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CONSTITUTION ET SAVOIRS
POUR UNE EPISTEMOLOGIE CONSTITUTIONNELLE

I. Etapes clefs du Droit constitutionnel

Le droit constitutionnel a été précédé d'une préhistoire juridique qui lui
a préparé le terrain; certes d'une maniére trés imparfaite, ¢’est pourquoi on
en parle peu. Small a affirmé que le caméralisme «est un chapitre perdu dans
I'histoire des sciences sociales». Les juristes caméralistes sont les prédéces-
seurs des juristes constitutionnalistes. Le caméralisme est a la fois une pra-
tique et une science de 'administration publique. Ce terme est apparu en
Allemagne, ou il posséde d'innombrables connotations dans le domaine des
sciences de I'Etat et dans les domaines apparentés. Selon Johann Heinrich
Gottlob Von Justi, un classique de ces études, le caméralisme est un art du
gouvernement (politique), une économie, une science de la police et une
science commerciale.

Malgré les intersections évidentes entre les deux matiéres, il est indénia-
ble que le passage du caméralisme au constitutionnalisme constitue un pas
de géant qualitatif.

De plus, I'institution scolaire du caméralisme lui a conféré un caractére
moins juridique et plus administratif. Mais les chaires caméralistes ont im-
médiatement précédé les études des constitutionnalistes. En 1727, ouvrent
les cours a Halle et Frankfurt. Trois ans plus tard, c’est le tour de Rilten et,
en 1746, cet enseignement est inauguré a Jena et a Leipzig, ainsi qu'en Au-
triche, a 'Académie thérésienne, et en Suéde, 4 Uppsala.

L'autonomisation du droit constitutionnel trouve naturellement ses ori-
gines dans la Révolution frangaise. En 1791, la Constituante frangaise décida
que les Facultés de Droit devraient enseigner la Constitution. D’autre part,
un décret de I'an XII stipula que deux disciplines annuelles de droit consti-
tutionnel seraient créées. Toutefois, ces deux décisions restérent lettre morte
jusqu'en 1834, lorsque la Faculté de Droit de Paris (ou siége aujourd’hui
I'Université Paris 11, Panthéon-Assas) fit venir Pellegrino Rossi de Bologne,
ou il était trés renommé. En 1835, le mot «constitutionnel» fait son entrée
dans le Dictionnaire de 'Académie frangaise.

L'Italie fut donc le berceau de la concrétisation pratique de 'autonomisa-
tion épistémique du droit constitutionnel et elle allait étre celui de la philo-
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sophie du droit. Suite a I'invasion francaise, le droit constitutionnel est déja
enseigné en 1797 par Giluseppe Compagnione D1 Luzo, a Ferrara, au Nord
de I'ltalie. Cet enseignement se diffusera ensuite dans tout le pays. D'autres
universités furent également pionniéres, notamment celles de Pavie et de Bo-
logne.

La Constitution de Cadix de 1812 a déclenché la méme année en Espagne
la création de disciplines de droit constitutionnel, telles que la Chaire
d’Etudes rovales de Saint Isidore a Madrid, et d’autres, intitulées «Consti-
tution».

En 1818, en France, Benjamin Constant avait déja publi€ son vaste Cours
de Politique constitutionnelle'. Au moins depuis 1836, le Portugais Silvestre
Pinheiro Ferreira publiait de nombreuses études (dont certaines en France
et en francais) sur des matiéres constitutionnelles et de droit public en gé-
néral. Et Faustino da Madre de Deus discutait le constitutionnalisme sur
un ton pamphlétaire et réactionnaire au moins depuis 1823,

Du reste, le va et vient épistémique est complexe. A titre d’illustration: en
France, en 1852, le droit constitutionnel fut réuni au droit administratif
pour former le droit public. En 1878, ils furent a nouveau séparés.

S1 nous pensons aux «géants de Weimar», ces grandes figures de la science
juridique constitutionnelle allemande, dont Rudolf Smend et Hermann Hel-
ler (auxquels nous pouvons également ajouter Hans Kelsen de Vienne et
Konrad Hesse, le plus jeune de ces géants), nous ne pouvons pas nous em-
pécher de méditer sur la faiblesse de la raison face a la raison de la force,
dans I'histoire et dans la vie. Les géants de Weimar n’ont pas arrété le «nain
de Vienne». Dailleurs, Carl Schmitt, I'un d’entre eux, finira par applaudir le
Fiihrer, notamment dans Der Fiihrer schiitzt das Recht, article bien connu,
rédigé en 1934, ol il défend les exécutions arbitraires et sommaires des mem-
bres des SA ordonnées par Hitler. Schmitt finit par devenir un libéral a I'en-
vers?.

Il ne faut toutefois pas confondre 'adhésion politique de Schmitt dans les
années 1930 avec ses ceuvres antérieures, dont certaines sont d'une lucidité
impressionnante, ni avec son talent, reconnu notamment par certains ju-

1. B. ConsTtanT, Cours de Politique constitutionnelle ou Collection compléte des Ouvrages
publiés sur le gouvernement représentatif et la Constitution actuelle de la France, 2°éd. (15
éd. 1818), Paris. Librairie de Guillaumin et Cie, 1872, vv. vols.

2. Cf. dans la méme ligne, 1.-F. KERVEGAN, Hegel, Carl Schmitt - Le politique entre spécula-
tion et positivité, Paris, P.UF., 1992; trad. port. de C. Huang, Hegel, Carl Schmitt. O Politico en-
tre a Especulagdo e a Positividade, Buaeri, Sio Paulo, Manole, 2006, p. 96 et suiv. Cf. aussi J. P.
McCormick, Carl Schmitt’s Critique of Liberalism, Against Politics as Technology, Cambridge,
Cambridge University Press, 1997. Sur Schmitt, cf. aussi B. MELKEVIK, L'abime et ‘'exception”;
Schmitt, Agamben et le Schmittisme, in Mirandum, année XIII, n. 20, 2009, pp. 5 et suiv.
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ristes frangais qui le surnomment la «béte d’intelligence», bien qu’ils soient
animés de sentiments certainement doubles ou ambigus envers le person-
nage.

De peur de nous enliser dans des idéalismes propres aux intellectuels sé-
duits par leurs Galatées théoriques, il convient d’étre conscients du fait que
c’est treés bien d’avoir la raison de notre c6té, mais il ne faut pas oublier que
les instruments de la raison ne peuvent pas étre réduits a une simple idéo-
logie ou utopie, ou pire encore, a une simple illusion ou chimere. Le droit
constitutionnel, et en particulier le constitutionnalisme de I'Etat constitu-
tionnel et culturel, est trés fort, mais il faut étre conscient de ses limites? et
prendre garde a ses ennemis. Popper a exagéré (il le reconnaitra plus tard,
du moins en partie) en dénoncant les ennemis de la société ouverte®. La
constitution ouverte et pluraliste® actuelle a également et naturellement des
ennemis: elle doit les identifier correctement.

La science du droit constitutionnel progresse a travers le monde - comme
en témoignent, par exemple, les réunions de I'’Association Internationale de

Droit Constitutionnel (AIDC)® Dont le dernier congrés a eu lieu a Athénes.

I1. Droit constitutionnel et autres epistemai

Le droit constitutionnel, c’est, avant tout, du Droit, pleinement et a part
entiere, Il s’agit donc d’une discipline qui participe du Droit en général et des
autres disciplines juridiques, d'une discipline qui, de par son existence et sa
facon d’étre, se distingue de chacune des autres dans le contexte des savoirs.
Ainsi le droit constitutionnel constitue-t-il une science, un art et une tech-
nique, au méme titre que I'ensemble du Droit.

Si l'on ne congoit pas I'aspect scientifique dans une perspective purement
«scientiste» (exagération d’une prétendue science toute-puissante qui mene
a la nescience), on peut dire que le droit constitutionnel, comme le Droit en

3. Cf. v.g., J. Bourois, Les limites du droit constitutionnel, in Revue internationale de Droit
comparé, n." 2, 1986, p. 601 ss. Autres perspectives sur les limites juridiques: A. ALLOTT, The
Limits of Law, London, Butterworths, 1980; A. M. BALLESTEROS, Razones y Limites de la Le-
gitimacion Democrdtica del Derecho, Universidad de Murcia, Murcia, 1979

4. Sir K. R. Porrer, The Open Society and its Enemies (1957, revision en 1973), trad. port,
A Sociedade Aberta e seus Inimigos, Belo Horizonte, Editora da Universidade de Sio Paulo /
Editora Itatiaia, [, 1974,

5. P. HAEBERLE, Verfassung als offentlicher Prozess, 3° éd., Berlin, Duncker & Humblot, 1998;
IpEm, Die Verfassung des Pluralismus. Studien zur Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft,
Koenigstein / Ts, Athenaeum, 1980 (cf. particulierement I'essai de p. 79 et suiv.); U. CoELLO
NUNRO, La Constitucion Abierta como Categoria Dogmdtica, Prologue de P. L. Verdu, México,
Editorial México / J. M. Bosch Editor, 2005,

6. http//www.acl-aidc.org/
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général, est une discipline, une épistémé ou une «science» hoc sensu a plu-
sieurs dimensions - sociale, humaniste, herméneutique et normative: (a) Clest
une science sociale, qui appartient a cette catégorie parmi d’autres sciences
telles que la Sociologie, 'Histoire ou I’Anthropologie. C'est une science de
'Homme en interaction, en société. (b) C'est une des Humanités (qui peu-
vent ne pas étre scientifiques ou purement scientifiques), comme la Philoso-
phie ou les Philologies. Le droit constitutionnel se préoccupe de 'Homme,
de son drame et de sa dignité. (c) Comme les Philologies (et comme une des
dimensions de la Philosophie), c’est une discipline de textes et une discipline
herméneutique (fondée sur I'interprétation, une discipline dont la méthodo-
logie repose sur I'interprétation et qui ne peut donc exister sans celle-ci).
(d) C'est aussi une discipline (ou «science» hoc sensu) normative, comme
I'Ethique. En pratique, le droit constitutionnel applique des normes, mais
aussi des principes et méme des valeurs. Sa balance les pése, les pondére.
Non seulement il décrit, mais 1l prescrit aussi et surtout des comportements.

Dans le domaine du Droit, il est plus intéressant d’analyser le positionne-
ment de chaque discipline par rapport au droit constitutionnel plutot que le
contraire. La place prépondérante que celui-ci occupe au sein de I'Encyclo-
pédie juridique, c’est-a-dire de 'ensemble des disciplines du Droit, implique
une constitutionnalisation effective (ipso facto) de I'ensemble du Droit, au
point qu’il faudra peut-étre méme bientot envisager sérieusement la révision
de nombre de ses fondements (ou prétendus fondements). Le Droit doit se re-
garder sérieusement dans le miroir que le Droit constitutionnel lui présente.

Cependant, on constate parfois des exces en sens inverse, comme, par
exemple, lorsque I'on réclame des harmonisations avec la Constitution qui
n'ont rien a voir ni avec la hiérarchie normative de la supériorité constitu-
tionnelle, n1 avec la compatibilisation de contenus par latéralité ou par tout
autre non-correspondance entre objets.

Le droit constitutionnel trouve sa place épistémique dans le droit public’.
Cela ne I'éloigne toutefois ni du droit privé ni des branches hybrides. On
peut citer quelques exemples: le droit privé réserve une place importante a
'application des droits fondamentaux (parfois sous la catégorie de droits de
la personnalité - mais pas seulement), une des branches principales du droit
constitutionnel; dans ce domaine, des études qui remontent a Canaris® ont
été divulguées, développées et promues de facon autonome, entre autres par

7. Sur la distinction, M. TROPER, Pour une théorie juridique de I'Etat, Paris, P.U.F., 1994, p.
183 et suiv.

B. C.-W. CaNARrIs, Direitos Fundamentais e Direito Privado, trad. port. de 1. W. Sarlet et
Paulo Mota Pinto, réimp. de I'éd. de 2003, Coimbra, Almedina, 2006.
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Ingo Wolfgang Sarlet”. Cependant, les caractéristiques particuliéres du droit
constitutionnel et I'histoire de son encadrement dans le Droit 'aménent a
cette place, ou les rapports s'établissent surtout entre les entités étatiques et
publiques dans I'exercice du pouvoir d’imperium, en dépit de la privatisation
massive de I'Etat et de ses activités résultant de la tendance néolibérale de
notre époque.

Les grands principes des diverses branches du Droit sont constitutionna-
lisés (sauf, bien entendu, les grands principes ou super-principes spécifi-
quement constitutionnels). D'une certaine maniére, au droit constitution-
nel politique et organisatoire général de I'Etat, d’une part, et aux droits fon-
damentaux en général, etc., d’autre part, s’ajoute une sorte de programme gé-
néral et de garantie des grands principes de chaque branche du Droit. Ceux-
ci obtiennent un siége constitutionnel, ils s’Tharmonisent et deviennent com-
patibles entre eux, car les principales branches juridiques sont structurées
selon une seule et méme logique sous la coupole d’un seul et méme texte (lé-
gislatif - bien sir), la Constitution, et elles sont toutes animées d'un seul et
méme projet juridico-politique : le projet de la Constitution elle-méme. Ce
n'est pas un hasard si on a dit que les constitutions étaient aussi, en somme,
I'ensemble des tétes de chapitre des différentes branches du Droit.

On l'aura compris, ce qui nous intéresse surtout, c’est de connaitre le droit
constitutionnel en l'observant a I'ceuvre, plutot que les longues theses abs-
traites et spécieuses sur son étre en soi, sur les concepts opposés voire les
théories conflictuelles au sujet de la périphilosophie jusconstitutionnelle.
Les questions abordées précédemment, épistémologiques et autres, servent
uniquement a définir de grands domaines et quelques limites. Mais toute
tentative épistémique est trés souvent vaine, voire puérile. C'est pourquoi
ces questions ne sont méme pas synthétisées, elles sont simplement énoncées
(pour qu’on se souvienne qu'elles existent).

Les manuels commencent encore souvent par une introduction aux disci-
plines auxiliaires de celle qui est au centre de I'étude. Il y a longtemps'” que
nous défendons une autre conception. Le caractere auxiliaire d’'une disci-

9. 1. W. SArLET, Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno
da vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, in A Constitui¢do Concretizada.
Contruindo pontes com o publico e o privado, org. de 1. W, Sarlet, Porto Alegre, Livraria do Ad-
vogado Editora, 2000, pp. 107 et suiv.; IDEM (Org.), Constitui¢do, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, 2 éd. revue et compléiée, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006. Em-
brassant tout le dialogue entre le droit constitutionnel et le droit civil, Ipem (Org.), O Novo Co-
digo Civil e a Constituicdo, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2006.

10, Au moins depuis notre livre épuisé Introdugdo & Teoria do Direito, Porto, Rés, 1988,
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pline est trés relatif et peut étre inversé. La criminologie est une discipline
auxiliaire du droit pénal mais celui-ci est aussi une discipline auxiliaire de
celle-la. Selon le point de vue de chacune de ces disciplines, 'autre semble se-
condaire. Or, il n'en est rien. Dans la pureté du concile des savoirs, dans la
République éthérée des Lettres, il n'y a que des disciplines complémentaires,
mutuellement complémentaires. En pratique, il y a parfois des disciplines
«amies» et des disciplines en quelque sorte concurrentes... Cela peut prove-
nir de la rivalité entre certains domaines ou certains professionels: entre la
Psychiatrie et la Psychologie? Entre les architectes et les ingénieurs? Mais les
esprits supérieurs et les grands chercheurs, toutes disciplines confondues,
savent trés bien que le prestige d’'une discipline ou d’un cursus ne s’acquiert
pas par opposition a une autre discipline ou a un autre cursus que I'on mi-
nimise ou que 'on traite avec mépris. Il y a beaucoup de terra ignota sur les
vastes continents des savoirs. Il n'y a donc pas lieu de se bousculer ou de
mener des «droles de guerres» entre sciences.

Le nombre de disciplines qui s’intersectionnent et dialoguent avec le droit
constitutionnel est considérable: I'Histoire, la Sociologie et la Philosophie,
etc... Et il y a des disciplines qui tantdt s’intégrent au Droit et tantot s'au-
tonomisent par rapport a lui. En réalité, elles font partie du droit constitu-
tionnel Jato sensu, mais elles s’autonomisent par rapport au droit constitu-
tionnel stricto sensu. Si le droit constitutionnel occupait la place qui lui re-
vient dans les cursus juridiques, en nombre de chaires (comme, par exemple,
le droit civil: une chaire - ou plus - par livre du Code civil), les nombreuses
disciplines rangées aujourd’hui dans la catégorie déja trop €troite de «droit
constitutionnel» tendraient naturellement & s’autonomiser.

La premiére est la Théorie générale de I'Etat. Une autre, la Philosophie de
I'Etat, finit souvent (mais pas toujours) par s’intégrer a la Philosophie du
droit. Elle a beaucoup d’affinité avec la Philosophie politique et celle-ci peut
méme remplacer celle-1a, si 'on considére que 'Etat n'est qu'une des formes
historiques de 'organisation du pouvoir.

L'Histoire du droit constitutionnel (ainsi que I'Histoire constitutionnelle,
plus vaste - a la maniére d'Otto Bruenner) et ce que I'on appelle le «Droit
constitutionnel comparé» (ou Géographie constitutionnelle - comparaison
synchronique de constitutions dans I'espace) sont trés importants. Compa-
raison de cultures constitutionnelles serait peut-étre aujourd’hui une dési-
gnation mieux adaptée a la fonction et au sens de cette matiere. Car 1l ne
s'agit pas seulement de comparer, au sens littéral et mécanique du terme, des
textes de tel ou tel ordre juridique sans aucune intégration dans les cultures
générales et juridiques. Il existe des caricatures sur les faux amis compara-
tistes qui sont trés révélatrices de ce qu'il ne faut pas faire dans ce domaine'.

11. R. Davip, Les grands systémes de droit contemporains, 8° éd., Pans, Dalloz, 1982, pp.
341-342
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La Théorie de la Constitution est plus récente et trés enracinée dans le
droit constitutionnel classique. On peut I'assimiler en grande partie a4 une
«Philosophie de la constitution», mais cette désignation est plus rare.

Bien que les droits fondamentaux fassent souvent 'objet d'une chaire au-
tonome, il s’agit bel et bien de droit constitutionnel tout court.

Les droits humains ont une dimension interdisciplinaire, méme s’ils se fon-
dent essentiellement sur un droit constitutionnel déja partiellement mon-
dialisé, mais présentant toutefois de nombreuses racines nationales.

Le droit parlementaire ainsi que le droit électoral sont des branches du
droit constitutionnel qui ne quittent pas la maison paternelle méme si ces
disciplines deviennent parfois académiquement autonomes, ce qui est mal-
heureusement trés rare. Il faut également inclure au droit constitutionnel le
droit honorifique et le droit constitutionnel des religions.

Les branches hybrides sont en net développement: droit constitutionnel
pénal, droit constitutionnel civil, droit constitutionnel fiscal, droit consti-
tutionnel du travail, etc.'%.

Mais ne confondons pas chaire autonome avec autonomie ¢pistémique:
I'herméneutique constitutionnelle ou la justice constitutionnelle (défense,
garantie, procédure constitutionnelle...) peuvent se présenter en tant que
disciplines autonomes, comme nous I'avons dit au sujet des droits fonda-
mentaux. Elles n’en restent pas moins des disciplines du droit constitution-
nel. La justice constitutionnelle peut néanmoins se transformer (comme elle
le fait déja dans certains cas) en droit constitutionnel processuel ou en pro-
cédure constitutionnelle. Le Brésil, par exemple, est déja trés engagé sur cette
voie.

Un jour, étant donné le développement normal de ces études, il sera peut-
étre intéressant de faire, pour le droit constitutionnel, ce que I'on est en train
de refaire pour le droit pénal, a savoir récupérer I'ancienne idée de Science
pénale générale, dans son ensemble, dans laquelle s'insérent les autres, plus
spécifiques, qu'elles soient substantives (Droit pénal ou criminel), adjectives
(processuelles), normatives (composées de ces deux derniéres catégories),
humanistes (comme la Philosophie pénale), sociales (comme I'Histoire pé-
nale) voire bio-sociales (comme la Criminologie).

Dans certaines universités a travers le monde, des chaires fusionnent ou
s’associent et I'on peut ainsi étre professeur de Droit de I'Etat (qui englobe

12. V. R. ArONNE, Direito Civil Constitucional e Teoria do Caos, Porto Alegre, Livraria do
Advogado Editora, 2006; M. F. PaLma, Direito Constitucional Penal, Coimbra, Almedina,
2006; M. da C. FERrREIRA DA CUNHA, Constituicdo e Crime. Uma Perspectiva da Criminaliza-
¢do e Descriminalizagdo, Porto, Universidade Catdlica Portuguesa Editora, 1995,
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le droit constitutionnel Jato sensu) et de Philosophie du droit, par exemple,
sans courir le risque d’étre accusé de ne pas étre spécialiste d’'une matiére ou
de l'autre. Il existe aussi d’autres matiéres et d’autres combinaisons de ma-
tieres... Mais la relation entre le Droit constitutionnel et la Philosophie du
Droit commence a étre pergue et reconnue. Depuis les années 1970 (mais la
réceptivité aux choses positives est souvent lente voire nulle), de grands au-
teurs (tels que Ernst Friesenhahn ou Peter Haeberle...) se sont apergus pro-
gressivement de I'importance de la philosophie du droit lors des auditions
( hearings) auxquels le Sénat des EUA soumet les candidats aux postes de
juge de la Cour supréme (qui remplit des fonctions constitutionnelles). Il y
a méme eu un cas trés intéressant, celui du juge Clarence Thomas, a partir
duquel s’est intensifiée la discussion sur le «Droit naturel», qu’il avait re-
vendiqué comme étant sa propre philosophy of law'?, La juridiction consti-
tutionnelle du Brandebourg, en Aliemagne, a également commencé dernie-
rement a prévoir des auditions publiques préalables a4 la nomination de ses
juges constitutionnels.

I11. Interdisciplinarité et culture dans le droit constitutionnel

Les Constitutionnalistes sont peut-étre ceux qui comprennent de la fagon
la plus immédiate les ponts, les liens et les implications interdisciplinaires
de leur savoir. Nous ne nions pas que le crime constitue pratiquement la
moiti€ de la trame fictionnelle, littéraire, dramatique ou cinématographique.
Mais prés de 'autre moitié est certainement de nature politique et, par
conséquent, elle n’échappe pas au constitutionnel, ne serait-ce que comme
toile de fond. Nous ne nions pas non plus que le droit civil et le droit com-
mercial, son fils, naviguent sur les ruisseaux et les canaux de la vie sociale
quotidienne: c’est pour cela qu’ils sont liés a tout... Mais leur technicisme, qui
constitue du reste leur couronne de gloire, empéche peut-étre parfois une
attention sociale et une spéculation théorique, voire philosophique, qui pour-
raient éventuellement élargir leur champ.

Il est curieux de constater que, en soi et pour soi, les branches les plus
vastes ou traditionnellement considérées comme principales (ce qui suscite
d’ailleurs une polémique assez stérile) sont toutes proches des mille et une
controverses au sujet de ce qui transcende le Droit - €étant donné€ que le Droit
est un service de vie, cela n'a rien d'étonnant. Toutefois - et nous touchons
ici au cceur méme de la question - a part quelques tentatives interdiscipli-

13. V. BLack, Natural Law, Constitutional Adjudication and Clarence Thomas, in Fides. Di-
reito e Humanidades, vol. 11, 1992, pp. 41 et suiv,
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naires, la plupart des études ne prennent pas le temps de s’attarder sur 'his-
toire, la comparaison, la sociologie et la philosophie, pourtant connexes a
leur spécialité, pour se plonger directement dans I'étude des codes, s'il y en
a, ou dans la jungle de la législation éparse, si nécessaire.

Les Constitutionnalistes n'oublient ni les démarches interdisciplinaires a
proprement parler, ni celles qui élargissent la démarche interdisciplinaire,
comme c’'est le cas de la Théorie de I'Etat en tant que science de la culture'*
ou, plus précisément, «la théorie de la constitution en tant que science cul-
turelle» 5.

Peter Haeberle affirme: «Le constitutionnalisme est une création cultu-
relle par excellence. Il découle de textes des classiques - surtout d’Aristote,
mais aussi de John Locke, de Montesquieu et de Rousseau, voire de Jonas et
de John Rawls - ainsi que de grands textes tels que les Federalist Papers, da-
tant de la création des Etats-Unis (1787), de 1789, de la Constitution suisse
(1848), ou encore de simples projets de Constitution (...) Le constitutionna-
lisme est (...) une création de 'Humanité congue comme un tout (...)»'°,

Le constitutionnaliste de Bayreuth, grande capitale de 'opéra wagnérien,
considére le constitutionnalisme comme la «réalisation culturelle» de 'Hu-
manité «Cette approche initiale, de nature scientifico-naturelle, part du
principe que la Constitution elle-méme est “culture” et qu'elle ne se limite
pas a régir par des normes certains domaines du ‘droit constitutionnel de la
culture’ traditionnel, tels que les objectifs de I'éducation, les droits fonda-
mentaux culturels, la liberté religieuse ou la liberté scientifique et artistique
- entre lesquelles Goethe établit un lien profond en affirmant: “Celui qui
possede la science et I'art, posséde aussi la religion; celui qui ne les posséde
pas tous les deux, puisse-t-il avoir la religion!”» 7.

Il insiste ensuite sur le fait que la compréhension scientifico-culturelle de
la Constitution est une ceuvre d’identité, de patrimoine et de pluralité, ce qui
contribue méme au fédéralisme d’Etats et au fédéralisme supra-étatique,
conc¢u comme une possibilité de fédéralisme européen.

Nous considérons que la théorie de Haeberle comprend des théories par-

14. Depuis le début, avec H. HELLER, Staatslehre, Leiden, 1934 (3° éd. 1963); trad. port. du
L. Gomes da Motta, Teoria do Estado, Sio Paulo, Editora Mestre Jou, 1968, pp. 54 et suiv,;
pp. 58-59.

15. P. HAEBERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, Berlin, Duncker & Humblot, 1998;
P. L. VErDU, Teoria de la Constitucion como Ciencia Cultural, 2° éd. corrigée et augmentée,
Madrid, Dykinson, 1998,

16. P. HAEBERLE, Novos Horizontes e Novos Desafios do Constitucionalismo, Conférence
internationale sur la Constitution portugaise, Fundacgio Calouste Gulbenkian, Lisbonne, 26
avril 2006, inédite, p. 6 de la version polycopiée.

17. Itud., p. 7.
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tielles, telles que celle de la Constitution en tant que «stimulus et limite» de
Rudolf Smend, en tant que «norme et tiche» de U. Scheuner, en tant que
«limitation du pouvoir» et organisation d'un «processus vital de liberté» de
Horst Ehmke et méme du vecteur «force normative de la constitution» de
Konrad Hesse. L'auteur rejette toutefois le «décisionisme» de Carl Schmitt ',
[1y a ainsi, dans la théorie de la Constitution, une véritable (dans le sens de
vérité analogique, mais pas moins vraie pour autant) interdisciplinarité in-
terne qui couronne cette perspective culturelle.

La clef de I'interdisciplinarité réside justement dans cette dimension cul-
turelle (mais pas seulement dans ses fondements, ou comme s'1l s'agissait de
quelque chose de folklorique comme certains semblent la concevoir en la per-
vertissant). Cette dimension culturelle soutient et explique le droit constitu-
tionnel, elle I'imprégne et se projette a partir de celui-ci dans la société et
dans I'Histoire. Une conception techniciste, isolationniste, non culturelle et
non interdisciplinaire du droit constitutionnel, une conception qui renie-
rait purement et simplement cette dimension ne serait qu'une charade dénuée
de sens, a tale... told by an idiot, sans que nous sachions si elle contient ou
non le son et la fureur (sound and fury), littéraires ou réels.

Ainsi le droit constitutionnel exige-t-il de la part de ses défenseurs encore
plus que ce que Schackle exigeait des économistes, c’est évident. Car il y a
des dimensions humanistes voire théologiques qui ne font peut-étre pas dé-
faut aux économistes mais qui sont pratiquement indispensables pour com-
prendre le fond de certains problemes jusconstitutionnels. Souvenons-nous
de la lecon de Schackle, auteur averti. Pour lui, un économiste n’a pas seu-
lement besoin d'étre mathématicien, il doit aussi étre philosophe, psycho-
logue, anthropologue, historien, géographe et il doit étudier la politique; il
doit aussi étre un maitre de I'exposé en prose - il n'a toutefois pas besoin
d’étre poete - et un homme du monde ayant de 'expérience dans les affaires
et les finances, comprenant les problemes de 'administration et maitrisant
quatre ou cing langues étrangeres!”.

La reconnaissance du fait que le domaine constitutionnel est imprégné de
culture renvoie 4 un concept de culture aux niveaux les plus divers. 1l ne
s’agit pas seulement de la culture érudite, ou culture élevée, ni de la culture
populaire. Des éléments que certains considérent comme des éléments de
«contre-culture» peuvent €tre inclus dans cette vision élargie. Si les Beatles
font déja partie de la culture €levée, dans un certain sens, 1l est indéniable

18. Ibid., p. 8.
19. G. L. S. SHACKLE, What makes an Economist?, Liverpool, The University Press of Liver-
pool, 1953, p. 1.
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que les paroles du Hip Hop sont parfois intéressantes et interpellantes et
peuvent donner matiere a réflexion au constitutionnaliste et a celui qui étu-
die la politique.

La Culture, en tant que pondération et ensemble de connaissances ou de
savoirs, constitue aussi un espoir de modération. Les progreés scientifiques
et artistiques ne sont pas les seuls facteurs de progres spirituel, comme sem-
blaient le penser, en général, Diderot et D’Alembert. Le véritable progres
spirituel est un facteur de paix. Il ne faut néanmoins jamais oublier la lecon
que Jean Anouilh donne dans Antigone, ou Créon, I'intellectuel-roi, choisit
I'injustice de peur d'étre considéré comme un faible?’...

En outre, dans une acception encore plus large, I'idée de Culture s’oppose
en bloc, comme on le sait, a I'idée de Nature. Nous entendons ici par «Na-
ture» une phusis dépourvue de toute essence ou de toute coloration axiolo-
gique (contrairement a ce que I'on présuppose, notamment lorsque 'on parle
de Nature humaine ou de Droit naturel)?!, Certaines théorisations politiques
et constitutionnelles, surtout les plus pessimistes (Hobbes, Carl Schmitt, Ju-
lien Freund, Raymond Aron), cherchent a élucider ce qu'est 'Homme, ce
qui a des répercussions politiques, déja contaminées dans une certaine me-
sure par un présupposé anthropologique, dont certains ont considéré qu’elles
s'apparentaient aux idéologies de droite (alors que celles de gauche - 4 com-
mencer par la pensée de Rousseau, mais aussi celles de quelques libéraux eu-
ropéens - seraient optimistes). Mais la question idéologique ne nous inté-
resse pas directement ici?2. Les Grecs disaient déja oi anthropoi kakoi eisin
- les hommes sont méchants. Montesquieu, de son c6té, affirmait que
I'homme a tendance a abuser du pouvoir. Toutefois, les mémes Grecs affir-
maient aussi: Paideia teleion ton nomon - I'éducation (et la culture) est su-
périeure aux Lois.

C’est bien de cela qu'il sagit: reconnaitre, des le départ, que la culture est
plus efficace que les lois et qu’il est possible d’élaborer des lois imprégnées
de culture, sa longa manus, son agent le plus efficace. La loi et la Constitu-
tion considérées comme des agents de culture. Et il faut beaucoup de culture
pour combattre ce que la nature a de barbare, d’hostile et d'inhumain. Cer-
tains ont accueilli avec enthousiasme la sélection naturelle de Darwin. En ef-
fet, il s’agit précisément pour nous d’opérer une sélection contre la nature a
I'état brut (et non pas la nature culturalisée de celui qui l'axiologise).
Contrairement a la sélection naturelle, a la domination et a la destruction des

20. Cf. notre Filosofia do Direito, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 229 et suiv.

21. Cf. notre O Ponto de Arguimedes. Natureza Humana, Direito Natural, Direitos Huma-
nos, pp. 21 et suiv. el passim.

22. Cf. notre Repensar a Politica. Ciéncia & Ideologia, pp. 215 et suiv.
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plus faibles, 'THomme, 'Humanité et la Civilisation s’ennoblissent par la pro-
tection des plus faibles. Et, si I'on songe a Casalmiglia, le Droit est au fond
cette protection des plus faibles, des minorités, des oppositions... face aux
plus forts, au plus grand nombre, aux pouvoirs. Le droit constitutionnel joue
ici un role important. En effet, en tant que science de culture et carrefour in-
terdisciplinaire, il constitue une des tranchées avancées d’une autre forme de
sélection: la sélection culturelle (v. le Préambule de la Constitution suisse).

IV. Le droit constitutionnel entre Droit et Politique. L'exemple de la Justice
constitutionnelle

Les relations entre le droit constitutionnel et la politique sont s1 nom-
breuses et si profondes que cela ne vaut pas la peine de tenter de les énon-
cer ici. En outre, elles sont auto-évidentes. Il existe toutefois une spécificité
de la question qui mérite une bréve allusion: et cette spécificité, de grand
intérét pratique, c’est justement le terrain de la Justice constitutionnelle.

C’est que la présence politique dans le Droit est si forte que la Justice
constitutionnelle elle-méme pourrait étre menacée en tant que Justice juri-
dique, «justice particuliére» au sens de I'autonomie du juridique. Comme
nous le verrons plus loin, cette crainte est manifestement exagérée.

Cependant, il est certain que divers auteurs et «acteurs» ou «opérateurs»
juridiques ont fait part de leurs appréhensions, voire de leurs angoisses, fon-
dées sur le fait que le droit constitutionnel entretient des relations si €troites
avec la politique qu'il risque de devenir moins juridique. La politisation des
tribunaux constitutionnels constitue un des mythes d’une certaine classe ju-
ridique (qui ne se vérifie pas vraiment en fin de compte).

Comme I'a souvent souligné Peter Haeberle, il arrive parfois que les juges
des tribunaux constitutionnels (comme celui de Karlsruhe) soient nommés
en raison de leur appartenance politique. Cet auteur rappelle, comme der-
niére exception, celle de son maitre Konrad Hesse, 1975%. Les études d’'Otto
Bachoff sur ce sujet sont également bien connues.

Toutefois, des études sérieuses de sociologie du comportement juridique dé-
montrent que le vote des juges constitutionnels n’est généralement pas in-
fluencé par leur appartenance politique. Ce mythe est alimenté par le
manque de compréhension de I'importance, de I'autonomie et de la préémi-
nence des questions constitutionnelles par certains professionnels du Droit,
peut-étre en raison des lacunes de leur formation, ou le droit constitution-
nel est effectivement peu enseigné (1l y a peu de disciplines dans les facultés

23. P. HAeserLE, Conversaciones Académicas com..., en particulier p. 121
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de droit et, autrefois, il n'y en avait qu’une), en dépit de sa vitalité et de son
importance pratique croissante a I'époque actuelle. Dans certains pays, la
culture constitutionnelle est bien implantée et les avocats généralistes ne
manquent pas - du moins dans les affaires les plus délicates - de consulter
un constitutionnaliste afin de pouvoir ainsi utiliser les armes de longue por-
tée du droit constitutionnel pour défendre leur cause. Les gouvernements et
les parlements ont aussi absolument besoin des constitutionnalistes. Sinon,
ils courent le risque d’établir fréquemment des normes inconstitutionnelles.

Mais ce qui est peut-étre le plus intéressant, c’est que le pouvoir judiciaire
constitutionnel peut se plaindre du pouvoir politique, qui a parfois tendance
a se servir de la Constitution et des juges comme alibi. Au Portugal, cer-
tains avaient I'habitude de critiquer la Constitution (dans sa version origi-
nelle et méme aprés ses premiéres révisions) et de la désigner comme bouc
émissaire de tous les maux nationaux et de I'incapacité d’action des gouver-
nements. Aujourd’hui encore, il y en a qui vivent dans ce rituel de critique
de la Constitution. En effet, la Constitution est un symbole qui constitue
une cible privilégiée pour les critiques. Mais ceux qui la critiquent sur ses as-
pects fondateurs, voire symboliques (pas sur les détails, bien sir) se retrou-
vent ainsi en marge de la Constitution. Or, étant donné que dans les pays li-
bres le noyau fondamental des constitutions équivaut, en général, a 'ordre
démocratique, pluraliste, etc., dans ces pays, la position anticonstitution-
nelle est généralement considérée comme assez dangereuse et trés grave, car
l'alternative est normalement autoritaire ou totalitaire.

Quoi qu'il en soit, 1l s’agit d'un probléeme qui se généralise. La juge alle-
mande Limbach est méme allée jusqu’a affirmer que: «La politique se dissi-
mule allegrement derriére la Constitution fédérale allemande».

La matiere de la justice constitutionnelle peut étre abordée selon plusieurs
perspectives. La question de la constitutionnalité et de I'inconstitutionnalité
lui est toutefois préalable. Nous sommes toujours convaincus que la meil-
leure approche de la garantie constitutionnelle est historico-comparatiste.
Ce n’est qu’aprés avoir compris la genése du contréle de la constitutionna-
lité et les différents systémes, ainsi que le role des principaux intervenants
dans les polémiques originelles (comme Hans Kelsen et Carl Schmitt)** que

24. La dichotomie entre les systémes diffus et concentré de contrdle de la constitutionnalité
est de C. ScumitT, Der Hueter der Verfassung, Berlin, Duncker & Humblot, 1996* (1931 '}. Le
systéme de contrdle concentré s’inspire de H. KELSEN, Jurisdigdo Constitucional Sao Paulo,
Martins Fontes, 2003. Aux EUA, la sentence du juge dans I'affaire Marbury vs. Madison est
claire: «the constitution i1s superior to any ordinary act of the legislature». On en conclut donc
que tout juge pouvait vérifier la conformité de la loi par rapport a la Constitution (judicial re-
view). Ces paternités et les polémiques entre les pays fondateurs constituent des mémoires
constitutionnelles qui ne peuvent étre oubliées par la pression techniciste.
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I'on pourra saisir clairement et globalement, avec de la distance, les régimes
juridiques du droit constitutionnel positif de chaque ordre juridique - la ou
le probléme acquiert toute sa richesse pratique, depuis le début de chaque
procédé de constitutionnalisation jusqu’au probléeme des éventuelles invali-
dités dont sont infectés les actes normatifs et qui entrainent leur lot de consé-
quences.

P. FERREIRA DA CUNHA
(Porto)
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