Pierre-Marie Raynal
ATER aP’Université Paris II Panthéon-Assas

Révolution et 1égitimité, la dimension politique de 1'excursion
sociologique du droit constitutionnel

A I’ombre de ce titre sans doute bien ambitieux, se découvre une plus modeste entreprise :
présenter une « fiche d’arrét » de la récente révolution égyptienne. Projet fort inusuel il est vrai,
puisque par définition une fiche d’arrét a pour objet I’analyse d’une décision juridictionnelle. Or, de
fait, la Haute Cour constitutionnelle égyptienne, malgré une importance institutionnelle fréquemment
soulignée', n’est semble-t-il pas intervenue lors du phénoméne social que 1’on se propose d’étudier.

L’idée consiste alors a substituer a 1’autorité juridique de cet interpréte authentique, 1’autorité
doctrinale de quelques auteurs classiques du droit constitutionnel ; sans prétendre, bien évidemment,
parler au nom de ces illustres juristes. Il s’agit simplement de présenter les grandes lignes de ce
qu’auraient pu étre leurs raisonnements face a ce cas d’espéce, afin d’avancer I’hypothése que nous
nous proposons de discuter : lorsque le constitutionnaliste porte son regard au-dela du droit positif
pour appréhender un phénomeéne politique, les « sciences humaines et sociales » qu’il inclut dans sa

grille d’analyse sont susceptibles de jouer un réle 1égitimant.

Conformément au schéma classique de I’exercice, débutons notre fiche d’arrét par la
présentation des faits, en signalant d’emblée leur volontaire briéveté. Caractéristique de la méthode

juridique, I’essentiel réside en effet dans la qualification juridique des faits, ce qui implique de porter

! Nathalie Bernard-Maugiron explique ainsi de maniére révélatrice : « La séparation des pouvoirs et le systéme
de check and balances, bien que présents dans la constitution égyptienne, ne jouent pas en pratique le réle qui
devrait étre le leur dans un régime démocratique libéral. L’ absence d’une réelle responsabilité du gouvernement
devant le Parlement, la domination de ['Assemblée du peuple par le parti au pouvoir et l’irresponsabilité
politique du président de la République rendent d’autant plus nécessaire [’existence d’autres formes de
supervision du pouvoir. Si le gouvernement n’est pas vraiment responsable devant le Parlement qu’il domine et
controle, ni devant le peuple puisque les élections se caractérisent par un fort taux d’abstention et par le recours
a différents artifices pour garantir l'issue du scrutin, la seule institution véritablement capable d’exercer une
forme de controle du régime en place est le pouvoir judiciaire », N. BERNARD-MAUGIRON, Le politique a
I’épreuve du judiciaire : la justice constitutionnelle en Egypte, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 6.

Analyse libérale qui a également été avancée par Wadgi Sabete : « Les attributions particulierement larges
consacrées par la Constitution de 1971 au président de la République, ainsi que [’absence d’un véritable
controle parlementaire de I’exécutif, justifiaient, a juste titre, I’étendue du pouvoir du juge dans le domaine du
controle soit au niveau de la légalité, soit au niveau de la constitutionnalité », W. SABETE, « Droit
constitutionnel frangais et droit constitutionnel égyptien : analogie et différence », D. DARBON et J. DU BOIS DE
GAUDUSSON (dir.), La création du droit en Afrique, Paris, Karthala, 1997, p. 341.



rapidement son regard sur les régles juridiques en vigueur. Nous nous en tiendrons donc aux traits
saillants du traitement médiatique des événements.

De maniére générale, on peut constater sur le territoire de 1’Etat égyptien du 25 janvier au 11
février 2011, une montée en puissance de la dialectique insurrection / répression. Durant cette période,
le mouvement insurrectionnel s’intensifie et cristallise progressivement ses revendications contre le
président de la République arabe d’Egypte Mohamed Hosni Moubarak afin d’obtenir sa démission. En
réaction, les autorités administratives renforcent le dispositif répressif en édictant de nombreuses
mesures de police, caractérisant ainsi davantage 1’illégalité des actions séditieuses pour mieux justifier
I’intervention des forces de 1’ordre. Cependant, en raison du délitement de la police et du réle ambigu
de I’armée et spécialement de ses principaux généraux, soumis a un balancier alliant géopolitique et
tradition nationale, I’affrontement penche en faveur des insurgés, comme le prouve symboliquement
I’occupation de la place Tahrir au Caire. Conscient de I’inefficacité de la puissance publique pour
maintenir 1’ordre public, et soumis a de nombreuses pressions diplomatiques, Moubarak,
juridiquement « président » mais politiquement « dictateur », consent a une série de concessions pour
se maintenir au pouvoir. Nous retiendrons ici les deux dernic¢res décisions : celle du 10 février et celle
du 11 février 2011, afin de proposer une bréve évaluation de leurs validités juridiques, en nous référant
uniquement a la Constitution de la République arabe d’Egypte du 11 septembre 1971, censée étre en
vigueur au moment des faits.

Il convient de noter au préalable que ce procédé est doublement lacunaire, a la fois du point de
vue du droit comparé, puisque nous ne plongerons pas dans les profondeurs de ce que I’on appelle
communément le « droit musulman »', et a la fois du point de vue du droit positif égyptien, puisque
nous ne suivrons pas la minutie normalement requise impliquant une étude précise des faits et des

textes 1égislatifs et réglementaires applicables.

! « Le droit musulman est le droit qui régit les adeptes de la religion islamique. Le mot musulman (muslim) vient
lui-méme du mot « isldm », qui signifie soumission a la divinité. L’Islam est I’ensemble des peuples qui ont
accepté la religion révélée par Mahomet dans le Coran », L. MILLIOT, F.-P. BLANC, Introduction a I’étude du
droit musulman, Paris, Dalloz, coll. « Bibliothéques Dalloz », 2001. p. 1.

Malgré une influence certaine de la Constitution francaise de la Véme République sur la Constitution
égyptienne du 11 septembre 1971, soulignée par Walid Sabete dans son article précité, le dernier alinéa de son
préambule illustre une certaine empreinte de la chari’a [loi révélée telle qu’elle résulte du Coran et de la Sounna]
: « Nous, les masses du peuple d’Egypte, avec toute la détermination, la certitude et la foi qui nous animent,
pleinement conscientes de nos responsabilités a 1’égard de notre patrie, de notre nation et du monde entier,
reconnaissant le droit de Dieu et de Ses Révélations, déclarons, en ce jour du 11 Septembre 1971, devant Dieu et
par sa Grace, accepter cette Constitution que nous nous sommes octroyée... ». Tout comme ’article 79 : « Avant
d’exercer ses pouvoirs, le Président de la République doit préter le serment suivant devant 1’Assemblée du
Peuple : "Je jure par la Toute puissance de Dieu... ».

Nuancons cependant avec la mise en garde des Professeurs René David Camille Jauffret-Spinosi : « Avec le
droit musulman, droit religieux, il ne faut pas confondre les droits positifs des pays musulmans, et il faut, pour
éviter une confusion, ne pas donner a ces derniers le qualificatif de droits musulmans méme si le droit musulman
constitue pour beaucoup d’entre eux une source matérielle de leur droit actuel », R. DAVID, C. JAUFFRET-
SPINOSI, Les grands systemes de droit contemporains, 116me éd., Paris, Dalloz, coll. « Précis », 2002, p. 367.



Pour qualifier juridiquement ces deux décisions, conformons-nous au raisonnement classique
en droit, a savoir le syllogisme.

Premier cas d’espéce : la décision de Moubarak du 10 février 2011, par laquelle il a affirmé
son souhait de rester en poste jusqu’a septembre 2011, date 1égale de la future élection présidentielle,
mais a cependant prononcé le transfert de ses pouvoirs a Omar Souleiman. Cet acte de volonté
constitue la mineure du syllogisme. Si ’on se référe maintenant aux dispositions constitutionnelles
applicables, qui caractérisent la majeure du syllogisme, on constate d’un point de vue organique que
Moubarak est bien le président de la République égyptienne, ayant été élu le 9 septembre 2005 selon la
procédure énoncée a Darticle 76', et qu’Omar Souleiman est effectivement vice-président, puisqu’il a
6té préalablement nommé par le Président Moubarak en vertu de article 139% Or, d’aprés article 82,
en cas d’empéchement provisoire, le Président est habilité a « déléguer ses pouvoirs au vice-président
de la République ». En conclusion, il semble bien que cet acte politique est conforme aux dispositions
constitutionnelles, et qu’en conséquence ce transfert de compétences est valide. On peut donc, sur ce
fondement, qualifier cette décision d’acte constitutionnel ou admettons de norme constitutionnelle
positive.

Le lendemain, ¢’est justement le vice-président Omar Souleiman qui annonce officiellement la
démission du président Moubarak et le « transfert du pouvoir » au Conseil supréme de ’armée. Etant
donné la précédente délégation, le vice-président est effectivement habilité a exercer les compétences
du président, et notamment & prononcer sa démission, bien qu’il soit cependant nécessaire, selon
I’article 83, que le Président lui-méme adresse une lettre de démission a 1’Assemblée du Peuple.
Cependant, d’apres I’article 84 : « en cas de vacance du poste de Président de la République ou de son
incapacité permanente d’assumer ses fonctions, la présidence sera confiée provisoirement au Président
de I’Assemblée du Peuple ou, dans le cas de sa dissolution, au Président de la Haute Cour
Constitutionnelle ». On peut donc relever une double irrégularité de cet acte politique du 11 février
2011. Premiérement, le Conseil supréme de 1’armée, bien qu’il entre a priori dans la catégorie des
« Conseils nationaux spécialisés » énoncée a I’article 164, n’est pas un organe prévu par la procédure
de délégation en cas de vacance définitive. Deuxiémement, 1’article 84 précise bien que seule « la
présidence » peut étre « confiée provisoirement », c’est-a-dire uniquement les compétences du
Président de la République. Or, il était clair pour I’auteur de 1’acte et ses bénéficiaires, comme le
prouveront par ailleurs les futures décisions du Conseil, qu’il s’agissait de transférer un pouvoir bien
plus important que celui constitutionnellement reconnu au Président de la République. L’objectif était
incontestablement d’établir un gouvernement de fait provisoire, c’est-a-dire non soumis aux
prescriptions de la Constitution du 11 septembre 1971, pour maintenir I’ordre et assurer une certaine
transition constitutionnelle. Si I’on s’en tient en tout cas a cet acte politique du 11 février 2011, il

semble pertinent de constater son irrégularité, c’est-a-dire son caractére inconstitutionnel. Or, puisque
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Pour la cinquiéme fois consécutive, ce qui était également un fait extrémement critiqué par les révolutionnaires.

? Et en admettant également qu’il ait prété serment devant lui, préalable nécessaire a I’entrée en fonction prévu a
I’article 140.



cet acte a manifestement violé les dispositions constitutionnelles censées étre en vigueur, il ne peut
donc revétir la qualité de norme constitutionnelle positive.

Cependant, cette décision du 11 février 2011 a effectivement modifié 1’ordonnancement
juridique de ’Etat égyptien, en marquant la fin de la Constitution du 11 septembre 1971. De fait, cet
acte politique efficace a donc produit du droit positif, et c’est dans une certaine mesure sur son
fondement que le Conseil supérieur des armées a entamé le processus de transition constitutionnelle.
On retrouve ici la qualité duale reconnue classiquement au phénoméne constituant qui, comme le note
le Professeur Olivier Beaud, « comprend un processus révolutionnaire qui est la rupture illégale de
I’ordre constitutionnel [...] et inclut aussi un processus aboutissant a I’établissement d’une nouvelle
constitution »'. Plus précisément, a la suite de la théorie de la « procédure constituante » élaborée par
I’auteur, cet acte politique du 11 février 2011 peut-étre qualifié de « décision d’initiative pré-
constituante », qui «exprime le choix d’établir une nouvelle constitution dont elle est
chronologiquement le point initial », et a ce titre, revét le caractére hybride du pouvoir constituant : il
s’agit d’un acte révolutionnaire, qui détruit I’édifice constitutionnel antérieur — acte « dé-constituant »
—, et fonde les bases d’une réglementation « pré-constitutionnelle » visant a encadrer 1’élaboration

d’une nouvelle constitution — acte « re-constituant ».

Le probléme juridique que pose ce cas d’espéce peut alors étre formulé de la maniére
suivante : étant donné le caractére inconstitutionnel de cet acte politique efficace, sur quel fondement
a-t-il pu produire du droit positif ? Pourquoi considérer que malgré son inconstitutionnalité, la
prescription posée par le vice-président Omar Souleiman qui prononce 1’anéantissement de la
Constitution de 1971 et habilite le Conseil supréme de 1’armée a diriger le processus constituant, revét
la qualité de norme positive, ¢’est-a-dire est objectivement obligatoire ?

Ce probléme de droit présente un intérét certain pour notre étude dans la mesure ot, en raison
de la qualité révolutionnaire de 1’acte, le juriste est nécessairement amené, s’il souhaite tout du moins
déterminer son fondement de validité, a porter son regard au-dela des normes constitutionnelles
positives. Précipice du constitutionnalisme, une telle perspective permet ainsi de mettre
particuli¢rement en relief la potentielle « excursion sociologique» des diverses méthodes

constitutionnalistes étudiées.

Pour se conformer a 1’imparable plan binaire de la fiche d’arrét, nous scinderons en deux
parties notre présentation hypothétique des raisonnements et solutions proposés par les quelques
auteurs sélectionnés. Dans un premier temps, nous appréhenderons les grandes lignes de deux théories
constitutionnelles qui invitent a 1’exclusion des sciences humaines et sociales de leurs grilles
d’analyses, a savoir le positivisme juridique de Raymond Carré de Malberg et le normativisme de

Hans Kelsen. Il s’agira ensuite, de maniére schématique également, d’appréhender deux théories

' 0. BEAUD, La puissance de ’Etat, Paris, PUF, coll. « Léviathan », 1994, p. 223.
2 Ibid., p. 267.



constitutionnelles qui invitent au contraire a 1’inclusion des sciences humaines et sociales dans leur

grille d’analyse, a savoir I’institutionnalisme de Maurice Hauriou et le réalisme de Léon Duguit.

I Une exclusion claire ou nuancée des sciences humaines et sociales de
la grille d’analyse constitutionnaliste

Soucieux de s’en tenir a la stricte description du droit positif, le positivisme juridique de Carré
de Malberg et le normativisme kelsénien composent une grille d’analyse strictement juridique excluant
les autres sciences humaines et sociales. Cependant, si la frontiére méthodique imposée par Carré de
Malberg est résolument hermétique, celle de Kelsen est, sous des conditions précises, ouverte a

d’autres champs scientifiques.

A Le positivisme juridique de Carré de Malberg, une exclusion
radicale

D’une grande influence sur 1’école positiviste frangaise, la grille d’analyse utilisée par Carré
de Malberg dans sa Contribution est assemblée « d’aprés les données du droit positif en vigueur ». On
peut ainsi présenter 1’axiome méthodologique du positivisme juridique de Carré de Malberg par I’idée
selon laquelle la majeure ultime du syllogisme juridique ne peut étre qu’une norme constitutionnelle
positive. C’est ce principe qui explique « cette vérité, qui peut paraitre naive et qui est cependant
profonde, a savoir que le droit constitutionnel présuppose toujours une Constitution en vigueur. Par
droit constitutionnel, il faut entendre, non un droit qui aurait pour objet de constituer I’Etat, mais un
droit qui n’existe que dans I’Etat déja constitué et pourvu d’organes réguliers. Pour le juriste, il n’y a
pas a rechercher des principes constitutionnels en dehors des Constitutions positives »'.

Or, comme la décision du 11 février 2011 viole les dispositions de la Constitution égyptienne,
cet acte politique n’a pas été formé « sous I’empire du droit existant dans 1’Etat »*. En conséquence, il
n’est pas possible de se référer a une norme constitutionnelle positive pour analyser ce phénoméne
politique. Car en effet, comme le note Carré de Malberg : « les mouvements révolutionnaires et les
coups d’Etat offrent ceci de commun que les uns et les autres constituent des actes de violence et
s’opérent, par conséquent, en dehors du droit établi par la Constitution en vigueur. Dés lors, il serait
puéril de se demander, en pareil cas, a qui appartiendra 1’exercice légitime du pouvoir constituant. A la
suite d’un bouleversement politique résultant de tels événements, il n’y a plus, ni principes juridiques,

ni régles constitutionnelles : on ne se trouve plus ici sur le terrain du droit, mais en présence de la

' R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I’Etat, Tome 2, Paris, Sirey, 1922, pp. 499-500.

2 Ibid., p. 491.



force »'. Aussi, il n’appartient pas au juriste d’étudier la décision révolutionnaire du 11 février 2011 et
le désordre qui 1’a porté : c¢’est un « pur fait qui n’est susceptible d’étre classé dans aucune catégorie
juridique »*. Le positivisme juridique de Carré de Malberg invite donc le constitutionnaliste & exclure
de son champ d’analyse le pouvoir constituant d’« ordre extra-juridique »°, puisqu’il ne peut porter
son regard « au-dela de la Constitution, [ou] il ne subsiste plus que du fait »*.

Il ne s’agit pas pour autant de nier I’importance de ce « fait », et I’auteur ne manque pas de
signaler que I’exclusion de son étude est strictement méthodologique”. Il est donc tout a fait loisible
pour d’autres sciences humaines et sociales d’appréhender cet objet. Simplement, cela ne concerne pas
la « science du droit ».

En conclusion, il semble pertinent d’admettre 1’hypothése selon laquelle Carré de Malberg
aurait refusé d’apporter une quelconque solution au probléme posé par ce cas d’espéce : ce n’est pas

un probléme juridique’.

' R. CARRE DE MALBERG, Contribution, op. cit., p. 496.
2 Ibid., p. 491.

3 Révolutions et coups d’Etat « sont des procédés constituants d’ordre extra-juridique », ibid., p. 497. A
contrario, le pouvoir constituant d’ordre juridique, c'est-a-dire 1’acte politique qui modifie la constitution
conformément a la procédure de révision qu’elle prévoit, peut étre étudié par le juriste. On constate ainsi que la
future distinction doctrinale entre « pouvoir constituant originaire » et « pouvoir constituant dérivé » est présente
en substance sous la plume du Maitre strasbourgeois.

* R. CARRE DE MALBERG, ibid., p. 500.

> « Bien entendu, quand 1’on affirme que I’existence et la personnalité de 1’Etat sont dues a sa Constitution, on ne
prétend dire par 1a que ce soit la Constitution qui, par les régles organiques qu’elle consacre, ait a elle seule créé
et soit par elle seule capable de maintenir 1’équilibre politique et social en vertu duquel I’Etat et la puissance des
gouvernants subsistent et s’imposent a la communauté nationale. De simples textes statutaires ne sauraient par
leur propre vertu posséder une efficacité si puissante. Mais, si la Constitution n’est pas par elle-méme la source
génératrice de I’état de choses ou de 1’équilibre auquel correspond I’Etat, elle en est du moins la résultante et
I’expression juridique. Et c’est pourquoi le juriste, qui ne peut naturellement que s’attacher aux manifestations
juridiques des phénomeénes politiques et sociaux, se trouve nécessairement amené a constater et a dire — sur le
terrain de la science du droit — que I’Etat n’existe que par la Constitution », ibid., Tome 1, p. 66, note 13.

% Si la conclusion semble étre sans appel, le raisonnement du Maitre strasbourgeois est toutefois plus profond
que ce que cette analyse, fort bréve, pourrait laisser a penser. Il convient donc d’au moins signaler I’'une des
théses essentielles de I’ouvrage du Professeur Eric Maulin sur 1’ceuvre malbergienne : «4 bien des égards, en
effet, cette distinction entre [’originaire et l'institué et I’exclusion du premier hors de la sphere de la théorie
Juridique de I’Etat nous apparaissent non pas comme une conséquence de la méthode invoquée par I’auteur —
ainsi que Carré de Malberg le présente — mais comme une conséquence de son interprétation du principe de
souveraineté nationale. Ce n’est pas parce que la question du pouvoir constituant originaire n’est pas une
question juridique que [’auteur de la Contribution se refuse a [’aborder, mais parce que [’existence d 'un pouvoir
constituant originaire est en contradiction manifeste avec [’interprétation qu’il propose du principe de la
souveraineté nationale qu’il en exclut [’analyse », E. MAULIN, La théorie du droit de Carré de Malberg, Paris,
PUF, coll. « Léviathan », 2003, p. 126.

Or, si ’on suit cette interprétation, la véritable majeure ultime du syllogisme malbergien n’est pas la
« Constitution positive », mais la « vérité philosophique » que Carré de Malberg estime avoir puisé dans la
Révolution francaise de 1789 : la « souveraineté nationale ». Dans 1’antichambre d’un positivisme juridique
d’apparence, trone en effet une 1égitimité constitutionnelle fondatrice du droit constitutionnel positif, dont le
contenu dogmatique correspond aux principes du constitutionnalisme libéral qui donnent sens a ce que Carré de
Malberg entend par « souveraineté nationale ». De sorte que, comme le reléve E. Maulin : « ce n’est pas parce
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Au contraire, le normativisme kelsénien invite a considérer que la question de I’évaluation de
la validité d’un acte révolutionnaire est un probléme juridique, et méme un probléme juridique

essentiel.

B Le normativisme de Kelsen, une exclusion relative

A la différence du positivisme juridique de Carré de Malberg, la majeure ultime du syllogisme
du normativisme kelsénien n’est pas une norme constitutionnelle positive. En d’autres termes, suivant
ce principe et nonobstant I’influence potentielle du droit international, la véritable norme supréme de
I’ordre juridique égyptien n’est pas la Constitution du 11 septembre 1971. Aussi, ’irrégularité
constatée de la décision du 11 février 2011 en référence aux dispositions de cette constitution
n’empéche aucunement de 1’appréhender juridiquement. En effet, 1’axiome méthodologique du
normativisme réside dans I’idée selon laquelle le fondement de validité ultime de tout droit positif,
c’est-a-dire posé par un acte de volonté efficace, est une « norme fondamentale », qui est une norme
supposée par un acte de pensée de 1’observateur. Or, signe de I’importance du probléme que pose
notre cas d’espéce, Kelsen indique que «la signification de la norme fondamentale devient
particuliérement claire lorsque 1’on envisage une Constitution qui n’a pas été modifiée par la voie

. . . , , . . 1
constitutionnelle, mais remplacée par une autre de fagon révolutionnaire » .

Les deux principes directeurs du raisonnement normativiste permettent de comprendre
précisément le role déterminant dévolu a la norme fondamentale.

.. . . . . .. 2 .. . N

Tout d’abord, le normativisme s’inscrit dans une philosophie relativiste”, qui invite a

considérer qu’un acte de volonté revét nécessairement une « signification subjective », alors que 1’on

. , . . . . . . 3 , L, . ..
sait que Kelsen définit une norme comme une « signification objective »”. L auteur écrit ainsi que « le
fait brut que quelqu'un commande quelque chose n’est jamais une raison suffisante de considérer le

commandement en question comme une norme valable, c'est-a-dire obligatoire pour son

que ces principes sont posés qu’ils sont juridiques mais c’est parce qu’ils sont vrais qu’ils sont posés et
acquierent de ce fait une valeur juridique », ibid., p. 108 ; ’auteur souligne.

"'H. KELSEN, La théorie pure du droit [désormais abrégé TP], 2°™ éd., trad. C. EISENMANN, Paris, Dalloz, 1962
(1960), p. 278.

2 « Si I’on aborde le probléme de la justice d’un point de vue scientifique et rationnel, non métaphysique, si 1’on
reconnait qu’il existe une pluralité d’idéaux de justice, différents et contradictoires, et qu’aucun d’eux n’exclut
I’existence possible des autres, alors on ne peut considérer les valeurs de justice constituées par ces idéaux que
comme valeurs relatives », H. KELSEN, « Justice et droit naturel », in Le droit naturel, Institut international de
philosophie politique, Annales de philosophie politique — 3, trad. E. MAZINGUE, Paris, PUF, 1959, p. 14. Il s’agit
de I’article essentiel de Kelsen dans le domaine de la philosophie du droit.

Certes, toutes les normes positives sont posées par des actes de volonté, mais « ¢’est précisément pour la raison
qu’on leur reconnatit cette signification objective qu’ils apparaissent comme actes créateurs de droit, créateurs de
normes ou exécutant des normes », TP, p. 60.



adressataire »'. Autrement dit, un acte de volonté ne peut jamais par lui-méme poser une prescription
objectivement obligatoire, ¢’est a dire produire du droit positif, parce que les justifications apportées
par I’auteur de I’acte seront forcément subjectives, car fondées sur une « norme de justice relative ».
De ce premier principe qu’est le relativisme axiologique, le normativisme implique donc de considérer
comme méthodologiquement accessoire la légitimité.

Si I’on applique ce premier principe a notre cas d’espéce, peu importent les revendications du
mouvement révolutionnaire égyptien qui ont causé la décision du 11 février 2011 : le souci
démocratique contre le caractére oligarchique du régime, le souci égalitaire contre les inégalités socio-
économiques majeures, le souci vital contre la précarité alimentaire, ... Il ne s’agit évidemment pas de
nier le bienfondé de ces justifications, mais simplement de postuler par principe leur relativité et donc
leur caractére subjectif. Aussi, ce n’est pas la 1égitimité de la révolution égyptienne qui justifie le
caractére objectivement obligatoire de la prescription posée par le vice-président Omar Souleiman. Le
relativisme axiologique implique de considérer que 1’acte révolutionnaire du 11 février 2011 a produit
du droit positif uniquement parce que I’on suppose sa signification objective’. Cette supposition
fondatrice, ou admettons cette « hypothése logico-transcendantale» ou encore cette
« fiction heuristique », par laquelle le constitutionnaliste impute une signification objective a cet acte
révolutionnaire, ¢’est-a-dire lui reconnait une valeur juridique, nonobstant sa 1égitimité, caractérise la
norme fondamentale, référent juridique ultime du normativisme.

Or, si la norme fondamentale est objective, c’est justement parce qu’elle est supposée. Elle est
le produit d’un acte de pensée de I’observateur et non d’un acte de volonté, ce qui a comme
conséquence essentielle qu’elle est dénuée de tout contenu prescriptif’. « Il suit de 14, précise Kelsen,
que n’importe quel contenu peut étre droit »*. La norme fondamentale ne conditionne donc pas la
validité juridique de la décision du 11 février 2011 au respect d’une légitimité particuliére, puisque
toute « norme de justice » est relative et donc subjective. Ce vide prescriptif de la norme fondamentale
est essentiel parce qu’en appliquant le premier il révéle le second principe méthodologique du

raisonnement normativiste : la neutralité axiologique de 1’observateur sur son objet.

L TP, p. 257.

2« I’hypothése d’une certaine norme fondamentale permet seule de reconnaitre a 1’acte ou au fait constituants,
et aux actes ou faits réalisés conformément a cette Constitution, la signification objective qui concorde avec leur
signification subjective, c’est-a-dire de leur reconnaitre le caractére de normes juridiques objectivement
valables », ibid., p. 267.

3 « D’apres la théorie pure du droit, en sa qualité de théorie du droit positiviste, aucun ordre juridique positif ne
peut étre considéré comme ne s’accordant pas a sa norme fondamentale, et par suite comme non-valable. Le
contenu des ordres juridiques positifs est complétement indépendant de leur norme fondamentale. Car — il faut
Iaffirmer avec et insistance — de la norme fondamentale, on ne peut que déduire la validité de I’ordre juridique,
on ne peut pas déduire son contenu. [...] On ne peut refuser & aucun ordre juridique positif la validité sous
prétexte du contenu de ses normes », ibid., p. 294.

* Ibid., p. 261.



On sait que Kelsen formule en termes simplifiés la norme fondamentale de la maniére
suivante : « on doit se conduire comme la Constitution le prévoit »'. Appliquons cette formule a notre
cas d’espéce: on doit accepter I’anéantissement de la Constitution du 11 septembre 1971 et
reconnaitre 1’autorité du Conseil supréme des armées. Or, si le constitutionnaliste ajoute dans cet
énoncé pourquoi obéir, s’il détermine les raisons de cette obéissance, cette précision caractériserait ses
propres opinions et donc un jugement de valeur. Par exemple, la proposition selon laquelle cette
prescription posée par 1’acte révolutionnaire du 11 février 2011 est objectivement obligatoire parce
qu’elle traduit des revendications démocratiques, parce qu’elle exprimerait la volonté du « peuple » —
des guillemets sont en effet nécessaires car Kelsen est & cet égard particuliérement méfiant” —, ne serait
pas recevable pour le normativisme. C’est justement dans la mesure ou la norme fondamentale exclut
tout jugement de valeur, qu’il soit positif ou négatif, qu’elle est scientifique, c’est-a-dire pour la
théorie pure du droit politiqguement neutre. Elle est ainsi « supposée » par le constitutionnaliste dans le
sens ou elle illustre I’absence de prise de position quant au juste, par définition toujours discutable. En
ce sens, Kelsen ne manque pas d’indiquer que « la norme fondamentale du droit positif telle qu’elle [la
théorie pure du droit] la congoit ne fournit pas un étalon de mesure de la justice ou de I’injustice de ce

droit, et n’apporte donc pas une justification éthico-politique de ce droit »”.

On peut donc constater que la norme fondamentale est une opération intellectuelle spécifique a
la science du droit telle que I’entend Kelsen : « pure » de toute considération « éthico-politique ». Les
sciences économiques et sociales, par des procédés statistiques notamment, qui permettent de mettre
en relief les inégalités socio-économiques ou la précarité alimentaire sévissant dans I’Egypte
contemporaine, et par 1a, admettons, établissent leur réalité, ne jouent aucun rdle pour expliquer le
caractere juridique de la décision du 11 février 2011. Tout comme la science politique qui a permis de
constater la mainmise du Parti National Démocratique de Moubarak sur le régime égyptien. Elles sont
méthodiquement exclues de la grille d’analyse normativiste lorsqu’il s’agit de déterminer le fondement
de validité ultime du droit positif, « ¢’est-a-dire, précise Kelsen, 1’élément qui donne la réponse a la
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question de savoir pourquoi les normes d’[un] ordre juridique doivent étre obéies et appliquées »".

Cependant, il existe une condition de fait que doit remplir 1’acte révolutionnaire pour pouvoir

étre considéré comme appartenant au domaine du droit positif. D’aprés le normativisme, le

' TP, p. 266.

2 « Une théorie du droit positiviste ne peut accepter ni I’existence purement imaginaire d’un esprit du peuple, ni
davantage I’existence d’une non moins imaginaire « solidarité sociale » », ibid., p. 306. « En vérité, le peuple
n’apparait un, en un sens quelque peu précis, que du seul point de vue juridique ; son unité — normative — résulte
au fond d’une donnée juridique : la soumission de tous ses membres au méme ordre étatique », H. KELSEN, La
édition, tradition francaise par C. EISENMANN, p. 15.

démocratie, Sa nature, Sa valeur, Paris, Dalloz, 2°™
3 TP, p. 297.

* Ibid., p. 286.



constitutionnaliste ne peut en effet imputer une valeur juridique a I’acte révolutionnaire uniquement
s’il est possible de constater in concreto son « efficacité ».

Dans son ouvrage la Théorie pure du droit, Kelsen est plutot évasif a ce propos. Il se contente
en effet de considérer que les prescriptions posées par un acte de volonté doivent étre qualifiées
d’efficaces par 1’observateur si elles sont « effectivement obéies et appliquées, en gros et de facon
générale »'. La raison de ce détachement se trouve dans le projet « purificateur » du normativisme :
I’essentiel n’est pas de constater 1’efficacité de 1’acte révolutionnaire, mais de maintenir 1’axiome
relativiste selon lequel la validité de 1’acte révolutionnaire efficace se fonde exlusivement sur la norme
fondamentale. Or, comme le note Kelsen : « La définition correcte de ce rapport entre validité et
efficacité est un des problémes essentiels d’une théorie positiviste du droit, mais aussi I’un des plus
difficiles »”.

Ce probléme est en effet particuliérement difficile parce que la question ne se pose plus en
termes de valeurs. Il ne s’agit plus de considérer que la décision du 11 février 2011 est objectivement
obligatoire parce qu’elle traduit des revendications légitimes. Le constitutionnaliste peut en effet trés
bien considérer que cet acte politique pose des prescriptions efficaces sans porter un quelconque
jugement de valeur sur son objet. Il est tout a fait possible de se borner a constater que sur le territoire
égyptien, on a « en gros et en général » admis ’anéantissement de la Constitution du 11 septembre
1971 et reconnu I’autorité du Conseil supréme de I’armée ; que ce soit par contrainte ou par adhésion.
La neutralité axiologique du constitutionnaliste n’est donc pas en jeu puisque l’appréhension
empirique de I’efficacité s’inscrit dans I’ordre du constat, ou en d’autres termes est établi de maniére
positive, sans que ne soient impliquées des opinions éthico-politiques.

Toutefois, et c’est 1a que se dessine le relativisme radical du normativisme, le constat de
I’efficacité de la décision du 11 février 2011, a la supposer établie, ne peut pas étre la cause de sa
valeur juridique. En effet, une telle solution reviendrait a estimer que I’on doit se conduire comme la
décision du 11 février 2011 le prévoit, parce que de fait, « en gros et en général », I’on se conduit
effectivement de cette fagon sur le territoire égyptien. Il s’agirait donc d’une justification de
I’obligatoriété de cet acte révolutionnaire certes, mais dénuée de toute considération éthico-politique et
a ce titre postulée comme objective. Cependant, pour Kelsen, que 1’argument en faveur de 1’acte
révolutionnaire s’exprime en termes de valeur ou en termes de fait, ne change rien a son caractére
nécessairement discutable et donc subjectif. Et dans une certaine mesure, I’argument de fait est
autrement plus puissant que I’argument de valeur, puisqu’il jouit justement de 1’autorité du constat :
"ce n’est pas moi qui le pense, ¢’est un fait". Mais toute prétention a 1’objectivité établie en référence a
des données empiriques, méme par un procédé scientifique, est selon I’épistémologie relativiste de
Kelsen pernicieuse lorsqu’il s’agit de fonder la validité du droit positif. Le normativisme implique en
effet d’admettre que rien dans la réalité, ni valeur ni fait, ne peut étre objectif et a ce titre justifier le

caractére objectivement obligatoire des prescriptions posées par un acte révolutionnaire efficace. A ce

trp., p- 287 ; I’auteur souligne.
2 Ibid., p. 281.
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titre, plutdét que de parler d’un relativisme axiologique pour qualifier 1’axiome du raisonnement
kelsénien, il semble pertinent d’utiliser la notion de scepticisme axiologique ; ce qui permet d’ailleurs
de mieux mettre en relief la fameuse loi de Hume, qui a toujours sous-tendu le projet systémique du
normativisme'.

C’est donc en dernic¢re analyse en raison de ce scepticisme axiologique que le normativisme
impose au constitutionnaliste 1’obligation méthodologique du procédé intellectuel de la norme
fondamentale : en admettant son efficacité, la décision révolutionnaire du 11 février 2011 est
objectivement obligatoire, produit du droit positif, uniquement parce que 1’observateur le suppose,
uniquement parce qu’il se référe a une hypothése logico-transcendantale ou a une fiction heuristique,
bref a une pure abstraction, pour fonder sa validité juridique. C’est bien pour cela que Kelsen ne
manque pas de préciser que le fait de 1’efficacité est « selon la théorie pure du droit, la condition de la
validité, mais non son fondement »*. D’ou le principe affirmé in fine : « S’il est impossible de définir
la validité en faisant abstraction de la réalité [efficacité comme condition de validité], il est également
impossible d’admettre que la validité soit identique a la réalité, se confonde avec elle [norme

fondamentale comme fondation de validité] »°.

A partir de ce principe du scepticisme axiologique, Kelsen critique radicalement toutes les
sciences humaines qui ont pour objectif de fonder 1’obligatoriété du droit positif par le constat de
I’efficacité, notamment par la reconnaissance d’une obéissance effective par adhésion. Dans une
longue note de la Théorie pure du droit, Kelsen estime ainsi que la théorie réaliste élaborée par Alf
Ross fait I’erreur de « réduire la validité a I’efficacité, [d’] affirmer que la validité du droit se confond

. ., 4 . .. , .
purement et simplement avec son efficacité »". Il est donc clair que le normativisme kelsénien exclut

'« ... du fait que quelque chose doit est, il ne suive jamais que quelque chose doit étre ou ne doit pas étre, de

méme qu’inversement, du fait que quelque chose doit étre, il ne suit jamais que quelque chose doit ou ne doit pas
— c’est en cela que consiste le dualisme logique du Sein et du Sollen... », TP, note (1), p. 26.

Qu’il nous soit d’ailleurs permis de préciser que contrairement a une opinion répandue, la véritable distinction
qui sillonne la Théorie pure du droit n’est pas Sein et Sollen, mais Sollen subjectif et Sollen objectif, comme
semble le démontrer deux passages révélateurs :

« On peut dénommer valeur subjective la valeur qui consiste en la relation entre un objet, en particulier
une conduite humaine, et le désir ou la volonté portant sur lui soit d’un individu soit de plusieurs, et valeur
objective, celle qui consiste en la relation entre une conduite et une norme objectivement valable », ibid., p. 27

« « Sollen » est la signification subjective de tout acte de volonté d’un homme qui, dans son esprit, tend
a obtenir une conduite d’autrui. Mais tout acte de cette sorte ne posséde pas, objectivement, cette signification.
Ce n’est que lorsqu’il a objectivement aussi la signification de Sollen que 1’on qualifie le Sollen de « norme ».
Dire que le sens objectif de I’acte et lui aussi un « Sollen » (c'est-a-dire que quelque chose doit étre), c’est
exprimer 1’idée que la conduite que 1’acte vise a déterminer est considérée comme devant avoir lieu, non plus
seulement du point de vue de I’individu qui pose 1’acte, mais également du point de vue des tiers désintéressés ;
[...] Alors le Sollen est, en tant que Sollen objectif, une « norme » qui « vaut », qui « est en vigueur », qui lie le
destinataire », ibid., pp. 10-11.

2 TP, note (1), p. 271. Ou encore que « lefficacité est une condition de la validité, mais elle n’est pas cette
validité elle-mé&me », ibid., p. 288.

3 Ibid., p. 289.

* Ibid., p. 282 ; cf. ibid., note (1) pp. 282-285.
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radicalement toutes les sciences humaines qui ont pour propos de fonder la validité du droit positif par
le seul constat empirique de son efficacité. Tracée par le scepticisme et scellée par la norme
fondamentale, la frontiére entre le Sein et le Sollen est systématiquement infranchissable.

Cependant, a la condition de s’inclure dans son systéme, le normativisme semble &tre ouvert a
une recherche scientifique qui entendrait I’efficacité comme simple « condition de validité », et aurait
pour objet de préciser ses contours empiriques, en allant plus loin que 1’énoncé peu commode du « en
gros et en général » de la Théorie pure du droit. Si I’on en croit d’ailleurs un article de Renato Treves
sur la question, derriére la critique virulente d’une branche de la sociologie allemande de son époque,
Kelsen a pensé « en négatif » ce type de sociologie du droit'. Et il aurait lui-méme travaillé en ce sens
dans un ouvrage méconnu — Society and Nature. A sociological Inquiry® — jetant les bases d’une

« sociologie de 1’idée de justice » ; forcément relative, au moins.

Les deux théories constitutionnelles qu’il s’agit a présent d’appréhender partagent avec le
normativisme kelsénien la considération selon laquelle la Constitution du 11 septembre 1971 n’est pas
la régle de droit supréme de 1’ordre juridique égyptien. Les grilles d’analyse de I’institutionnalisme de
Hauriou et du réalisme de Duguit offrent donc également la possibilité méthodologique d’appréhender
juridiquement la décision inconstitutionnelle du 11 février 2011. Pour ces deux juristes en effet, tout
comme Kelsen, la Constitution positive n’est pas la majeure supréme de leurs syllogismes.

Cependant, cette majeure qui va permettre de fonder la validité du droit positif n’est pas une
supposition abstraite pensée par le constitutionnaliste. A rebours de I’axiome sceptique du
normativisme, il apparait clair pour Hauriou comme pour Duguit qu’il est possible de constater
I’existence de valeurs objectives au coceur du phénoméne politique. Et ce sont précisément ces valeurs
qui vont nourrir la grille d’analyse du constitutionnaliste d’un contenu éthico-politique que le doute
radical de Kelsen se refuse a admettre. Ainsi, si '« idée d’ceuvre » du doyen de Toulouse et la
« solidarité sociale » du doyen de Bordeaux partagent avec la norme fondamentale le méme role de
fondation du droit positif, ces deux majeures ultimes s’en distinguent radicalement parce qu’elles
contiennent des valeurs particuliéres, et a ce titre conditionnent davantage la validité de 1’acte
révolutionnaire. Il ne suffit plus que la décision du 11 février 2011 soit efficace pour que le
constitutionnaliste soit obligé de Iui reconnaitre par imputation une valeur juridique ; cet acte de
volonté efficace ne peut étre considéré par le constitutionnaliste comme producteur de droit positif
qu’a la condition que les prescriptions qu’il pose soient légitimes. D’un statut secondaire, la 1égitimité
devient alors méthodologiquement primordiale, puisque de fait essentielle.

Or, comme 1’objet lui-méme, c’est-a-dire le phénoméne politique, est porteur de valeurs
objectives, pourquoi I’observateur se bornerait-il a respecter méthodiquement le principe de la

neutralité axiologique, & museler son opinion ? Si le constitutionnaliste peut découvrir empiriquement

' R. TREVES, « Hans Kelsen et la sociologie du droit », Droit et société, n° 1-1985. On trouvera dans cet article
de nombreuses références sur le sujet.

? H. KELSEN, Society and Nature. A sociological Inquiry, 19 éd., 1943, 3° éd., Londres, 1946.
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I’existence du juste, il n’apparait plus pertinent de maintenir une analyse politiquement neutre ; bien

au contraire, le constitutionnaliste se doit de revétir un réle politique essentiel : celui du jurisconsulte

qui indique au « législateur », au sens générique du terme, la marche a suivre. Portés par ce souci de

garantir le bienfondé du droit positif, les raisonnements de Hauriou et de Duguit sont donc résolument

dogmatiques et, comme nous allons a présent le voir, les « sciences sociales et humaines » sont dans
¢ b

cette perspective un outil privilégié.

II Une inclusion nuancée ou claire des sciences humaines et sociales
dans la grille d’analyse constitutionnaliste

Malgré les convergences précédemment soulignées, on sait que Hauriou et Duguit ont
entretenu une importante controverse tout au long de leurs carriéres. Or, comme 1’indique Marc Milet,
« la premiére véritable passe d’armes entre les deux hommes » se manifeste dans la derniére décennie
du 19°™ siécle, a propos de I’introduction de 1’enseignement de la sociologie dans les Facultés de
droit'. 1l s’avére en effet que leurs appréhensions respectives de cette « trés jeune science », pour
reprendre les termes d’Hauriou, révélent en substance quelques traits majeurs de leurs grilles
d’analyses les plus abouties. Si pour le doyen de Toulouse il semble que la sociologie, malgré une
certaine importance, n’est pas essentielle pour fonder la valeur juridique d’un acte révolutionnaire, on

peut émettre I’hypothése inverse a propos du doyen de Bordeaux.

A L’institutionnalisme de Hauriou, une inclusion accessoire

Dans I’un de ses premiers articles, intitulé « Les facultés de droit et la sociologie »*, Hauriou
affirme, malgré I« accueil froid» qu’il observe chez ses confréres’, que la sociologie doit étre
intégrée dans le programme de 1’enseignement juridique, a la condition toutefois, essentielle, que les
« sociologues » se disciplinent a une certaine « prudence »*. Aux yeux du Professeur de droit en effet,
I’appétit empirique de la sociologie est particuliérement vorace, tant son objet d’analyse est étendu :
« les phénoménes juridiques sont des faits sociaux au méme titre que les phénomeénes économiques ou

les phénomeénes politiques ; et la sociologie, quelle que soit sa définition précise, est une science qui

" M. MILET, « L. Duguit et M. Hauriou, quarante ans de controverse juridico-politique (1889-1929). Essai
d’analyse socio-rhétorique », in C.-M. HERRERA (dir.), Les juristes face au politique, Paris, Editions Kimé, 2003,
pp- 88-89.

2 M. HAURIOU, « Les facultés de droit et la sociologie », Revue générale du droit, de la législation et de la
Jurisprudence, 1893, tome XVII, republié par I’éditeur E. THORIN & FILS la méme année ; disponible en version
numérisée sur le site Gallica de la Bibliothéque Nationale de France.

L’auteur amorce ainsi son article : « Les Facultés de droit accueillent avec une certaine froideur les invitations
a ouvrir des cours de sociologie », ibid., p. 3.

* Les Facultés de droit sont effet « les gardiennes du droit et le droit est un instrument de conservation sociale ;
leur mission méme leur commande la prudence », ibid., p. 4.
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doit tenir compte de tous les faits sociaux. Tous lui appartiennent »'. Cet empiétement de la sociologie
ainsi entendue sur le domaine réservé du juriste est louable pour I’auteur, qui admet tout a fait la
pertinence des perspectives offertes par cette nouvelle grille d’analyse : « Un peu de sociologie
éloigne du droit, beaucoup de sociologie y raméne »°. Cependant, la sociologie des « sociologues » ne
peut prétendre appréhender le phénoméne juridique et a ce titre élaborer « une théorie sur le droit »,
qu’a la condition qu’elle soit une véritable science. Or, c’est bien la le probléme : « Ceux-ci affirment
que cette conception est scientifique, que par suite elle est vraie. Cela est bientot dit »°.

La conséquence d’une appréhension « hative » de cet objet singulier qu’est le phénoméne
juridique, estime Hauriou, est « trés dangereuse pour I’enseignement du droit », car elle peut étre « de
nature & affaiblir chez les jeunes gens 4 la fois le sentiment du droit et le sens juridique »*. Ce souci
pédagogique porte principalement sur la confusion des « sociologues » a propos du « sentiment du
juste » et du « sentiment de I’utile » ; « vieille rengaine », note-t-il a I’encontre de « quelques bons
amis sociologues »°. En effet, c’est sur ce point précis que se dessine pour Hauriou leur principal
«tort» : celui de confondre dans leur grille d’analyse le juste et 1’utile, ou encore le « droit » et
I « utilité sociale », alors qu’ils se distinguent in concreto’. Cette confusion théorique traduit ainsi une
« erreur de raisonnement »’, puisque les « sociologues » ne sont pas en mesure d’appréhender ce « fait
social capital » qu’est « le sentiment du juste ou du tort »®, et qui caractérise empiriquement la
singularité du phénomeéne juridique.

A ce stade du raisonnement, on peut révéler un paradoxe saisissant si 1’on accepte de fournir a
la « jeune sociologie » ciblée par I’auteur, 1’alliance de principe entre le scepticisme et la neutralité
axiologiques telle que I’a faconné Kelsen’. Il apparait soudainement que Hauriou reproche
précisément aux « sociologues » leur partialité, alors que 1’objectif est pourtant bien de démontrer
I’existence objective d’un étalon éthique, moteur du sentiment de justice et donc du droit : « Si I’on
faisait de la science pure on tiendrait compte du sentiment du juste ; la science tient compte de tous les

. . s ~ . . . 10
faits, elle les enregistre sincérement, méme quand ils lui paraissent surprenants » .

"' M. HAURIOU, art. cit., p- 3 ; nous soulignons.
2 Ibid., p. 4.
3 Ibid., p. 3.
* Ibid., p. 3.
> Ibid., p. 6.

S L’auteur considére en effet comme découlant d’un constat objectif Iidée selon laquelle « le juste s’annonce
comme quelque chose de distinct de ce qui profite, par conséquent, il n’y a pas la méme pente a satisfaire son
intérét », ibid., p. 5.

" Ibid., p. 4.
8 Ibid., p. 8.

’ Ce chamboulement de la rigueur historienne par le jeu de I’hypothése ne peut cependant s’opérer qu’au
détriment de sa profondeur ; le chapeau d’historien des idées se doit donc d’étre déposé.

' Ibid., p. 4.
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Pour poursuivre la mise en relief de cet intéressant paradoxe, on peut s’hasarder a ajouter une
autre teinte kelsénienne a cette controverse en remplacant le terme « utile » par le terme « efficace ».
Si I’on comprend bien le propos tenu par Hauriou dans cet article, il s’agit d’inviter la sociologie a ne
pas réduire le phénomeéne juridique a un fait social qui se caractériserait empiriquement par le seul
régne de I’efficacité. Comparons alors avec le postulat de Kelsen : un acte révolutionnaire efficace,
quelque soit son contenu et sa légitimité, produit du droit positif sur le fondement d’une fiction
heuristique ; en termes appliqués : le plus fort gouverne, peu importe ses fins'. Traduction stricte de la
logique sceptique de Hume a 1’objet juridique : « Il faut, affirme Kelsen, distinguer la notion de justice
de celle de droit »*; conséquence méthodologique : « Un droit positif est valable, méme s’il est
injuste »°. Cette automaticité de la validité juridiqgue a seule condition d’efficacité, supposant
I’exclusion de I’empire effectif de la 1égitimité, est précisément ce contre quoi se braque la méfiance
d’Hauriou : « Voici maintenant le danger : c’est I’affaiblissement du sentiment du droit au profit de la
force pure »*'. L’écho du souci pédagogique du Professeur de droit s’étend alors bien au-dela des

eéme

amphithéatres des Facultés de droit francaises de la III"™ République : « Les hommes ont toujours une
tendance a s’illusionner et a prendre pour leur droit leur intérét du moment. Si vous leur enseignez que
le droit se confond finalement avec 1’utile, ils en conclueront qu’il se confond immédiatement avec
leur utilité propre »°. Aussi, 1’enseignement pertinent consisterait a suivre la « lecon » de « I’histoire
du droit [qui] nous montre au début des organisations juridiques, chez les peuples primitifs, un
sentiment du tort causé d’une énergie singuliére et que ce sentiment ne semble pas étre tout a fait le
méme que celui de 1’utile. Mais non, tout de suite, au nom d’un certain systeme positiviste sur l’idéal,
qui consiste a supprimer 'idéal, on affirme que ’un se raméne a I’autre »°. « Supprimer I’idéal »,
comprenons bien le sens que donne Hauriou a cette considération essentielle : il s’agit de nier
I’évidence, car « il existe un idéal de justice universel et immuable »’.

On peut a présent exposer les données du paradoxe qui sévit dans cette controverse

hypothétique entre Hauriou et Kelsen. En apparence, celle-ci porte sur 1’objet d’analyse que partagent

les deux juristes, admettons le phénoméne juridique. On retrouve ainsi 1’une des applications de la

'« Auctoritas, non veritas facit legem » ; ainsi s’établit pour Michel Villey une passerelle entre Hobbes et
Kelsen, inscrite dans 1’idée de philosophie du droit historiquement marquée qu’est le « positivisme juridique » :
« Il n’importe guére que ’existence d’une loi naturelle morale soit maintenue au point de départ (comme le
faisait Hobbes, [...] ou soit niée (comme elle I’est par Kelsen), du moment que dans le droit on s’accorde a n’en
pas tenir compte, mais a se régler exclusivement sur la décision étatique », M. VILLEY, La formation de la
pensée juridique moderne, Paris, PUF, coll. « Quadrige », 2006, p. 615.

2 H. KELSEN, art. cit., p. 64.

3 Ibid., pp. 64-65.

* M. HAURIOU, art. cit., p. 5.
> Ibid., p. 5.

6 1bid., p. 5 ; nous soulignons.

" M. HAURIOU, « Le droit naturel et I’Allemagne », Aux sources du droit. Le pouvoir, [’ordre et la liberté, Paris,
Librairie Bloud & Gay, 1933, p. 13.
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controverse classique entre droit naturel et droit positif : d’un c6té Hauriou qui affirme « la réalité
objective du bien »', et de I’autre coté Kelsen qui, pour suivre une formulation similaire, affirme la
réalité objective de D’incertain’. Pour reprendre la savourcuse métaphore imaginée par Georges
Burdeau : « C’est la querelle des astronomes et des horlogers, les uns voulant déterminer 1’heure
absolue, les autres s’en tenant a I’étude des mécanismes susceptibles d’indiquer une heure »°. Or,
malgré cette querelle de finalité qui oppose les deux juristes, le paradoxe réside précisément dans leur
commune exigence des réquisits du positivisme : observer le phénoméne juridique de maniére
objective afin d’éprouver leurs théories respectives pour in fine les sceller par 1’autorité du constat
empirique. En conséquence, caractérisant leurs caractéres systémiques, autre point commun, entrer
dans I’un de ces deux édifices conceptuels s’est renoncer a discuter le bienfondé de ses fondations.
Remarquons toutefois qu’aujourd’hui, les constitutionnalistes se rendent plus aisément chez
Kelsen que chez Hauriou. De toute évidence, Kelsen considére qu’ils ont raison de suivre ce chemin
méthodologique, puisque le projet « purificateur » du normativisme a précisément été de condamner
les portes du droit naturel. Son argument essentiel s’inscrit dans le procédé kantien de la « révolution
copernicienne » selon lequel, grosso modo, les présupposés de 1’observateur déterminent
exclusivement le sens de son objet’. Parce qu’elle prétend observer une « justice absolue », Kelsen se
plait ainsi a indiquer ou pointe 1’aiguille de la boussole jusnaturaliste : « S’imaginer découvrir ou
reconnaitre des normes dans les faits, des valeurs dans la réalité, c’est étre victime d’une illusion. Car
il faut alors, méme de fagon inconsciente, projeter dans la réalité des faits, pour pouvoir les en déduire,

les normes qu’on présuppose et qui constituent des valeurs. [...] La théorie du Droit naturel, qui

' M. HAURIOU, « Le droit naturel et I’Allemagne », art. cit., p. 29.

% « Avec les méthodes de la théorie du droit naturel on peut, en ce qui concerne la justice, prouver tout, donc on
ne prouve rien », H. KELSEN, art. cit., p. 103.

* G. BURDEAU, Traité de science politique, Tome 1 — Présentation de ['univers politique, Volume 1 — Société,
politique et droit, Paris, LGDIJ, 3éme éd., 1980, p. 256. Evidemment, comme toujours dans le fructueux procédé
dialectique, le dessein est de dépasser cette opposition : « Entre 1’universalité que le droit naturel accorde au
contenu du droit, et ’incohérence des droits positifs dont le positivisme prétend se contenter, nous croyons a
I’existence d’idées de droit qui sont a la mesure de I’intelligence humaine, & mi-chemin entre un inaccessible
absolu et un relativisme systématique », ibid., p. 256.

Bien que ne sera pas ici appréhendée la « politologie » de Burdeau, on peut tout de méme indiquer qu’elle nous
semble prendre place dans la catégorie proposée des théories constitutionnelles incluant essentiellement la
sociologie, au sens générique, dans leur grille d’analyse. Plus précisément, il nous semble que le projet de
I’imposant Traité de I’auteur peut étre compris comme une combinaison particuliére de deux influences : borner
le raisonnement institutionnaliste d’Hauriou au cadre positiviste fixé par Duguit.

* Renversement ontologique qui suppose d’admettre « que la raison ne voit que ce qu’elle produit elle-méme
d’apres ses propres plans et qu’elle doit prendre les devants avec les principes qui déterminent ses jugements,
suivant des lois immuables, qu’elle doit obliger la nature a répondre a ses questions et non pas se laisser
conduire pour ainsi dire en laisse par elle ; car autrement, faites au hasard et sans aucun plan tracé d’avance, nos
observations ne se rattacheraient point a une loi nécessaire, chose que la raison demande et dont elle a besoin »,
E. KANT, Critique de la raison pure, Paris, Editeur Félix Alcan, 1905, p. 20 ; nous soulignons.
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prétend déduire de la nature les normes d’un juste comportement, les présuppose bien plutot et les
projette dans la nature »'.

Il est tout a fait vrai que Ion peut retrouver dans I’utilisation faite par Hauriou de la
sociologie, « la fonction essentielle au droit naturel, celle d’étalon de valeur éthico-politique et par
conséquent de justification possible du droit positif »*. Si ’on accepte ce prisme, une saisissante
illustration de cette « instrumentalisation » de la sociologie par Hauriou peut notamment se trouver
dans son singulier article Le droit naturel et I’Allemagne : « Puisque la doctrine du droit naturel se
meurt d’avoir été séparée de la donnée de 1’espéce humaine, il est indiqué de lui restituer ce support
qui était sa vie. Bien entendu, nous n’entreprendrons pas cette restitution en théologien, mais en
sociologue habitué aux exigences de la méthode positive »*. En utilisant cette méthode dans un article
publié en septembre 1918, I’objectif de I’auteur était clairement d’affirmer par 1’autorité du constat
empirique la "victoire intellectuelle” de la France sur I’Allemagne : « Pour le moment, conclut
I’auteur, contentons-nous d’avoir retrouvé, dans la notion de 1’espéce humaine, le fondement du droit
naturel éternel avec son idéal de liberté et de justice, et de dire aux Allemands : « Vous aviez naufragé
la barque d’Osiris, nous 1’avons remise a flot » »*.

Peut-on constater que ’opinion éthico-politique de ’auteur a ici guidé son interprétation du
phénomeéne juridique ? Oui assurément. Mais, au-dela de cet exemple, se doit-on pour autant de
conclure que ce type d’analyse n’est pas « vrai» ? Oui, si I’on observe de la fenétre de 1’édifice
kelsénien : la description du droit est fausse parce que le juriste ne s’est pas conformé au principe de la
neutralité axiologique. Le phénomeéne juridique n’est donc pas décrit tel qu’il est, mais tel qu’il devrait
étre selon des vues subjectives. Si 1’on observe a présent du judas de la porte d’entrée, ce type
d’analyse se trompe encore davantage : la description du droit est fondamentalement fausse parce que
le juriste ne s’est pas conformé au principe du scepticisme axiologique. Le juriste a présupposé que le
droit contenait des valeurs suffisamment légitimes pour que soient justifié son caractére objectivement
obligatoire, alors qu’il n’en contient pas. Ouvrons a présent la porte d’entrée : pourquoi le droit ne
contient pas de valeurs ? Pourquoi, comme le pense Hauriou, le droit naturel n’existerait-il pas ?
Sortons de la demeure normativiste, franchissons le grand jardin de la propriété, égarons-nous dans
quelques sentiers douteux, puis entrons dans la propriété de I’institutionnalisme : le droit naturel
existe.

Installé dans la demeure, on peut alors expliquer pourquoi Hauriou considére la sociologie
comme accessoire, et ainsi échapper au paradoxe précédemment souligné. Reprenons la lecture de

I’article Les facultés de droit et la sociologie : « Lorsque les sociologues se seront ainsi mis a la raison,

" H. KELSEN, art. cit., pp. 68-74. « Ainsi au lieu que la théorie du Droit naturel déduise de la nature les normes
d’un droit idéal, qu’on appelle Droit naturel, c’est une autre nature idéale que cette théorie déduit du droit qu’on
appelle Droit naturel, droit qu’elle présuppose comme un droit idéal et qu’elle est obligée de présupposer pour
parvenir a sa notion de la nature, de la nature bonne et divine de I’homme », ibid., p. 79.

2 TP, p. 296.
M. HAURIOU, « Le droit naturel et I’Allemagne », art. cit., p. 27.
* Ibid., p. 42.
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c'est-a-dire lorsqu’ils en seront venus a la science pure ; lorsqu’ils auront bien voulu reconnaitre que le
sentiment du juste ou du tort causé est un fait social capital ; [...] on pourra s’entendre avec eux. Méme
alors, ils ne doivent pas s’imaginer que leur science prendra la direction du droit. Ce ne sont pas la les
rapports naturels entre les arts et la science. Les arts ne sont pas a la remorque des sciences, ils les
utilisent. Or, le droit est un art. [...] Qui sait méme si I’art ne nous conduit pas plus prés de la vérité
que la science ? »'. Cette distinction-subordination opérée par Hauriou entre « art » et « science » est
essentielle. Elle semble en effet indiquer que I’auteur refuse le renversement ontologique opéré par
Kant, et donc ’'une des bases fondamentales de la méthode positiviste, qui parait correspondre a ce
que Hauriou entend ici par «science». Or, par cette préférence accordée a 1’ «arty,
I’institutionnalisme invite a un retour a la philosophie classique : indépendamment des présupposés de
I’observateur, 1’objet est en lui-méme porteur de sens’. D’aprés cette méthodologie, c’est par
I’observation pénétrante du désordre physique que se découvre prudemment 1’ordre métaphysique.
L’art désigne donc la méthodologie qui s’aventure avec prudence dans les profondeurs insondables
d’une matiére apparemment désordonnée afin de révéler les signes d’un esprit ordonnateur. Aussi,
lorsque Hauriou reconnait que le phénoméne juridique « appartient » a la sociologie, a une science
positive donc, cela signifie a ses yeux qu’elle ne découvre finalement pas grand-chose en termes
véritablement juridiques, puisque seul 1’approfondissement méthodologique de I’art juridique permet
de saisir Iessence du « Droit »°. Or, cette essence, c’est I’ « idée d’ceuvre », ¢’est-a-dire « la force
spirituelle qui polarise le monde », le « magnétisme spirituel » par lequel « ’homme est aimanté vers
le bien comme I’aiguille de la boussole vers le pole »*. Et ¢’est sans doute cette « idée d’ceuvre » que
le doyen de Toulouse observe lorsqu’il affirme dans son Précis de droit constitutionnel que « le droit
fait aussi la distinction de ce qui est important en matiére sociale et de ce qui est moins important [...]
il édifie au-dessus de la constitution elle-méme et au-dessus du pouvoir constituant la légitimité des
grands principes individualistes d’ordre et de justice qui ont fait la civilisation »°. Cette « idée
d’ceuvre », majeure ultime du syllogisme institutionnaliste, a la différence de la norme fondamentale,
n’est donc pas une pure abstraction : elle suppose d’admettre qu’il existe in concreto une légitimité
divine qui fonde et conditionne la validité du droit positif.

Le paradoxe rencontré lors de cette controverse hypothétique entre Hauriou et Kelsen peut a
présent tomber. Méme s’ils partagent évidemment un objet d’analyse similaire, ces deux juristes n’ont
tout simplement pas pensé leurs grilles d’analyse a partir du méme modéle méthodologique. Le

normativisme se référe en effet au modele de la science juridique, alors que I’institutionnalisme s’est

' M. HAURIOU, « Les facultés de droit et la sociologie », art. cit., p. 8.

21 s’agit alors de relire le passage précité de la Critique de la raison pure et de nier tous les supposés pour
tracer, grosso modo, les contours de la méthode classique.

3 « Derriére toute physique, il y a une métaphysique : le Droit n’échappe pas a cette loi », Précis de droit
constitutionnel [désormais abrégé PDC], peme éd., Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1929, (réimpression aux
Editions du CNRS, Paris, 1965), p. 29.

ML HAURIOU, « Le droit naturel et I’Allemagne », art. cit., pp. 29-30.

SpPDC, p. 255 ; l’auteur souligne.
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construit en référence au modéle de I’art juridique. Pour maintenir la métaphore, on peut
raisonnablement estimer qu’une copropriété parait difficilement envisageable.

Aussi, afin d’étudier ce qu’aurait pu étre le raisonnement et la solution apportés par le doyen
de Toulouse face a notre cas d’espéce, il convient de se délester a I’entrée de la propriété
institutionnaliste des réquisits méthodologiques du normativisme. Admettons donc que le fondement
ultime du droit positif repose sur I’« idée d’ceuvre », c'est-a-dire un « idéal de justice universel et
immuable » dicté par un esprit ordonnateur. Plus précisément, acceptons 1’application particuliére
proposée par Hauriou de I’art juridique, c'est-a-dire une méthodologie que 1’auteur qualifie lui-méme
de « positivisme catholique »', en ne doutant pas que c’est I’adjectif qui est véritablement déterminant.
En ce sens, pour mieux comprendre la théorie de I’institution, il semble pertinent d’admettre que
I’essentiel est avant tout d’avoir foi en 1’« idée d’ceuvre ». Cette prémisse que la science juridique
jugerait « irrationnelle » car portée sur un objet inobservable en fait selon le modéle d’interprétation
qu’elle impose, parait faciliter la compréhension du sens que Hauriou donne a la notion d’ «
institution », particuliérement lorsqu’elle désigne 1’ « institution des institutions » : I’Etat. Entendue
par Hauriou, cette institution revét en effet une parcelle de sacré, une « idée d’ceuvre » transcendante
qui diffuse aux forces spontanées du phénoméne juridique, une universelle et immuable assise

indiscutablement juste’.

Pour aborder notre cas d’espéce a partir de la méthodologie institutionnaliste de Hauriou, on
rencontre dés le départ une difficulté d’envergure. Nous avons vu en effet que d’aprés cette grille
d’analyse, le fondement ultime du droit positif réside dans I’« idée d’ceuvre catholique ». Or, 1’on sait
que I’Islam, ou admettons I’« idée d’ceuvre islamique », joue un rdle indéniable dans les fondations du
droit positif égyptien. Afin de poursuivre notre chemin vers la décision inconstitutionnelle du 11
février 2011, il faudrait alors idéalement s’engager dans 1’étude d’une controverse entre deux édifices
dont les profondes hauteurs dépassent de trés loin la perspective que nous prétendons observer. Aussi,
comme 1’on s’approche de fort prés des limites de notre démarche hypothétique, il convient de nous en
écarter et de s’en tenir a 1’étude, a partir du Précis de droit constitutionnel de Hauriou, de
I’institutionnalisme appliqué a la révolution égyptienne.

Schématiquement, le processus empirique de Iinstitution se déroule en trois
étapes chronologiques, appréhendées a partir du prisme de 1’« idée d’ceuvre », assise éternelle qui

fonde par son objectivité indiscutable le caractére juridique du phénoméne. En conséquence, puisque

le raisonnement reste juridique et donc syllogistique, la distinction chronologique de ces étapes

' « Il convient de me cataloguer comme un positiviste comtiste devenu positiviste catholique, c'est-d-dire comme
un positiviste qui va jusqu'a utiliser le contenu social, moral et juridique du dogme catholique », M. HAURIOU,
Principes de droit public, 2°™ éd., Librairie du Recueil Sirey, 1916, p. XXIV.

2 « 1l existe un idéal de justice universel et immuable ; grace a cet idéal, le droit ne s’identifie pas avec la force, il
utilise celle-ci pour ses sanctions, quelquefois il vient transformer des organisations créées par la force, mais il
les transforme parce qu’il est distinct de la force », M. HAURIOU, « Le droit naturel et 1’ Allemagne », art. cit.,
p- 13.
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correspond également a une distinction hiérarchique : le point de départ transcendant de I’idée

d’ceuvre divine fonde la validité juridique de la premiére étape empirique et ainsi de suite. 1°°

étape :
le « pouvoir de fait » exercé par un groupe d’individus qui impose dans un milieu social donné des
commandements justifiés par une interprétation particuliére de I’« idée d’ceuvre objective » ; 2™
étape : le « consentement coutumier » que manifeste le milieu social a I’ « idée d’ceuvre subjective »
sur lequel le pouvoir de fait avait justifié son ordre ; 3™ étape : « le pouvoir de droit » qui est exercé
par un groupe d’individus au nom de I« idée d’ceuvre subjective consentie » — ¢’est-a-dire 1’« Etat » —
, et & ce titre revét une qualité institutionnelle’.

En admettant ce schéma, la question est maintenant de savoir ou placer la Constitution

égyptienne du 11 septembre 1971, puisque c’est en référence a cette constitution formelle que nous

avons qualifié de révolutionnaire la décision du 11 février 2011. Il semble pertinent d’estimer que
I’émergence d’une Constitution positive se situe quelque part entre la 2°™ et la 3°™ étape, dans la
mesure ou pour Hauriou, le pouvoir constituant originaire appartient au groupe restreint des individus
qui exercent le pouvoir de droit au sein du milieu social : « Observons surtout, en remontant aux
principes généraux et aux origines premicres, que ce n’est pas le pouvoir de droit qui nait de la loi,
mais, au contraire, la loi qui nait du pouvoir de droit. Le pouvoir de droit nait du consentement
coutumier a Dinstitution au nom de laquelle il commande, et c’est lui qui établit les lois »>. Une
Constitution positive, formelle ou non, traduit donc le commandement du « pouvoir de droit ». Aussi,
le fondement du pouvoir de droit, ¢’est-a-dire le titre juridique habilitant un groupe d’individus a
gouverner la puissance publique, ne peut dépendre de la Constitution positive, puisqu’elle est la
conséquence et non la cause. La justification du caractére juridique du pouvoir de droit ne peut donc
que résider dans le consentement coutumier, qui est la source de 1’habilitation. En ce sens, les seules
dispositions formellement constitutionnelles ne sont pas essentielles pour caractériser la qualité
révolutionnaire d’un phénoméne politique. La forme juridique n’est en effet que le voile de 1’ordre
institutionnel, qui doit se comprendre fondamentalement d’un point de vue matériel, car c’est la
matiére juridique qui exprime les valeurs de 1’idée d’ceuvre subjective des « gouvernants » consentie
par coutume au sein du milieu social. Or, la « nocivité du pouvoir constituant »* se révéle justement

lorsque surgit le désordre institutionnel, qui est marqué empiriquement par la fin d’un consentement

' « Un pouvoir [de fait] crée une institution [idée d’ceuvre subjective] qui devient coutumiére [idée d’ceuvre

subjective consentie] et sur laquelle il [pouvoir de droit] s’appuie ensuite pour créer du droit au nom de
Pinstitution [Etat], ainsi s’établit la filiére », PDC, p. 4.

2 Ibid., p. 22, note (9).

D’ailleurs ce consentement coutumier exprime certes 1’adhésion volontaire des individus, puisque Hauriou
puise dans le dogme catholique la valeur de la liberté individuelle. Mais, il n’est pas nécessaire pour ’auteur que
ses adhésions soient médiatisées formellement par des régles procédurales préétablies (détermination des
conditions d’acquisitions du statut de citoyen actif, des modalités du suffrage, ...). En ce sens, il s’agit d’un
consentement de fait si I’on estime nécessaire la mise en place d’un référendum pour saisir véritablement la
volonté majoritaire du milieu social ; si non, comme le pense le doyen de Toulouse, il s’agit bien d’un
consentement de droit.

3 Ibid., p. 254.
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coutumier du milieu social. Profondément conservatrice, la méthodologie institutionnaliste invite en
effet a considérer que « 1’épithéte de révolutionnaire s’applique au fait de subordonner le durable au
momentané »'. En d’autres termes, le qualificatif juridique « révolution » impose de remonter entre la
1% étape et la 2™ étape du processus institutionnel.

« Lorsque dans un Etat ol existait auparavant un pouvoir de droit organisé, appuyé sur des
institutions, une révolution s’est produite, qui a balayé les constitutions gouvernementales existantes et
qu’un gouvernement provisoire, organisé¢ parmi les insurgés, s’est emparé du pouvoir, c¢’est-a-dire a
occupé les bureaux, s’est mis a commander aux fonctionnaires et a la force publique, alors, il y a
gouvernement de fait »*. Toute la question est alors de savoir si le pouvoir de fait exercé par les
généraux du Conseil de I’armée est 1égitime ou non. D’aprés le syllogisme institutionnaliste, cela
revient a se demander si 1I’idée d’ceuvre subjective qui s’exprime dans la force utilisée par les généraux
égyptiens, correspond ou non a I’idée d’ceuvre objective. Or, on I’a vu, cette idée d’ceuvre objective a
un contenu particulier pour Hauriou, celui du dogme catholique. Et ¢’est donc a partir de celui-ci, tout
du moins de I’interprétation qu’il en propose, que s’évalue la validité « juridique » de I’exercice du
pouvoir de fait par I’armée.

En cette période de « troubles anormaux », il semble difficile d’observer sociologiquement si
le pouvoir de fait est effectivement consenti par le milieu social. Mais, illustration de la méthodologie
de I’art juridique, I’essentiel n’est pas la : « il convient de faire appel a la doctrine théologique de
I’origine divine du pouvoir, laquelle se joint a la sagesse humaine pour conseiller aux sujets la
patience tant que le gouvernement de fait n’est pas tyrannique et jusqu’a ce que lui-méme soit devenu
pouvoir de droit par le consentement coutumier »°. Cette justification automatique mais provisoire de
tout pouvoir de fait, premier principe que Hauriou reconnait a '« idée d’ceuvre objective »*, est
nuancée : ce pouvoir de fait ne doit pas étre tyrannique. Il existe donc un second principe indiscutable
qui doit permettre d’évaluer le bienfondé de I’« idée d’ceuvre subjective » diffusée par les généraux
dans le milieu social égyptien. C’est précisément a propos de cette seconde « justification d’ordre
théologique » que la qualité « catholique » du positivisme de Hauriou prend tout son sens et semble a
la fois le perdre. L’auteur indique en effet en note 1'un des « avantages » qu’il reconnait a la
« doctrine théologique », et sur lequel il apporte une considération révélatrice : « En tant que
provenant de Dieu, le pouvoir est naturellement orienté vers la raison, la justice et le bien commun ; il
est respectueux de 1’ordre social et des libertés des citoyens ; il n’est ni abusif ni tyrannique. Ce

dernier caractere permettra de juger les gouvernements de fait, de savoir s’ils peuvent étre reconnus

' PDC, p. 254.
2 Ibid., p. 30.
3 Ibid., p. 14 note 5.

Y« les gouvernements de fait valent mieux que ’absence totale de gouvernement ; que ’ordre social ne peut
étre maintenu que par un gouvernement, quel qu’il soit, et que le pouvoir étant une chose naturelle et d’origine
divine, les hommes d’ordre n’ont qu’a obéir au pouvoir de fait, provisoirement d’ailleurs, et en attendant qu’il
devienne lui-méme un pouvoir de droit par le consentement coutumier. Tel est I’enseignement de la morale
théologique ; tel est celui de la sagesse et telle est la pratique », Ibid., p. 32-33.
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ou non, s’ils peuvent ou non étre transformés en gouvernements de droit par un consentement
coutumier »'. Deux choses peuvent étre dégagées de cette considération essenticlle propre a la
méthodologie institutionnaliste de Hauriou. Tout d’abord, le caractére franchement secondaire de la
grille d’analyse qu’est la sociologie et de son objet d’analyse qu’est le milieu social. Ensuite, et sans
doute en conséquence, on est amené a douter du caractére divin de I’« idée d’ceuvre objective » que
Hauriou place en majeure ultime de son syllogisme, tant son contenu correspond a 1’opinion politique

eéme

classique du conservatisme libéral, situé a droite de 1’échiquier politique de la III"™ République. Ces
deux considérations méthodologiques d’ordre politique s’illustrent particuliérement lorsque 1’auteur
appréhende le phénomeéne juridique qui se manifeste en Russie : méme si 1’idée d’ceuvre subjective de
I’avant-garde éclairée du prolétariat se diffusait dans le milieu social et aboutissait a 1’émergence
d’une idée d’ceuvre subjective consentie, il ne s’agirait certainement pas de « Droit »*. Autrement dit,
puisque cette conclusion s’apparente évidemment a un mot d’ordre intérieur : il ne faut pas laisser se
diffuser dans le milieu social frangais I’idée d’ceuvre communiste et ce qui s’y apparente, mais
maintenir 1’idée d’ceuvre du conservatisme libéral qui, absolument juste et d’aprés laquelle « la vie

civile individualiste [...] est la vie sociale par excellence »°, doit fonder la matiére du droit public de

I’Etat francais.

Ouvrons la porte de 1’édifice institutionnaliste de Hauriou : de toute évidence, sa méthodologie
est totalement dépourvue de neutralité. Restons toutefois dans le jardin de la propriété en estimant que
I’auteur a peut-étre manqué de prudence. De 1a, sans doute convient-il d’estimer que la véritable
majeure du syllogisme institutionnaliste de Hauriou n’est pas tant I’idée d’ceuvre du catholicisme que
I’idée d’ceuvre du conservatisme libéral ; et il n’est d’ailleurs pas certain que cette modification aurait
dérangé le maitre des licux, sauf a appuyer son prosaisme.

Avant de devoir quitter les lieux, proposons en conclusion ce qu’aurait pu étre la solution
apportée par le doyen de Toulouse a notre cas d’espéce : si les objectifs des généraux égyptiens sont

conformes a I’idée d’ceuvre du conservatisme libéral, il s’agit de suspendre tout jugement et d’attendre

' pPDC, p. 30, note 16 ; nous soulignons.

2 « En principe, les gouvernements de faits conservent beaucoup des caractéres du pouvoir de droit. — IIs aspirent
a se transformer le plus tot possible en pouvoirs de droit; en attendant, ils agissent au nom de I’Etat ; ils
remplissent les fonctions de celui-ci, et, le plus souvent, ils conservent les institutions purement administratives
et la plus grande partie de ses fonctionnaires. Toutefois, & ces principes, il y a des exceptions. Il faut distinguer
entre les révolutions purement politiques et les révolutions sociales.

Les révolutions sociales se montrent destructives non seulement des formes gouvernementales antérieures, mais
de I’institution de I’Etat elle-méme dans ses cadres administratifs et sociaux, dans les libertés fondamentales de
la communauté nationale, la famille, la propriété individuelle. A ces institutions sociales de 1’ordre
individualiste, elles ont la prétention de substituer celles de I’ordre social collectiviste ou communiste [...]. C’est
le cas de la Russie soviétique.

Ici, la rupture avec les institutions civilisées est trop profonde pour que le simple vote d’une constitution
politique puisse rétablir le contact avec le pouvoir de droit. La Russie n’aura qu’un gouvernement de fait tant
qu’elle n’aura pas rétabli I’essentiel de I’ordre social civilisé [...] Bien plus, ce gouvernement de fait restera
abusif et tyrannique, ce qui légitimera contre lui le droit de résistance passive et active », Ibid., p. 32.

3 Ibid., p. 82
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pour voir leur ceuvre car, lorsque par la force des choses le milieu social égyptien s’y sera accordé,
fleurira alors un nouvel ordre institutionnel ; patience et observation. Toutefois, si la force armée
dirigée par les généraux a une finalité plus ambigiie, on s’attachera a davantage 1’étudier, en délaissant
la question de son impact potentiel dans le milieu social égyptien ; méfiance et observation. Enfin, s’il
apparait clairement que les généraux égyptiens s’attachent a I’ordonnancement d’une ceuvre qui ne se
conforme pas aux valeurs du conservatisme libéral, il ne peut alors s’agir d’un ordre institutionnel,

¢’est un ordre tyrannique ; refus catégorique.

Si I’institutionnalisme d’Hauriou aboutit & une solution qui, finalement, ne laisse qu’une place
fort modeste a la sociologie, on peut considérer qu’au contraire le réalisme de Duguit invite a
considérer comme méthodologiquement essentielle cette science. Et pour cause, lorsque le jeune
Professeur de droit, quelques années avant Hauriou, se saisit de la question de I’intronisation de la
sociologie dans les Facultés de droit, son avis est pour le moins enthousiaste : « a elles seules doit
appartenir I’enseignement complet des sciences sociales ; leur véritable nom devrait étre : Faculté de

sciences sociales ; or le droit constitutionnel est une des plus importantes de ces sciences » .

B Le réalisme de Duguit, une inclusion essentielle

Le droit constitutionnel, une science ; voila une considération qui n’a certainement pas
échappé a Hauriou tant elle va a rebours de son systéme. De toute évidence, 1’axiome du raisonnement
duguiste est précisément la pernicieuse « erreur de raisonnement » qui amenait le Professeur a fermer
les portes artistiques des Facultés « gardiennes du droit ». Il s’agissait d’empécher que ne soit diffusée
de ses beaux amphithéatres 1’"hérésie" de ce fameux « systéme positiviste sur 1’idéal, qui consiste a
supprimer 1’idéal ». La controverse qui opposa durant toute leur longue carriére les deux juristes
s’amorce donc bien dés cette époque : Duguit se revendique « sociologue », et en conséquence, le
modéle méthodologique n’est pas I’art juridique que Hauriou veut conserver, mais bel et bien la
science juridique que « ses quelques bons amis sociologues » veulent imposer. Ainsi, au Professeur
toulousain qui affirme que le « tort » essentiel d’un tel modéle est son « hypothése philosophique, la

7 [ . 3 . ’ c 17 , o« .
croyance au déterminisme universel »”, le Professeur bordelais répond que « I’idée du déterminisme

' L. DUGUIT, « Le droit constitutionnel et la sociologie », Revue internationale de [’enseignement, 1889 ;
disponible également en version numérisée sur le site Gallica.

De méme, élément révélateur de sa proximité, au moins professionnelle, avec Durkheim, lorsque le Professeur
de droit souligne I’influence du cours du Professeur de sociologie sur 1’établissement de la science sociologique,
il remarque en note : « On se demandera peut-étre si ce cours n’elit pas été plus logiquement placé dans
une Faculté de droit », ibid., p. 9, note (3).

M. HAURIOU, « Les facultés de droit et la sociologie », art. cit., p. 4.

3 Ibid., p. 6.
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social [...] est la base méme de notre science »'. Peu importe pour le Professeur toulousain la portée de
I’idée, qu’elle concerne I’humanité ou un milieu social, le probléme c’est le déterminisme : « Le droit
considéré comme édifice artistique [...] est basé sur cette hypothése que les rapports sociaux
s’analysent en des volontés formulées par des personnes responsables. [...] Le droit a donc besoin qu’il
y ait dans le monde une certaine quantité de libre arbitre ou de quelque chose qui y ressemble : je ne
dis pas qu’il ait besoin du libre arbitre universel »>. Peu importe pour le Professeur bordelais le souci
de la liberté individuelle, ce n’est pas un probléme scientifique : « Que les croyants et les
métaphysiciens se passionnent sur le probléme du libre arbitre, je le veux bien ; mais il ne peut toucher
le sociologue, qui se borne a constater les faits sensibles »”.

Voila en effet I’essentiel pour le réalisme duguiste : I’observateur doit se borner a constater les
faits sensibles. Cet axiome méthodologique s’inscrit de toute évidence dans le renversement
ontologique opéré par Kant. Le procédé consiste a aborder le modéle scientifique kantien, admettons
le scientisme, qui suppose de considérer que c’est I’observateur qui détermine en tout point son objet,
par le prisme du souci de certitude empirique que professe le positivisme comtien®. Par ce
raisonnement combinatoire qui caractérise le réalisme, Duguit dégage les deux principes directeurs de
sa méthodologie réaliste. Schématiquement, il s’agit tout d’abord de considérer que comme
I’observateur est empiriquement un corps qui ressent les choses par ses cing sens, le phénomeéne que
I’observateur peut observer se borne a ce que son corps peut ressentir. Premier
axiome méthodologique : 1’objet de I’observateur réaliste est le « fait sensible ». Ensuite, comme
empiriquement 1’observateur est un corps qui est déterminé par les lois de ses affects — se nourrir,
boire, dormir, dépérir, ... —, le phénoméne sensible que 1’observateur peut observer est également
déterminé par des lois. Second axiome méthodologique : la fonction de 1’observateur réaliste est de
connaitre ces lois déterminantes’. Appliqués au champ de recherche sur lequel Duguit porte son
regard, ces deux axiomes invitent 1’auteur a préciser en conclusion de cet article fondateur du projet
réaliste : « quels doivent étre a notre sens la méthode, le plan et I’esprit d’un cours de droit
constitutionnel : rejeter tous principes a priori, observer les phénomeénes sociaux, étudier les
institutions politiques des divers pays, convaincu qu’aucune d’elles n’est bonne ou mauvaise en elle-
méme, mais que toutes sont de simples faits, dérivant des faits qui les précédent et déterminant ceux
qui les suivent et les accompagnent ; essayer de formuler les rapports de ces faits, c'est-a-dire les lois

qui régissent leur succession et leur coexistence ; tenter enfin, a 1’aide de ces lois, de prévoir 1’avenir

'L. DUGUIT, art. cit., p. 9.
M. HAURIOU, art. cit., p. 7 ; nous soulignons.
SL. DuGUIT, art. cit., p. 12.

Y« La sociologie, considérée comme science positive, ne date en effet que du XIX® siécle. Auguste Comte, le
premier, en a démontré I’existence », L. DUGUIT, art. cit., p. 9.

> En ce sens, le modéle des sciences physiques est de toute évidence I’objectif a atteindre pour la sociologie,
et I’auteur est persuadé que « le moment viendra bient6t, ou nul ne contestera plus son existence comme science
positive, et ou les lois sociologiques seront aussi nettement formulées que les lois physiques et les lois
biologiques », ibid., p. 8-9.
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politique des sociétés contemporaines. L’entreprise est peut-&tre téméraire ; a coup slr elle est
légitime »'.

Que du point de vue de 1’édifice réaliste cette entreprise soit 1égitime, ¢’est un fait. De méme,
on ne s’étonnera pas que du point de vue des édifices institutionnaliste et normativiste, 1I’entreprise soit
a coup slr téméraire. Inévitable, la controverse porte précisément sur le procédé opéré par le
raisonnement réaliste pour établir sa grille d’analyse constitutionnelle. 11 est alors possible de scinder
son étude en deux temps, correspondant aux deux principes méthodologiques dégagés : la critique
adressée par le systéme institutionnaliste d’Hauriou contre Duguit porte principalement sur 1’objet du
réalisme ; la critique adressée par le systéme normativiste de Kelsen porte principalement sur la

fonction du réalisme.

Comme on peut s’en douter, la clé de volte de I’opposition entre I’institutionnalisme et le
réalisme a propos de I’objet d’analyse que le constitutionnaliste se doit d’aborder, réside dans la
différence de modéle méthodologique. Selon les réquisits combinés du positivisme comtien et du
scientisme kantien, le constitutionnaliste doit étre considéré comme une personne physique, et en
conséquence le phénomeéne juridique ne peut contenir dans ses profondeurs 1’insondable métaphysique
ou siége I’esprit ordonnateur de 1’art juridique et ses principes”. Inscrit dans cette perspective, le
réalisme est donc méthodologiquement dans I’incapacité d’observer I’existence d’un « idéal de justice
immuable et absolu ». Une telle considération ne peut donc étre qu’« extra-scientifique », puisqu’« on
ne peut arriver a la connaissance de la petite part de réalité qu’il nous est permis d’atteindre que par
I’observation directe des faits qui tombent sous la prise des sens. Tout le reste c’est de I’imagination,
du mysticisme, du sentiment, de la poésie, ce n’est pas de la connaissance du réel »°. Il est certain que
ce prosaisme empirique de principe n’aurait pas droit de cité dans les terres de I’institutionnalisme.
L’accord entre le systéme réaliste et le systéme institutionnaliste ne semble donc pas possible, et I’on
peut se contenter de noter que 1’ambiguité que revét aujourd’hui le terme « idéal » refléte plut6t bien la
distorsion ontologique qui sépare les deux domaines. Maintenons toutefois cette ambiguité car elle
peut s’avérer utile pour révéler une tension interne de 1’édifice réaliste. Pour tenter de la cerner
davantage, il parait opportun de poursuivre 1’étude du versant négatif du projet réaliste de Duguit, qui

consiste donc a désenchanter le monde constitutionnel.

'L. DUGUIT, art. cit., p. 24.

? De tels « principes sont peut-étre exacts, feint d’admettre Duguit ; mais ils sont en dehors du monde visible ; ce
sont des concepts de pure métaphysique, qui appartiennent comme tels au domaine de 1’inconnaissable, qui
peuvent servir de théme a un systéme religieux ou a une ceuvre poétique (les grandes théories métaphysiques ne
sont pas autre chose), mais qui sont tout a fait étrangers a la science positive. En étudiant la science sociale, le
droit, le droit constitutionnel, nous étudions une science positive, et une science toute entiére d’observation »,
ibid., p. 6.

3 Duguit, Traité de droit constitutionnel [désormais abrégé TDC], Tome 1, 3éme éd., Paris, Ancienne Librairie
Fontemoing & C'*, 1927, p. 77.
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La cause du désenchantement réaliste correspond a I’application stricte de la méthodologie
réaliste au champ juridique : « Que la puissance gouvernante appartienne a un individu, a une classe a
la majorité numérique des membres du corps social, a des groupements secondaires, elle est une
puissance de fait, pas autre chose. On n’a jamais réfuté et on ne pourra jamais réfuter ce que j’ai si
souvent répété : une volonté humaine individuelle ou collective ne peut pas s’imposer par elle-méme a
d’autres volontés humaines. La notion de droit subjectif est en soi une notion irréelle »'. On constate
ici que le systéme réaliste de Duguit est fort proche du systéme normativiste de Kelsen®.

Sur ce fondement, le moyen du désenchantement réaliste réside dans le ton utilisé par le doyen
de Bordeaux pour affirmer la pertinence de son principe de I’inexistence du droit subjectif.
L’argument de D’autorité du constat empirique est en effet formulé de maniére a accentuer le
prosaisme des concepts classiquement utilisés par les grilles d’analyse constitutionnaliste de son
époque. On peut noter que Kelsen pour sa part utilise, a notre connaissance tout du moins, un ton plus
neutre pour formuler ses critiques ; nous verrons par la suite que cette nuance apportée a la proximité
apparente de leurs édifices respectifs revét une certaine importance. Toujours-est-il que par ce procédé
rhétorique ’objectif du doyen de Bordeaux est de marquer les esprits, car il s’agit d’affronter un
penchant imaginatif fort tenace de I’« homme »’. Le procédé consiste donc & refuser par des
qualificatifs marquant son caractére fantaisiste tout procédé intellectuel qui consiste a imputer une
volonté a une entité qui n’est pas un individu, c'est-a-dire qui ne correspond pas a ce qu’est
I’observateur, puisque c’est lui qui créé de toutes pieces son objet d’analyse. « On parle de I’ame de la
nation, de 1’esprit du peuple, du moi commun des grandes personnes morales, que sont la nation, la
famille, les classes, les provinces, les communes. On accuse de matérialisme plat et vulgaire, de
béotisme épais, ceux qui ne veulent pas croire que ces grands mots expriment des réalités. Tout cela
c’est de la littérature et de la poésie. Mettons que la croyance a la personnalité, a I’ame, a la volonté
des grandes collectivités, est une croyance métaphysique qui peut étre un ressort puissant d’action,

qu’elle est un fait social que le sociologue ne peut négliger. Mais ce n’est pas par des croyances

' TDC, Tome 1, pp- 671-672 ; nous soulignons.

? C’est d’ailleurs sans doute cette accointance méthodologique qui a amené les deux auteurs, avec Weyr, a créer
la Revue internationale de théorie du droit en 1926.

3 L’auteur explique en effet comme particuliérement nécessaire d’exclure de la science juridique toute idée de
droit subjectif, car « L ’homme a toujours eu le besoin d’expliquer le visible par I'invisible, de placer derriere le
phénomeéne qu’il constate directement une entité invisible dont il fait le support et la cause efficiente du
phénomene qu’il constate », ibid., p. 17.

On peut noter que Burdeau, suivant les procédés de 1’observation et de I’induction requis par la méthode
réaliste, constate également le caractére « irrationnel et mensonger » de 1’« univers politique », mais
contrairement en Duguit estime impossible son désenchantement : « C’est bien pourquoi, tel le poisson se
dérobant derriére le brouillard qu’il secréte, 1’univers politique refuse de révéler son vrai visage et cache sa
trivialité trop humaine derriére un appareil de symboles qui font, de la fonction politique, une entreprise digne de
respect. Et comme c¢’est sur le Pouvoir que repose tout ce qui est politique, c’est a son profit que doit jouer toute
I’affabulation mystificatrice dont la collectivité est capable », Traité de science politique, Tome 1, Volume 1, op.
cit.,, pp. 162-163. Notons toutefois qu’il nuance cette impossibilité du rationnel dans la fantaisie politique, ou
tout du moins la regrette, dans son ouvrage La politique aux pays des merveilles.
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mythiques, ce n’est pas par des formules plus ou moins poétiques qu’on résout un probleme de science
positive ».

Avant de présenter la finalité du désenchantement réaliste, il convient de faire a nouveau place
au doyen de Toulouse, tant 1’édifice institutionnaliste est attaqué de plein fouet par son collégue de
Bordeaux. « Le malheur, se peine-t-il dés 1893, est que le déterminisme universel est un systéme
philosophique pas démontré du tout et indémontrable comme tous les systémes. Le malheur est encore
que ce systéme heurte de front les idées des jurisconsultes. Et il ne s’agit pas des idées qu’ils peuvent
avoir par suite de leur éducation ou de leurs préférences personnelles, d’une fagon accidentelle, je
parle d’idées professionnelles exigées par le métier lui-méme, qui sont la condition méme du sens
juriste »*. L’heure est grave. S’il n’est plus permis de croire en une transcendante « idée d’ceuvre
objective », alors le phénoméne institutionnel est également une illusion, puisqu’il ne peut y avoir de
pouvoir de fait qui institutionnalise et de pouvoir de droit qui est institutionnalisé sans référence a un
idéal de justice absolue ; dénués de cause et de finalité artistiques, les gouvernants n’ont alors plus
aucune habilitation juridique a gouverner. Ou, pour dire les choses a ’envers, les gouvernés ne sont
plus tenus d’obéir. Bref, il n’y a plus d’« Etat ».

La chose est entendue pour Duguit, d’ou le procédé rhétorique : « Puisque les gouvernants ne
sont que des individus comme les autres, puisqu’ils ne sont ni les représentants ni les organes d’une
personne collective qui n’existe pas, ils ne peuvent pas formuler des ordres ; ils n’ont pas la puissance
publique. La puissance publique est une fiction [...] Il ne faut pas avoir peur des mots et il faut
affirmer bien nettement que la puissance publique est une chose sans réalité, que ce mot n’est employé
par les gens qui détiennent le pouvoir que comme un moyen commode d’imposer ce pouvoir en faisant
croire qu’il est un pouvoir de droit quand il n’est qu’un pouvoir de fait »°.

L’affirmation est forte. Il ne s’agit pas seulement de dire, a 1’image du normativisme
kelsénien : la grille d’analyse qui utilise I’outil conceptuel « Etat» en lui attribuant une réalité
objective est fausse, et ce type d’utilisation caractérise 1’absence de neutralité du constitutionnaliste
qui justifie ’exercice du pouvoir au nom de principes tels que la chose publique, I’ordre public,
I’intérét général, ..., alors que I’observation véritablement neutre ne doit relever que la force de
I’efficacité et sur cette seule condition amener le constitutionnaliste a simplement supposer que ce
pouvoir dicte du droit positif, nonobstant sa finalité. Non, Duguit va méthodologiquement bien plus
loin que Kelsen, résolument réaliste, il s’agit de quitter la sphére de 1’observateur pour s’attaquer

directement au désenchantement de 1’objet : c’est le pouvoir lui-méme qui justifie sa puissance sur des

' TDC, tome 1, p. 18 ; nous soulignons.
2 M. HAURIOU, art. cit., p. 6.

3 TDC, Tome 2, 3éme éd., 1928, p. 36; nous soulignons. Evidemment, puisqu’il n’existe pas de justice
transcendante, ce pouvoir de fait est véritablement un pouvoir qui n’existe que par son efficacité.
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principes objectivement faux ; c’est un fait'. Paroxysme du désenchantement réaliste : « Les 900
individus qui composent le parlement ne peuvent point me donner d’ordre ».

«On m’a accusé d’étre un anarchiste. Hauriou m’appelle anarchiste de la chaire. [...]
Anarchiste si I’on veut ; je n’ai pas peur des mots. Anarchiste ma doctrine ; j’accepte 1’épithéte et je
maintiens la doctrine si elle peut contribuer a débarrasser une fois pour toutes la science juridique des
concepts métaphysiques qui I’encombrent encore »°.

De ce point de vue désenchanté du droit constitutionnel, il est évident que pour Duguit
I’inconstitutionnalité de la décision du 11 février 2011 n’a en soi aucune importance, puisque par
application du principe de négation du droit subjectif, le vice-président Souleiman et les
révolutionnaires n’étaient de toute fagon pas tenus d’obéir a la Constitution du 11 septembre 1971.
Plus largement d’ailleurs, tous les principes qui justifiaient 1’exercice du pouvoir n’étaient

qu’« illusions ».

Installé dans la demeure réaliste, admettons la cause — application au champ juridique d’une
grille combinant scientisme kantien et positivisme comtien — et le moyen — principe appliqué de
négation du droit subjectif — du désenchantement duguiste. Mais qu’en est-il de la finalité 2 A
I’extérieur, les « accusateurs » sont nombreux et leur jugement trés sévére : non seulement 1’objectif
annoncé dans I’article fondateur de 1889 est estimé certainement téméraire par ses pairs, mais aussi et
surtout indiscutablement illégitime®. S’agit-il donc uniquement de détruire I’ensemble des dogmes du
droit public, a la fois du point de vue théorie et pratique ? On sait que ce n’est évidemment pas le cas.
La finalité du désenchantement duguiste réside essentiellement dans le souci résolument dogmatique
d’obtenir une véritable limitation de la puissance de fait des gouvernants : « Toute recherche sociale
n’a de raison d’étre et de valeur que si elle peut formuler une régle de conduite qui s’impose au respect

5
des gouvernants »°.

"Et en ce sens, si I’on accepte 1’édifice réaliste, le terme de fiction utilisée par Duguit n’est pas simplement
rhétorique, mais désigne précisément I’utilisation de cette technique juridique singuliére. Notons toutefois que ce
n’est pas le propos de I’auteur ; il s’agit essentiellement de marquer les esprits.

2 TDC, Tome 2, p. 36. Rappelons au passage que Duguit écrit cela sous la II°™ République ; une illusion encore.
3 TDC, Tome 1, p. 653 et 654.

* Pour préciser les forces en présence suivons Carré de Malberg qui reléve, et accorde, que « quel que soit le
mérite des intentions de cet auteur, il faut constater que, quant au fond — et le fond, aux yeux du juriste, c’est soit
la mise en ceuvre d’un concept juridique, soit surtout les résultats pratiques auxquels ce concept méne —
I’appréciation trés dominante et trés nette qui a été émise par les maitres actuels de la science frangaise du droit
public touchant la valeur de la doctrine de M. Duguit, se résume dans cette objection capitale : une telle doctrine
conduirait a 1’anarchie », R. CARRE DE MALBERG, Contribution, Tome 1, op. cit., p. 203. L’auteur se référe aux
écrits d’Adhémar Esmein, de Léon Michoud, d’Etienne-Ferdinand Larnaude, de Joseph Barthélemy, et, last but
not least, de Maurice Hauriou.

5 L. DuGUIT, Préface a la traduction frangaise de / *Etat, du Président Wilson, 1902, 1, p. XVIII et suiv., cité par
C. EISENMANN, Ecrit de théorie du droit, de droit constitutionnel et d’idées politiques, Paris, Editions Panthéon-
Assas, textes réunis par C. LEBEN, 2002, p. 14.
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La tension interne de la méthodologie réaliste se précise : la cause et le moyen sont négatifs
mais la finalité est positive. Certes, vus de I’extérieur, les éléments négatifs portent en eux une teneur
subversive trop importante pour étre compatible avec la finalit¢é communément admise du droit
constitutionnel : la résolution pacifique des conflits politiques par une réglementation préétablie et
efficace. Mais en toute logique ce préjugé sur la méthodologie réaliste de Duguit est tributaire des
présupposés d’autres édifices, ce qui supposerait de s’engager dans d’autres controverses. Or, notre
objectif se réduit ici a saisir la tension interne du raisonnement réaliste pour tenter de le découvrir avec
un minimum de précision ; préalable nécessaire a la proposition d’une solution a notre cas d’espéce au
mieux adaptée a cette méthodologie. Aussi faut-il encore rester dans la demeure réaliste, d’autant que
cette fameuse tension interne semble croitre au fur et a mesure que se repére le versant dogmatique du
réalisme duguiste. Or, pour appréhender ce versant, il s’avére a présent nécessaire de prendre en
compte le second axiome méthodologique, appliqué au droit constitutionnel : la fonction du
constitutionnaliste réaliste est de connaitre les lois qui déterminent le « phénoméne social »
appréhendé comme un fait sensible.

C’est par l’intermédiaire de ce second axiome que 1’on comprend la finalité du
désenchantement réaliste, il en est tout simplement le préalable nécessaire. Il faut en effet que le
phénomeéne social soit méthodiquement épuré du principe transcendantal et de toutes ses abstractions
fantaisistes, pour que le constitutionnaliste puisse, a I’instar des sciences empiriques classiques,
constater par observation et induction I’existence des lois qui le déterminent. En d’autres termes, la
combinaison des deux principes méthodologiques garantie 1’existence et donc la connaissance certaine
du « droit objectif ». Comprenons bien la conséquence du procédé : la majeure ultime du syllogisme
réaliste fonde son autorité sur la certitude du fait sensible, puisque le « droit objectif » contient les lois
qui déterminent I’existence empirique du « phénoméne social ». Aussi sir que le feu brile les doigts
du cuisinier maladroit, aussi sir que la pluie mouille I’étourdi sans parapluie : gouvernants et
gouvernés obéissent de fait au « droit objectif » : « cet organe social, qu’on appelle I’Etat »' est «
limité dans son action par une régle de droit [...] il ne peut pas ne pas I’étre »*.

On peut admettre que la tension interne a 1’édifice réaliste prend alors des proportions
démesurées : nous sommes passés d’un versant négatif reconnu comme anarchiste — la négation du
droit subjectif — a un versant positif qui reconnait 1’autorité de lois objectives par leur nécessité
physique — I’affirmation du droit objectif. Cependant, I’intensité s’amenuise si I’on s’attache au sens
que donne Duguit a ce « droit objectif ».

D’aprés le doyen de Bordeaux, le « droit objectif » correspond a la « solidarité sociale », qu’il
a observée comme la véritable loi qui deétermine le phénoméne social : « si la grande majorité des
individus n’a pas, en effet, une opinion nette sur ce qui constitue la solidarité sociale, il y a un
sentiment, obscur peut-étre, mais profond et réel, de la solidarité sociale, susceptible de donner une

base positive a la régle de droit [...] Par cela méme qu’il y a une société d’hommes, cette conscience

'L. DUGUIT, art. cit., p. 16.

2 TDC, Tome 1, p.104 ; nous soulignons.
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de la justice existe chez tous, plus ou moins nette, plus ou moins forte, mais certaine »'.
Conformément a la méthodologie réaliste, cette solidarité sociale est produite spontanément au sein du
phénomeéne social et Duguit en explique le mécanisme : « La conscience chez la masse des individus
d’un groupe donné que telle régle morale ou économique est essentielle pour le maintien de la
solidarité sociale, la conscience qu’il est juste de la sanctionner, voila les deux éléments essentiels de
la formation et la transformation de la régle de droit »*. Aussi, cette nécessité immanente de la
solidarité sociale explique le statut que lui accorde le réalisme duguiste : elle est le fondement de
validité de tout droit positif ou subjectif, puisque n’importe quelle volonté est déterminée par celle-ci.
« Si, en effet, explique Duguit, il est vrai que le droit est un produit spontané des consciences
individuelles, s’inspirant a la fois du sentiment de la nécessité sociale et du sentiment de justice, la
norme de droit est cela et ne peut étre que cela. [...] Dés lors, la loi positive ne peut étre congue que
comme un mode d’expression de la régle de droit. Le 1égislateur ne la crée pas ; il la constate ; et la loi
positive ne s’impose que dans la mesure ou elle est conforme a cette régle. Obéissance n’est pas due a
la loi comme telle, mais seulement a la loi exprimant ou mettant en ceuvre une norme juridique »°.
Voila donc la combinaison opérée par Duguit entre les deux versants de son édifice réaliste : du point
de vue interne le phénomeéne social est anarchique, puisque les gouvernants n’ont aucune légitimité
particuliére & imposer leur volonté aux gouvernés®, mais du point de vue externe, le phénoméne social
est déterminé par la solidarité sociale et donc gouvernants et gouvernés, de fait, lui obéissent ou plutot
doivent lui obéir ; ce qui n’est pas la méme chose.

Ouvrons en effet la porte de la demeure réaliste : si tout individu au sein du phénomeéne social
est déterminé par la loi objective de la solidarité sociale, comment la loi positive posée par les
gouvernants pourrait étre contraire a celle-ci ? Sauf a suivre le scepticisme de Hume, on sait que I’eau
est déterminée a bouillir & cent degrés, et obéit donc a cette loi de physique, alors pourquoi le
législateur qui évolue également dans un phénoméne exclusivement empirique, n’obéit pas
nécessairement a cette loi de sociologie ? S’impose alors un bref regard vers la propriété
institutionnaliste : « le droit considéré comme édifice artistique [...] a donc besoin qu’il y ait dans le

monde une certaine quantité de libre arbitre ou de quelque chose qui y ressemble »°.

' TDC, Tome 1, p. 125 ; nous soulignons.
2 Ibid., p. 125.
3 Ibid., pp. 170-171.

* « La conséquence du fondement que je donne a la loi, c’est évidemment que nul n’est obligé d’obéir a une loi
quand elle est contraire au droit. Je ne recule point devant cette conséquence », TDC, Tome 2, p. 170.

> M. HAURIOU, « Les facultés de droit et la sociologie », art. cit., p. 7. Si I’on maintient quelque peu notre regard,
on peut noter que c’est I’importance du pouvoir de commandement que le doyen de Toulouse reconnait a
P« élite » du milieu social qui fonde sa critique a 1’encontre du systéme duguiste, ces « systémes
objectivistes qui poursuivent la double entreprise de ruiner la doctrine classique d’un pouvoir commandant,
créateur de droit, et de lui substituer celle d’un ordre juridique s’établissant de lui-méme, sans le secours d’aucun
commandement de pouvoir », PC, p. 22. « On touche du doigt I’erreur fondamentale de toute cette construction :
elle consiste a prendre la réaction pour 1’action et la durée pour la création ; ce sont les éléments subjectifs qui
sont les forces créatrices et qui sont 1’action ; les éléments objectifs, la régle de droit, le milieu social, 1’ordre
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La solution de Duguit, sans doute hasardeuse, réside dans 1’idée selon laquelle la solidarité
sociale détermine certainement le 1égislateur, mais il ne le sait pas, ou autrement dit il ne connait pas
cette loi. Et ¢’est 1a son erreur pour Duguit, et c’est 1a le role du constitutionnaliste qui, lui, sait. « A la
science du droit correspond 1’art juridique ou législation. La législation est un art et non une science :
c’est ’ensemble des procédés a suivre pour assurer pleinement la cohésion et la conservation sociales.
Les lois positives portées par le 1égislateur doivent étre conformes aux lois sociologiques, et a 1’état
social pour lequel elles sont faites, lois et état que détermine la science juridique »'. On rencontre donc
une nouvelle opposition entre le doyen de Toulouse et le doyen de Bordeaux : I’art juridique est
subordonné a la science juridique et, plus précisément, 1’« art politique » est subordonné a la « science
constitutionnelle »*. La fonction du constitutionnaliste est donc précisément, sur la base de sa science,
d’indiquer quel contenu la loi positive doit adopter, car « toute loi qui est contraire aux tendances
sociales est arbitraire, reste sans effet, ou peut méme amener une crise grave »°. Qu’on comprenne
bien cependant qu’il ne s’agit pas du rdle classique que revét le jurisconsulte. Dans le monde
constitutionnel désenchanté de Duguit, étant donné que le constitutionnaliste connait les lois qui
déterminent gouvernés comme gouvernants, il doit dicter et idéalement imposer au législateur le
contenu de la loi : idéalement.

Il s’avére ainsi que la tension interne de 1’édifice réaliste de Duguit s’exprime dans la fonction
de «législateur de I’ombre » reconnue au constitutionnaliste : il s’agit de désenchanter 1’objet
juridique pour mieux I’enchanter. Afin de préciser en quoi consiste I’enchantement duguiste, il semble
pertinent de tourner cette-fois-ci son regard vers 1’édifice normativiste et ses fondations sceptiques.

Malgré la proximité remarquée entre 1’édifice duguiste et 1’édifice kelsénien a propos du
désenchantement du monde constitutionnel, un écart peut donc étre repéré a propos de la fonction
reconnue au constitutionaliste. Le rdle politique ambitieux que Duguit accorde au constitutionnaliste
n’est en effet pas celui reconnu dans I’édifice normativiste. Certes, il est tout a fait possible que la
demeure normativiste regoive dans son salon des acteurs politiques pour les conseiller, réception qui
s’expliquerait somme toute par diverses accointances d’opinion. Mais, principe de neutralité
axiologique oblige, dans le laboratoire réservé a la seule science, il est strictement interdit de
conserver son opinion éthico-politique afin de ne jamais juger 1’objet d’analyse, c’est-a-dire pour
éviter toute évaluation du bienfondé du droit positif. On pourrait donc estimer, en toute logique, que
I’accés du laboratoire normativiste serait interdit au réaliste : vous jugez votre objet, et ne le décrivez

pas tel qu’il est. Mais, et c’est la le probléme, on a vu que selon ses axiomes méthodologiques, le

public, ne sont que des éléments de réaction, de durée et de continuité ; attribuer aux uns le role des autres, c’est
mettre la maison a [’envers », M. HAURIOU, « Le droit naturel et I’Allemagne », art. cit., p. 95 ; nous soulignons.

'L. DUGUIT, art. cit., p- 21 ; nous soulignons.

2« Lart juridique comprend les mémes divisions que la science du droit ; I’art qui correspond particuliérement a
la science du droit constitutionnel prend plus spécialement le nom de politique [...] L’art politique doit reposer
sur les données de la science du droit constitutionnel, comme tout art repose sur les lois formulées par la science
correspondante », ibid., p. 22.

3 Ibid., p. 22.
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réalisme entend décrire son objet tel qu’il est, sans principes a priori, ¢’est-a-dire précisément sans
jugement de valeur : « Il n’y a pas de loi positive bonne ou mauvaise en soi, précise bien Duguit ; il y
a seulement des lois conformes ou non & 1’état social »'. Un paradoxe se dégage donc de cette
controverse : les deux méthodologies imposent 1’observation objective de leur objet, mais seul le
réalisme en induit I’existence de lois objectives. Autrement dit, dans ces deux demeures, on doit se
délester de tout préjugé éthico-politique pour entrer dans le laboratoire et atteindre la fenétre
d’observation, mais, une fois installé, on ne voit pas la méme chose.

Ce paradoxe peut cependant étre rapidement dépassé. On a vu en effet que le normativisme
kelsénien est basé sur I’axiome méthodologique du scepticisme axiologique, qui suppose de considérer
qu’aucune objectivité ne peut exister empiriquement dans le domaine juridique : la signification
objective qui caractérise le statut de norme est une pure abstraction, qui par définition n’a aucune
attache empirique. En d’autres termes, aucune légitimité réelle ne fonde ultimement 1’obligatoriété du
droit : le désenchantement du monde constitutionnel est absolu. En conséquence, le projet réaliste de
Duguit de révéler I’existence d’un « droit objectif » au coeur de la réalité sensible est par principe
refusé par Kelsen, puisque cela reviendrait a postuler I’existence empirique d’une 1égitimité ou, si I’on
préfere, d’une justice. Face a cette radicalité, on constate donc que la « solidarité sociale », et le sens
des mots le révélent spontanément, est un enchantement : le désenchantement duguiste du monde
constitutionnel est donc relatif. Il postule 1’existence d’une justice au sein du phénoméne social, par la
contingente et particuliére et non immuable et universelle, et en conséquence ne supprime pas la
possibilité d’évaluer la Iégitimité du droit. Aussi, comme la source du droit n’est pas identique, justice
fictive pour Kelsen et justice sociale pour Duguit, le réalisme et le normativisme ne partagent pas la
méme finalité scientifique. Au contraire du réalisme, il n’est pas possible pour le normativisme de
révéler des principes empiriques permettant d’expliquer 1’obligatoriété objective du droit positif. En
conséquence, si le moyen est commun, a savoir le souci de 1’observation objective des faits, il ne s’agit
tout simplement pas d’observer la méme chose. Or, si Duguit souhaite constater objectivement
I’existence empirique de la solidarité sociale, c’est parce qu’il veut conditionner la validité du droit
positif a partir de principes contenus dans une majeure ultime indiscutable.

Ce paradoxe étant dégagé, on peut a présent poursuivre la controverse hypothétique entre
Kelsen et Duguit. La question posée est de savoir si le constitutionnaliste peut justifier par 1’argument
du constat empirique I’obligatoriété objective du droit positif. La discussion porte donc sur la
pertinence de cette affirmation de Duguit appliquée au domaine juridique : « N’admettre comme vraie
qu'une chose prouvée par 1’observation des faits: telle est la premiére régle de la méthode
scientifique »”.

Cette premicre régle, axiome essentiel de la méthodologie réaliste, découle d’une combinaison
d’influences que 1’on peut ici rappeler. 1l s’agit principalement du modéle scientifique kantien qui

suppose de considérer que c’est 1’observateur qui détermine en tout point son objet, allié a la nécessité

'L. DUGUIT, art. cit., p. 21.

2 Ibid., p. 12.
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d’une certitude empirique professé par le positivisme comtien. Or, nous avions vu que cette
combinaison aboutissait aux deux principes directeurs du réalisme, selon lesquels 1’objet de
I’observateur réaliste est le phénoméne sensible et la fonction de I’observateur réaliste est de connaitre
les lois qui déterminent ce phénoméne. Or, le scepticisme axiologique du normativisme invite a
considérer I’application de cette méthodologie en droit constitutionnel comme fort hasardeuse. En
effet, le constitutionnaliste est concrétement un individu, or 1’objet qu’il se propose d’étudier,
admettons avec Duguit le « phénoméne social », n’est pas un individu, mais une multitude d’individus.
Il n’y a donc aucune correspondance physique, sensible, entre le constitutionnaliste et le phénoméne
empirique qu’il appréhende. Schématiquement : 1’observateur est un corps sensible, capable de se
mouvoir selon la volonté unilatérale de sa subjectivité ; le phénoméne social est une multitude d’unité
physique du méme type. Et c’est justement dans cette discordance empirique entre le
constitutionnaliste et le phénoméne social qu’est le ceeur de la tension interne de 1’édifice réaliste, qui
s’hasarde entre le désenchantement du réel et I’enchantement de [’abstraction. Cette discordance
empirique explique également la profonde difficulté de prouver uniquement par I’argument du constat
empirique I’existence d’un droit objectif gouvernant I’ensemble des unités physiques évoluant sur tel
espace pendant tel temps. Cette discordance empirique explique enfin la logique classique de penser la
réalité physique du phénomeéne social sur le modéle de I’individu-observateur, dont les deux
principales qualités physiques sont 1’unité du corps et ’unilatéralité de la volonté subjective qui le
meut'.

Cette tension est particuliérement palpable dans le réalisme duguiste”, et si I’on observe sa
grille d’analyse constitutionnelle de la fenétre d’observation de I’édifice normativiste, on peut relever
la limite du caractére empirique de I’argument du constat pour légitimer les régles suprémes que
contient la « solidarité sociale ». L auteur inclut en effet dans cette « solidarité sociale », et donc en

tant que fondement ultime du droit positif, la DDHC de 1789°, ce qui signifie que sur le territoire

' Ce qui pourrait par ailleurs en partie expliquer les qualificatifs anthropomorphiques qui sont légions en droit
public.

? De maniére particuliérement saisissante dans quelques pages de I’article des débuts de Duguit, la tension entre
I’assimilation du phénomeéne social au modéle physique de I’individu est permanente : ... il faut aller plus loin et
affirmer que la société elle-méme est un étre vivant, un individu organisé. La société n’est pas une entité, une
collection artificielle d’individus groupés par le hasard ou la violence ; c’est une réalité vivante, un tout organisé,
sujet de phénomeénes vitaux, soumis a des lois » ; « Sans doute, il faut agir avec une extréme réserve, et se garder
d’assimiler absolument le corps social & un organisme vivant », L. DUGUIT, art. cit., pp. 14 et 18. L’auteur
aboutit d’ailleurs a une conclusion particuliére : « Le droit constitutionnel est donc une partie de la sociologie,
dans laquelle on cherche a déterminer les lois qui régissent les phénomeénes relatifs a la formation, au
développement et au fonctionnement de I’Etat, considéré comme centre nerveux cérébro-spinal de 1’organisme
social », ibid., p. 20.

P«Le systéme des déclarations des droits tend a déterminer les limites qui s’imposent a ’action de 1’Etat, et pour
cela, on formule des principes supérieurs que doivent respecter le législateur constituant comme le 1égislateur
ordinaire. Ces principes supérieurs, la Déclaration des droits ne les crée point ; elle les constate et les proclame
solennellement [...]. Par conséquent, la loi par excellence, celle qui plus forte que toutes les autres, lois
constitutionnelles ou lois ordinaires, qui ne sont qu’une émanation d’elle, qui ne valent quelque chose que dans
la mesure ou elles se conforment aux principes qu’elle édicte, c’est la loi contenant I’énumération de ces droits
individuels, c’est la Déclaration des droits », TDC, Tome 2, p. 183 et s.
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francais', I’ensemble des nationaux sont déterminés & obéir, & partager une méme « conscience
juridique »*. Ce qui n’est pas nécessairement démontrable par 1’argument du constat empirique et pose
le probléme de Iunilatéralité reconnue 4 la régle contenue dans le « droit objectif »°.

Proposons en conclusion ce qu’aurait pu étre la solution apportée par le doyen de Bordeaux a
notre cas d’espéce. Le méme probléme rencontré avec ’institutionnalisme de Hauriou se pose avec le
réalisme de Duguit. Le désenchantement relatif imposé par le réalisme s’oppose en effet a 1’influence
constatée de I’Islam sur le monde constitutionnel égyptien. Nous laissons donc de c6té cette question.
11 est possible de considérer que Duguit, suivant la logique du législateur de 1’ombre, aurait sans doute
déja noté I’erreur des gouvernants renversés de ne pas avoir gouverné suivant I’art politique fondé sur
la science constitutionnelle ; 1’art politique leur aura manqué. Suivant justement cette science, la
perspective réaliste de Duguit inviterait a étudier de maniére précise la réalité socio-politique
égyptienne a partir de procédés d’observation et d’induction, afin d’en définir la « conscience
juridique ». Préalable d’analyse empirique nécessaire pour connaitre le contenu potentiel de la
« solidarité sociale » égyptienne, par laquelle pourra étre évaluée la validité juridique de la décision

révolutionnaire du 11 février 2011.

Qu’il nous soit a présent permis de clore cette inusuelle fiche d’arrét par une sentence. « Une
« sentence », rappelle Michel Villey, est une opinion non scientifiquement démontrée, cependant
fondée, éclairée par la controverse dialectique, qui a pris en considération sur une méme cause les
points de vue de multiples interlocuteurs »*. Il semble qu’au-dela de notre cas d’espéce, en droit sans

doute plus qu’ailleurs, I’objet gouverne la grille.

' L’auteur détermine en effet spatialement le phénoméne social dans les sphéres nationales: « J’aime
passionnément mon pays, et je ne suis pas de ceux qui disent que le savant n’a pas de patrie », ; « Evidemment la
nation est une réalité, et tout ce que j’ai dit tendait a le démontrer » L. DUGUIT, Souveraineté et Liberté. Lecons
faites a I'Université de Columbia, New-York, 1920-1921, Paris, Editions La mémoire du droit, p. 2 et p. 93. On
peut donc constater que si le désenchantement de I’Etat-nation a supprimé la premiére partie, I’enchantement a
conservé la seconde. En conséquence, le « droit objectif » est d’assise nationale.

« La force obligatoire de la norme juridique n’implique aucunement 1’existence d’une volonté supérieure
s’imposant a une volonté subordonnée ; elle implique seulement dans la masse des esprits la conscience de son
caractére obligatoire, ce que j’ai appelé d’un mot la conscience juridique », TDC, Tome 1, p. 191.

«ll y aura bien peut-étre quelques volontés qui s’y opposeront [aux lois immuables du développement social] ;
mais ce seront des volontés malades, sans influence sur le cours normal des choses, et qui disparaitront bient6t
sans laisser de trace », L. DUGUIT, art. cit., p. 13.

4 M. VILLEY, Le droit et les droits de [’homme, Paris, PUF, coll. « Quadrige », 2008 (1983). p. 54 ; ’auteur
souligne.
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