Etat qu'aux relations
entre les citoyens et I'Etat, en posant le prirucipe de Inur dffirenciatinn, et surtout en donnant
à chacune des parties, les institutions propres à fairè uiure cette d.ifférence : à I'Etat, à la
société politiqueo lns organes parlenentaires et gouaernementaux ; aux citoyens, à Ia société
cioilc, lc Conseil constitutionnel. [...] D'un point de oue juridique, la relation constitutinnnel-
lc qui se donne à aoir est cellc d,'un Conseil imposant Ic respect des d,roits d,es gouuernés aux
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Le fait que le droit constitutionnel se saisisse du droit dans son ensem-ble

(ou, du moins, y prétende) noest également pas sans conséquences : l'articula-

tion inédite du droit constitutionnel et des autres branches du droit permet de

bénéficier des ressources de légitirnité traditionnelles de la parole en droit ou

de la raison juridique. Par delà le point d'honneur néo-constitutionnaliste de

défense des iibe.téi et des droits de I'homme, c'est dorénavant un discours

très général sur I'ordre juridique, garant de l'intérêt général, sur sa cohérence

et sa-prévisibilité, ou 
"rr"o"" 

sur la défense du citoyen contre I'arbitraire, qu'il

est pàssible de tenir à partir du droit constitutionnel. Ce faisant, il tend à

n'être plus ce droit constitutionnel lié au bon vouloir des acteurs politiques à

travers la saisine du Conseil  consti tut ionnel et ne concernant qu'eux.

Lorsqu'on parle de droit constitutionnel il ne s'agit plus désormais (et seule-

mentl de quelque savoir ésotérique réservé à des initiés s'adressant à des ini-

tiés, il s'agit du droit administratif (et des fonctionnaires), du droit du travail

(et des travailleurs), du droit pénal (et des criminels et leurs victimes), du

droit fiscal (et des contribuables)o etc. Voilà que partis de la tâche certes

importante mais limitée et très largement abstraite de oorégulation de l'activité

normative des pouvoirs publics", les néo-constitutionnalistes positivistes cher-

chent à se faire les porte-parole de l'ordre juridique dans son entier et de tout

ceux qui y sont assujettis, c'est-à-dire nous tous.

De o' l' Etat d.e droit'o à Ia "démocratie constitutûonnelle"

Avec les transformations du droit constitutionnel que l'on vient de présen-

ter succinctement, c'est une possibilité renouvelée de parler de l"'Etat de

droit" qui s'ouvre ; "l'Etat ie droit est d,ésormais compl,et en France"e ne

-rttqrr"rrt pas de souligner depuis une dizaine d'années les publicistes, mais

"lr..ino-b." 
d'hommes politiques ou différents commentateurs, journalistes

et intellectuels. Le thème de I'ooEtat de droit" fait ainsi un retour en force dans

les débats juridiques bien sûr, mais aussi philosophiques et politiquesrO, tandis

que certains théoriciens du droit, face à cette unanimité "forcément suspecte",

critiquent les "ambiguTtés" de la notion et les o'confusions" qui sont au princi-

pe de son utilisationlr.

organes d.e la société politique. Et par ce trauail, Le Conseil étabkt ilu môre coup, lps bases

toiiol"t et philnsophiques d.e ln cotnnunauté nationale" (Rousseau (D,), "Une résurrection :

la notion de Constitution" , Reaue d'u droit public, n'I, 1990).
9. Favoreu (L.), "L'apport du Conseil constitutionnel au droit public"' Pouaoirs, n"I3,

r980.
I0. voir notamment, dans des registres parfois très différents, Barret-Kriegel (8.), L'Etat

et les esclaues. Réflcxiorc pour I'histoire d.es Etats, Paris, Payot, I9A9 1Ze'" éd. augmentée) ;
Chevallier (J.), "i'Etat de droit", Reuue du droit publit, n'2, 1988 ; Cohen-Tanugr (L'), Le

d.roit sans l;Etat, Paris, PUF, 1985 ; Colas (D.), dif., L'Etat d'e d'roit- Traaaw sur la mod'er-

nisation de l,Etat, Paris, PUF, 1987 ; Emeri (C.), "L'Etat de droit dans les systèmes polyar-

chiques européens", Reauefrançaise de droit constitutionnel,n"g,Igg2; Hamon (L'), "L'Etat

de droit et son essence", Reaue française de droit constitutionnel, n"4, I99O.

ll. Yoir, pour un exemple récent, Troper (M.), "Le concept d'Etat de dtoit", Droits,

n ' IS,  1992.
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Il n'est pas sans importance, au moins pour se déprendre de l , idée de
"progrès" qui marque ce discours, de remarquer que l'émergence d,un dis-
cours sur l"'Etat de droit" dans la doctrine publiciste à la fin du XIXè-" siècle
repose sur des investissements assez proches de ceux que l'on vient d'évoquer
s'agissant du droit constitutionnel : o'Autonome, abstrait, logique, le monde du
droit réussit ce tour de force, si l'on en croit les auteurs, d'être aussi, grâce au
juge, plls empirique et proche des réalités que ne sont les politiciens dogma-
tiques"l2' on assiste alors à la revendication par les publicistes-administrati-
vistes d'une compétence proprement juridique, articulée à un modèle de
juridicité jurisprudentielle qui commence à s'affirmer ; cette revendication se
conjugue à un contrôle progressivement élargi de I'action de l'administration
(mais pas du législateur) à travers des techniques contentieuses nouvelles ou
transformées (le recours pour excès de pouvo1., le recours en plein conten-
tieux) et s'accompagne d'une conception extensive des missions dévolues à
l'exécutif - développant du même coup l'horizon pratique du droit administra-
tif. c'est cette double dimension qui permet de transformer le citoyen, catêgo-
rie politique, en adminisfté., catêgorie juridique, et de donner par là une
réalité à la notion d'ooEtat de droit"r3. A cela il faut ajouter que cetie revendi-
cation de juridiction s'appuie également sur un rejet du politique, c,est-à-dire,
dans les termes de l'époque, une critique de l'omnipotence parlementaire,
mais aussi une dénonciation plus ou moins feutrée du suffrage universel, de la
"tyrannie de la majorité" ; dénonciation teintée de mépris social à l,égard,
d'un personnel politique républicain en voie de professionnalisation et censé
ne pas disposer des compétences (sociales) requises pour assurer sa fonction
de représentant. Mais cette opposition du juridique et du politique - prenant
notamment la forme doune dissociation entre oodroit" et o,faitoo dans un modèle
de juridicité jurisprudentielle - qui se met progressivement en place dans le
droit  publ icl4, va buter sur un point aussi ambigu que darrge.eux parce

12. Redor (M.-J.), De l'Etat légal à I'Etat de d.roit : I'êaolution dcs conceptions d,e la d.oc-
trine publitistefrançaise (1879-1914), Paris, Economica, 199I, p. 304.

13. Ibi.d.,p. L86-257.
14. Et qui ne concerne pas uniquement le droit administratif mais également, dans une

moindre mesure toutefois, la mise en place d'un corps de connaissances spécialisées sur la poli-
tique et les institutions. comme le montre w. Pelletier, dans son étude de la .,crise,, du 16 mai
1877,la mise en forme savânte par le droit constitutionnel naissant, à I'extrême fin du XIXe
siècle et au début du suivant, du résultat pratique et des pratiques engagées par les acteurs lors
de c_ette oocrise" n'est pas en effet que la simple réitération des cutégo.ies de pensée dans les-
quelles celle-ci a pu être pensée, combattue ou légitimée. Elle.eposl aussi sur la dissociation
du'odroit" et du oofait", sur "la dissociation entre le "principe" d'une très large compétence
présidentielle, et la "réalité" de son extrême restriction" ("La construction d'une crise prési-
dentielle : le 16 mai 1877", conmunication au congrès de I'ArSp, Bordeaux, octobre iggg).
Distinction qui prend tout son sens au regard de la iransformation de la po.itior o""opée par
les constitutionnalistes dans I'institution universitaire, avec l'émergencà d'un enseignement
autonomisé de droit constitutionnel autour des années 1880 qui conduit à une double différen-
ciation: au regard des autres disciplines juridiques et au regard des travaux qui faisaient
jusqu'alors office de oodroit constitutionnel" et qui n'étaient, nàte lusrement w. p-elletier, que
de "purs instruments à usage pratique" (id.,p.37). "Mais ptus globalcmnt encore, en disio-
ciant droit etfait, en s'auto-proclamant seuls gardicns et garanis autorisés de Ia aérité consti-
tutionnelln, lcs constitutinnnalistes du d,ébut d.u siÀcl,e se construisent une lôgitimité spécifique,
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qu'étant à la charnière de ces deux "univers" : le contrôle de constitutionna-

lité. Le risque est en effet, pour les publicistes, de mettre directement en cause

leur autonomie par rapport âu champ du pouvoir politique. Comme l'écrit

Marie-Joëlle Redor, oosi les publicistes souhaitent éviter la confrontation du
juridique et du politique, c'est à la fois pour préserver une certaine cohérence

de l'ordre juridique, son auto-suffisance en quelque sorte, et pour garder à

leur spécialité l'autorité de la compétence technique',ls. Aussi, ce montage

inédit d'un discours juridique autonome qui prend la dénomination d'o'Etat

de droit" restera inachevé sur ce point - ce qui explique, pour une grande

part, la multiplicité des constructions doctrinales contradictoires du contrôle

de constitutionnalité à la fin du XIXè-'et au début du XXè-" siècles -, mais

aussi sur d'autres comme le contrôle de l'éligibilité des membres des assem-

blées parlementaires ou encore de certains actes "discrétionnaires" de l'exécu-

tif. "Les publicistes qui se sont pris à rêver [...] d'une démocratie juridique,

ou plus exactement, d'un gouvernement des docteurs de la loi", vont ainsi

rêfrêner leur "mission civilisatrice" aux abords les plus immédiats du poli-

tique : le contrôle de la production normative (législative) par les représen-

tants politiques du peupler6.

Or si la fin des années soixante-dix voit un renouveau du discours de

l'ooEtat de droit", la fin des années quâtre-vingt voit (ré)apparaître une autre

notion, directement liée à l"'Etat de droit" et au contrôle de constitution-

nalité : la "démocratie constitutionnelle". Le propos n'est pas nouveau. Carl

Friedrich en proposait déjà la théorie dans les années cinquanter?. Mais le

autonome ais'-à-ois d.es entrepreneurs politiques. IIs s'attribuent d'autre part un pouooir

d'expertise au.quel ln praticien d.e Ia politique peut parfois auoir besoin de recourir d'ans cer-

taines conjonctures, Ils aménagent en réalité les cond,itions d'unc accélÉration d'e lcur auto-

nomisation conme corps d,e sauants particulinr, ainsi que Les cond,itions d.e I'exparcion d'e lcur

rliscipkne" (ibid.). Cette dilférenciation du droit et du fait - qui tout en étant fondatrice de Ia

possibilité même de parler en droit ne peut que constater tn"êcart" - n'aura plus lieu d'être

lorsque, dans les années 1920-30 , "le déuelnppement progressif d'un corps de spécialistes de

I'enseignement constitutionnel autorise [. . .] I'ércrgence d,'une catégoric d.e saaants suffxam-

ment affranchis d.e toute demandp externe pour pouuoir se représenter la règle de d,roit

comme indépendante de sa oabur d.'usage dans une situation concrète" (iil.,p, 42). C'est

alors que la .ocrise" du 16 mai peut ne plus être le monent qui sanctionne une pratique parti-

culière du régime mais le noment qui sanctionne, dans l'échec de la tentative de Mac Mahon,

la bonne pratique du régine, celle qui découle des lois constitutionnelles de 1875 et s'imposait

en droit. Ce long travail de réécriture de I'histoire du 16 mai tient simultanément à la posture
'oconstitutionnaliste" du début du siècle, nécessitant une double autonomisation à I'intérieur

du champ universitaire comme au regard des professionnels de la politique, et à Ia division du

travail au sein de I'Université qui tend à favoriser des entreprises de démarcation et les pos-

tures maximalistes (le "juridisme absolu" d'un Carré de Malberg notament), nais aussi à la

routinisation des configurations politiques "issues" de la crise. On aura une idée de la trans-

formation qui s'opère alors dans les registres d'intelligibilit6 du politique en comparant ce tra-

vail de mise en forme avec l'étonnement teinté d'ironie des parlementaires de la Seconde

République, que rapporte Marx dans Le d.ix-huit brumaire ile Louis Bonaparteo devant les

argumentaires politiques s'appuyant sur des justifications constitutionnelles.
15. Redor (M.-J.), Del'EtatlÂgal àl'Etat d.e droit, op. cit., p. I74.
16. Ibid., p. 278, et plus largement p. 259 sq.
l?. Friedrich (C. J.), La d.énocratic constitutionnelle, Paris, PUF, 1958.
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substantif d'hier ne recouvre pas la substance d'aujourd'hui. Il s'agissait sim-
plement hier de la mise en forme, de la réglementation des activités politiques ;
e t  encore  ne  v isa i t -on  que cer ta ins  aspec ts  de  ces  ac t iv i tés .  I l  s 'ag i t
aujourd'hui de consacrer un transfert de la représentation légit ime des
citoyens et du langage dans laquelle elle s'exprime. Car à la différence de la
construction administrativiste de l'ooBtat de droit", la construction constitu-
tionnaliste touche directement au modèle classique de la démocratie représen-
tative, ou plus exactement ne le met pas entre parenthèses. La constitution de
la Cinquième République avait certes déjà largement remis en cause la souve-
raineté parlementaire en limitant, en particulier, le domaine de la loi, mais
aussi en soumettant à un contrôle juridique des questions jugées auparavant
comme relevant (presque) uniquement d'une appréciation politique, comme la
régularité des élections. Mais, dans la version promue aujourd'hui par les néo-
constitutionnalistes positivistes, ou du moins certains d'entre-eux, l'ooEtat de
droit" n'est plus seulement un principe juridique sans véritables conséquences
pratiques quant à la définition et la légitimité de la représentation politique ; à
travers la nouvelle place accordée au contrôle de la constitutionnalité des lois,
il tend à devenir une 'oRépublique du droit"r8, principe politique qui prétend
définir la nature du système politique, et par là les formes et la légitimité de la
représentation politique.

Au nom du Peuple

Ce discours renouvelé sur la oodémocratie constitutionnelle" recouvre des
registres argumentatifs très différents qu'on ne cherchera pas à décrire icite. Il
n'est pas inutile, en revanche, de présenter l'économie d'une analyse proposée
récemment par Dominique Rousseau20 qui, si elle tranche par son radicalisme,
présente un double mérite pour ce qui nous occupe : d'une part de ne pas se
limiter au contrôle de constitutionnalité, mais de s'inscrire dans une entrepri-
se plus vaste de redéfinition de la légitimité politique I d'autre part de faire
apparaître, ce faisant, combien le discours sur la oodémocratie constitution-
nelle" peut non seulement s'articuler aux transformations du droit constitu-
tionnel dont on afaitétat, mais également (et c'est sans doute plus important)
à des transformations plus générales des caractéristiques contemporaines de la

18. Selon une expression d'O, Duhamel lors d'une audition au Parlement (in M. Sapin,
Rapportfait au norn de la commissinn des lnis, assemblée nationale, n"r288, seconde session
ordinaire de 1989-1990, p. 42).

19. Voir, par exemple, Cohen-Tanugi (L.), La métamorphose de Ia démocratie,Paris,
Odile Jacob, 1989 ; Troper (M.), "Justice constitutionnelle et démocratie", art. cité; Rousseau
(D.), "La Constitution ou la politique autrement", Le Débat,no64,l99l, et surtout..De Ia
démocratie représentative à la "démocratie continue"", communication au colloque.4 lo
recherch.e de Ia dÉmocratie continw, CERCOP, Montpellier, 2-3 avrlù1992.

20. On utilisera principalement pour ce faire la cornmunication prêcitêe au colloque sur la
oodémocratie continue" (le caractère oral de cette communication interdit que I'on rqrroduise
entre guillemets les propos de I'auteur, mais on a respecté au plus près son vocabulaire, y com-
pris dans I'utilisation qu'il fait d'un lexique inhabituel de la part d'un juriste) ; on précisera
cette analyse en renvoyant à d'autres travaux de I'auteur.



LE CONSTITUTIONNAIISME 6l

compétition politique, et en particulier de Ia légitimation de l'action politique.

Dominique lio,,r.à,, part d; constat, fortement inspiré par des résultats de la

;;;ld" p.litique2r,'selon lequel la mise en forme constitutionnelle des rela-

iior. pifitiq"esiontribue pui-ssam-ent à la mise en place et à la-pérennité

d,une'dépos'session qui est au principe de toute représentation p.olitique. Le

principaf mérite du contrôle dle constitutionnalité - qui ne.serait d'ailleurs

îé.i,rËl"rr,"rrt assuré qu'en cas d'élargissement de la saisine à des non-profes-

sionnels de la politiquJ - est alors selon l'auteur d'inverser cette tendance. Par

sa jurisprudeice l*^Conseil constitutionnel opère en effet une différenciation

ent.e gouve.nés et gouvernants en constituant les droits des premiers en corps

sépa.é"des droits dls seconds22. II se donne ainsi les moyens d'imposer le res-

pàt d". droits des gouvernés aux organes de la société politique et' du même

ior rp ,  é t .b l i t  les  f ,ases  soc ia les  J  ph i losoph iques  de  la  communauté

natiànale23. En écartant les explications positivistes et jus-naturalistes de la

légitimité du contrôle de constiiutionnahté en raison des définitions normati-

viltes ou essentialistes de la démocratie qu'elle présupposent - explications

qu,il juge par ailleurs naives dans leur méèonnaissance du rôle poli-tique joué

pu'. l" C"orr."il -, Dominique Rousseau fait du Conseil constitutionnel le promo-

ie,.r d,un nouvel ord.Ë dé-o"rat ique où le Conseil ,  acteur d'un régime

d'énonciation concurrentiel de la volontê gênêrale, devient le véritable gara'nt

d,une souveraineté populaire dévoyée par la trahison originelle du système

représentatif. Il fait à,' Corr."il 
"onriit,.tionttel, 

en quelque sorte, un représen-

talt à l'égal des représentants politiques élus2a'

Pour l'auteur, cette transformation s'inscrit dans le nouveau cadre de ce

quril nomme la .odémocratie continue". celle-ci est caractérisée, d'une part,

p.. d" nouvelles formes de division du travail politique et de représentation de

i,opi,'ion et, d,autre part, par un nouveau régime de fabrication dela volonté

géi&ale, Conce.rrarit le p-remier point, la oodémocratie continue" présente

irois caractéristiques : c'e-st tout dàbo.d, la multiplication des formes de sai-

sie de I'opinio., qrri met fin au monopole de la classe politique-: les sondages

- l" .""otiï po[tique n,étant plus quhne simple confirmation de la prophétie

,orrdtgiè"" -, 1". -édiur, et leluge ionstitutionnel qrre la logique-de,son travail

conduit nécessairement à ce t-Ot" a" porte-parole. C'est ensuite la dissociation

entre la volonté des représentants élus et la volonté de I'opinion. A cet égard,

la oodémocratie continu;', se présente comme un nouvel espace de concurrence

pour parler de I'opinion et e-n son nom. C'est enfin la mise en place d'un droit

- 
zr, n"-p"*iculier, Lacroix (B.), "Les fonctions symboliques des constitutiom : bilan et

perspectives"', in Seurin (J.-t.), dir:; Le constitutinnnalismc aujourd.hui, Paris, Economica,

r984.
22.Cepointestimportantcar'commelesoulignejustementM.Miai l le, laséparation

Etat/sociétdcivile est à Ia fois un préalable et une condition majeure pour gue I'on puisse par-

ler d"'Etat de droit" ("Le retour'de I'Etat de droit. Le débat en France", in Colas (D')' dir',

L'Etat d,e ilroit, op. cir., p. 239 sq.).
23. Ces points sont dZveloppés plus précisément dans Rousseau (D.)' 'ol;ne résu*ection :

Ia notion de^Constitution", ari.-citê^,et 'ia Constitution ou la politique autreme-nt"o art' cité'

24. ces points sont développés plus précisérnent dans Rousseau (D,), Droit d'u contentiettx

constitutinnnel, Paris, Montchrestien' 1990.
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de regard des individus sur leurs représentants élus, qui réduit leurs marges
d3 mayæyv1e, et permet de combler le fossé entre les'profanes et res profls-
sionnels de la politique, ces derniers étant principalemeirt animés par dËs inté-
rêts de corps. A cet égard la oodémocrati. 

contirue" équivaut à un contrôle
continu de l'action des gouvernants en dehors des mo-erits électoraux. ce que
Dominique Rousseau nomme le nouveau régime de fabrication de la volonté
générale présente également trois caractéristiques : c,est tout d,abord la multi-
plication des entrepreneurs législatifs (com-ités de sages, médiateurs, juge
constitutionnel, etc.) I c'est ensuite la transformation même de la notion de
volonté gênérale, qui devient un simple accord de la majorité qui intègre les
opinions minoritaires ; c'est enfin la transformation du sen. -t-" de ta loi
dans le dispositif de formation des normes.

. 
En ramenant la prétention à la généralité des discours politiques à la parti-

cularité des positions ou des intérêis de reurs auteurs, et en réduisant la oosou-
veraineté nationale" au jeu de majori tés f luctuantes au gré d, intérêts
politiciens, la revendication de juridiction des néo-constitution"nalistes positi-
vistes conduit, comme on le voit, à mofifier le système des raisons qui 6quipe
la légitimité de la démocratie représentative. En Lffet, si cette revend'icâtion ne
saurait être comprise indépendamment d'intérêts proprement juridiques,
c'est-à-dire propres à l'univers relativement autonÀe à. h p.odoction du
droit, elle tend dans le même temps à promouvoir un transfert àe la représen-
tation légitime des citoyens et du langage dans laquelre elre s'exprim". o. 

""discours de la oodémocratie 
constitutiànnene" - sans doute à l,en-contre même

des intentions de leurs auteurs -, n'est qu'une forme de dépossession, accen-
tuant qui plus est celle que la sociologie politique a pu mettre au jour dans les
mécanismes de la démocratie représentaiive clàssique ; et ce 

"n 
.ii.o., du sur-

plus d'objectivité et d'auto-légitimation par l'un'iversalisation que procure
tout discours "en droit" dès lors qu'il réussit à se confondr" uoà" lirorizon
pratique des acteurs sociaux tout en étant réservé à certains. Car cette reven-
dication de juridiction, et le modèle de démocratie quoene propose plus ou
moin_s subrepticement, ne fait pas qu'opérer un déplac"-*rrid", acteurs
socialement habilités à définir et à révéler l'ordre légitime des relations poli-
tiques ; elle contribue au montage d'un nouueau iériathan - le Léviathan
décrit par Hobbes est en fait une montée en génêr:aritê en actes, c,est-à-dire un
principe d'universalisation reposant sur l'agrégation et l,enrôlement d,indi-
vidus et d'institutions" - qoi repose sur |ailiaice (ou l,addition) inédite de
pllsi.eurs principes de mise 

"r, 
."èrr" du groupe sociai : la justice (ânstitution-

nelle), les droits de l'homme et l'opinion publique. plus eircore, elle n,est pos-
sible, comme l'a montré GeorgesVedel,-qu,à ia condition d,échappe. à urre
po_sitivité toujours contingente en invoquant ce nouvel avatar ,l.,l,,. ,rrto-
ralisme qu'est ce oodroit constitutionnel e., déroeloppement',- dévelopjement ne

, 
25. Voir I'analyse, sur ce point très suggestive, de Callon (M.), Latour (B.), ..Unscrewing

the big Leviathan : how actors macro-structure reality and how so"iologi.ts'h"ip them to
do.so", in cicourel (4. Y.), IGrorrcetina (K. D.), dir., Àdran".s in socialit 

"ory 
oïa ^.rno-

d'olagy_. 
^Toward an integration of mirro- and mctcro-socinrngy,Boston, Rortled!" ara reguo

Paul, 1981.
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pouvant résulter que d'une oorévélation"26. ainsi le Conseil constitutionnel

h"rri"rrt le gardien i,un d.oit immanent à la société, qui lui est transcendant ;

prétendant"parler directement au peuple au nom du peuple, et par.là s'appro-

iriant.. fâr"" symbolique, il devient le_révélateur d'un texte jusqu'alors

àaché, dont lui seul est h;bilité à définir les principes de fecture. Y aurait-il

alors des risques que cette jurisprudence ne soit pas accordée aux transforma-

tions d'une .ociéié dont elle etttend faire rendre justice, en particulier' aux

professionnels de la politique ? Nulle crainte-icio affrrment les nouveaux thuri-

?é.ui"". de la o'démocratiË constitutionnelle" : c'est aux spécialistes du droit

constitutionnel, et aux plus savants d'entre-eux - la o'doctrine" - que revient la

tâche de contrôler la cohérence et Ia justesse de cette parole révélée27. Dès

Iors, dans ce schéma, l'équivalent du contrôle des citoyens sur leurs représen-

tants à chaque êchêance électorale est assuré ici par les spécialistes de droit

constitutionnel dans leur critique de la jurisprudence'

L'urgence d''un d'ébat

En fait de progrès de la démocratie, il est fort à craindre qu'il ne s'agisse

alors que d", ,o""é. d'une église et de ses clercs. L'ennui, comme le disait Paul

Thibaud, ancien directeur Je la .evue Esprit, à propos du Conseil -constitu-
tionnel, c,est qu,à confier la garde des valeurs démocratiques à un^clergé, on

les affaiblit28. 
^Porrr 

le dire plus brutalement, à "la dictature du suffrage uni-

versel" - expression entendue récemment lors d'un colloque dc droit constitu-

t ionnel poiant justement sur les droits de l 'homme... -  i l  est clairement

p.opo.é'q,." ." J,,b.tit,," le magistère des savants. Il est à redouter que la

démocratie n'y gagne pas grand chose. Tout au contraire'

Mais le plus important est sâns doute que, dans ce cadre, toute analyse de la

justice 
"onrltit11tionttelle 

qui ne sacrifie ni à la révérence (forcément),respectueu-

Ë" do p.of.rre ni au 6rrg:ug" techniquement neutralisant du spécialiste, tend à

d"o"rri. illégitime, ooi.";odlng"."orÀ", car elle tend à remettre en cause ce qui

est Ie plus Jacré, c,est-à-fi.efes principes mêmes qui construisent,_au-delà de

,ros diie.gerrces dracteurs sociaux, la communauté qui nous rassemble- Et pour-

tant, alori même que la discussion des questions constitutionnelles devient de

plus en plus l'affaire de spécialistes, ce débat quasiment "interdit"- est-il encore

àujourd',hui possible d" dir" que les progrès de l"'Etat de droit", pour parler

comme certains, ne sont peut-être pas synonymes de démocratie mais ne sont

qu'une forme sophistiqu3e, et supplémentaire, de dépossession des,.profanes

del,activité politique ? --, il faut .'"]io."". doempêcher qu'il noait pas lieu. Dans

l,histoire contemporaine, l'émergence de la démocratie ne s'est pas faite sans

- 
x-. v"Aa(G.), "Le Conseil constitutionnel, gardien du droit positif ou défenseur de Ia

transcendance des droits de l'home", Pouuoirs, n"45' 1988'
27. Yoir notamment Rousseau (D.), "La constitution ou Ia politique autrement", art.

cité, p. IBJ,et Cohen-Tanugi (L.), "Qui a peur du Conseil constitutionnel ?", Le d'ébat, n"43'

1987, p. 63.
28-. Thibaud (P.), "Etat de droit ou démocratie sous tutelle", Esprit, n"lO' 1986'
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débats, parfois violents. Les principes de la représentation politique qui orga-
nisent nos sociétés sont le fruit de très longues luttes socialei d".rr^l"qi"r"s 1".
spécialistes de la mise en forme constitutionnelle ont eu leur part. or, il est à
craindre que ce transfert de légitimité que certains appelleni aulourâ'hui de
leurs væux ne se fasse en catimini, ."tr. .tné.itrble débai,'si 

"" 
o,"ri cette pieuse

hypocrisie qu'est la raiso_n sondagière, qui fait parler le peupre, ainsi quel'écri-
vait récemment Patrick Champagne2g, comme le ventriloque ses mario-nnettes.

L'urgence d'un débat sur cette question apparaît d'autant plus que ce dis-
cours sur la "d6p6""utie constitutionnelle, n'est sans doot" qoË l,un des
aspects d'une transformation en cours des discours sur et depuisie droit, qui
sont toujours des discours sur et depuis ola sociétéu. On assiste en ef let
aujourd'hui à une recomposition sur une très grande échelle du champ de la
production juridique, aussi bien au plan national, européen, et international,
qui s'articule d'ailleurs parfois à la question de la justice constitutionnelle3o.
Pour s'en tenir à certain_s de ses aspecis les plus éroignés du droit public, cette
recomposition touche à des domaines aussi différents que la juridicisation des
_con{lits disciplinaires dans l'entreprise3r, l'expertise dans le droit des faillites32,
la place de l'arbitrage dans le droit de la famille33, l,.entrepreneurisation, des
professions d'huissier de justice et de notaireil, la transfoÀation des modèles
d'excellence dans le droit des affaires3s ou encore l'aggiornamento des fron-
tières au sein des professio_ns juridiques et judiciaires36,îc. Elle a surtout pour
caractéristique générale de transformer dans le même temps les discouis de
légitimité des juristes, s'agissant en particulier de leur place dans la définition
des principes de vision et de division du monde social.

29. Champagne (P.), Faire I'opinion. Le nouoeau jeu politique, paris, Minuit, 1990.
_ 3O._voir, de façon générale, I'ouvrage emblématique Je colien-Tanu gi (L.), L:a métanor-

phgs_e d3 Ia dêmocratin, op. 
-cit. ; on trouve prr 

"*"-fl" 
dans la rubriquJ..,qri"i"".,, du jour-

nalLe Monde (30 mars 1990), cette analyse du directeur juridique du'groupe péchiney : ..Le
droitjouera un rôle de plus en plus important non seulement dans la vie des affaires interna-
tionales, mais aussi dans la vie politique tout court. Il y a émergence d'un droit constitutionnel
européen ! L'avenir, c'est moins d'Etat et plus de droit. Il faul savoir que le marché du droit
explose. Mais qu'il est de plus en plus professionnel',.

. .31. 
Voir,par exemple, Dezalay (Y.)" "Des affaires disciplinaires au droit disciplinaire : la

juridictionnalisation des affaires disciplinaires comme enjeri social et professionnei',, Annalcs
d,e Vaucresson, n"23, 1985 .

32. voir, par exemple' Dezalay (Y.), o'Le droit des faiilites : du notable à l'expert. La
restru-ctur_ation du charnp des professionnels de la restructuration des entreprises',, Actes d,e
la recherche en scicnces sociabs. n"76-77 . 1989.

-. 
33- voir, parexernpleo Théry 1I..y. "osavoir ou savoir-faire : I'expertise dans les procédures

d'attribution de I'autorité parentale post-divorce", a ctes d.e kt recierche .n ,"i"oà, socialcs,
n"76-77 , 1989.

,. 
34. voir-, par exemple, Thuderoz (c.), "Notaires et huissiers de justice : du patrimoine à

I'entreprise", Reu ue fr ançais e de so ciologin, 32 (2), lgg ̂ .

_,35.voir,parexemple,Dezalay(Y.),"Juristespursetmarchandsdedroit.Divisiondutravail
de domination symbolique et aggrbrnarunto dansie champ du droit", politix,noro-r1,r990.

- 
36. Yoir' par exemple, Maerker (D.), La qrestion dn Ia légitimite d'un déLot "t""hniqrn" ou

Parl.ercnt,Iæ cas dcl'examnàl'assemblée mtinnarc dernràformc dcs professions jurkiiqres et
ju.dirinires (r4-2r juin 1990), mémoire pour le DEA de science politique, ûniïersité Éaris I, 1991.




