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NOTE DE TRADUCTION :

« Traduire c’est trahir. » Or, afin de faciliter la lecture du texte, nous avons traduit de
[’anglais [’intégralité de la doctrine citée dans la présente recherche.

Cependant, nous avons laissé les décisions en anglais, lorsque ces dernieres n’ont pas re¢u
de traduction officielle, particulierement dans la troisieme partie de la recherche.






« I gave orders for my horse to be brought round from the stable. The servant did not
understand me. I myself went to the stable, saddled my horse and mounted. In the distance |
heard a bugle call, I asked him what this meant. He knew nothing and had heard nothing. At
the gate he stopped me, asking: « Where are you riding to, Master? » « I don’t know, » I said,
« only away from here, away from here. Always away from here, only by doing so can I reach
my destination. » « And so you know your destination? » he asked. « Yes, » I answered.

« Didn’t I say so? Away-From-Here, that is my destination. » « You have no provisions with
you, » he said. « I need none, » I said, « the journey is so long that I must die of hunger if [
don’t get anything on the way. No provisions can save me. For it is, fortunately, a truly
immense journey. »

(FRANZ KAFKA, « My Destination », in The Basic Kafka, Pocket Books, New York, 1979, pp.
185-186).

« Dire que I’ego « avant » autrui est seul, c’est déja le situer par rapport a un fantéme
d’autre, c’est au moins concevoir un entourage ou d’autres pourraient étre. »

(MAURICE MERLEAU-PONTY, « Le philosophe et son ombre », in Signes, Gallimard, Paris,
1960, pp. 201-228, p. 219).






Introduction

INTRODUCTION GENERALE

« Toute définition d’un ‘nous’ implique la délimitation d’une ‘frontiére’ et la
désignation d’un ‘eux’. Cette définition d’un ‘nous’ prend toujours place, alors, dans un
contexte de diversité et de conflit. (...) Il y aura toujours un ‘dehors constitutif’, un extérieur a
la communauté qui est la condition méme de son existence. »'

1. La recherche entend démontrer qu’une critique méthodologique de la reconstruction d’un
suppos¢ modele canadien de pluralisme par un regard francais fait naitre la problématique de
I’exclusion. L’exclusion sera définie comme le décalage entre 1’orientation identitaire du droit
et I’identité du corps du sujet — percu ou invisible, établissant alors les « frontiéres invisibles
de I’appartenance nationale. » L’exclusion conduit a « ’impossibilité de la participation a la
vie publique. » Les exclus sont les vies invisibles du droit dont les possibilités de se trouver
maintenues dans 1’espace public sont liées « a une série convergente de perceptions sociales
qui accréditent des maniéres d’étre. »* Cependant, les liens entre constitutionnalisme et
exclusion n’ont a priori rien d’évident. En effet, la tradition du constitutionnalisme, réalisée a
travers la figure de I’Etat de droit, entend bien limiter la puissance de I’Etat en assurant la
protection des droits de I’individu’. Les difficultés seraient de deux ordres. D’une part, on
considére ces modéles comme luttant contre 1’exclusion®, le modéle républicain en effagant la
différence, le modele multiculturel en soulignant la différence. D’autre part, le normativisme
conduirait a écarter I’exclusion en tant que phénomene juridique, si I’on accepte la distinction

droit — morale, et la réduction de 1’objet de la science’. L exclusion reléverait de I’éthique’.

2. Avec la diversification de la population des Etats nations, le pluralisme serait la nouvelle
orientation du constitutionnalisme. Le comparatiste frangais reconstruit alors le droit canadien
comme modele de pluralisme, par sa valorisation des identités, sa critique du républicanisme,
sa construction d’un ordre juridique pluraliste et son pluralisme scientifique. Mais ce regard
frangais conduit aussi a une reconstruction parallele d’un antimodele frangais. Cette transition
pluraliste se justifierait par « I’engagement des sociétés démocratiques envers le principe

d’égalité morale des personnes dans un environnement juridique, social et politique qui

' MOUFFE (C.), The Return of the Political, Verso, coll. Radical Thinkers, London 2005, pp. 84-85, (nous traduisons).

> LE BLANC (G.), L invisibilité sociale, P.U.F., coll. Pratiques Théoriques, Paris, 2011, p. 1.

La positivité de la limitation fait-elle toutefois débat : BEAUD (O.), La puissance de I’Etat, P.U.F., coll. Léviathan, Paris, 1994 et
LINDITCH (F.), Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, MAZERES (J.-A.) (préf.), T. 176, L.G.D.J., Paris, 1997.
MACDONALD (R.A.), « L’identité en deux temps: le républicanisme et le pluralisme: deux points de vue juridiques sur la diversité », in
VIBERT (S.) (dir.), Pluralisme et Démocratie, entre culture, droit et politique, Ed. Québec Amérique, C.R.E.Q.C., Montréal, 2007, pp.
273-308.

* KELSEN (H.), Théorie pure du droit, traduction EISENMANN (C.), Bruylant — L.G.D.J., 1999, Paris, pp. 65-77.

Ce n’est pas sans rappeler la controverse Perelman et Kelsen au sujet de la raison pratique : BOBBIO (N.), « Perelman et Kelsen, »
Droits, 2001, no. 33, pp. 165-180. Le droit, intégrant des valeurs exprimées dans les énoncés, n’est jamais herméneutiquement séparé de
la morale : MCCORMICK (N.), Raisonnement juridique et théorie du droit, P.U.F., Les voies du droit, Paris, 1996, pp. 277-280.
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Constitutionnalisme et Exclusion

valorise le pluralisme et le multiculturalisme. »' Cette tendance concernerait aussi la France,
par une tension démocratique®, malgré I’influence des discours révolutionnaires, eux-mémes
marqués par ces tensions’. Le pluralisme, loin d’étre incompatible avec 1’idée de République,
y serait contenu’ et le développement des fictions juridiques aurait procédé de telles réalités”.
Selon certains, le pluralisme serait méme devenu ’orthodoxie de la science juridique®. Sans
toutefois parler d’orthodoxie en France, 1’effet combiné de I’Etat centralisé et du positivisme
n’a pas écarté tout pluralisme si I’on évoque I’influence du positivisme sociologique de L.
Duguit sur la pensée pluraliste anglo-saxonne’ ou la pensée institutionnelle de M. Hauriou®.
Partant, il est inexact, au mieux, dangereux, au pire, de dire que la République est rétive au
pluralisme. Derri¢re une opposition « modele canadien » et « anti-mod¢le frangais » pluraliste

s’établit un espace public avec une identité propre — et des exclus, qu’il convient d’identifier.

3. En effet, ce qui interroge a travers ces tensions pluralistes n’est pas leurs manifestations —
infra-constitutionnelles dans le cas frangais, constitutionnelles dans le cas canadien — que les
exclusions identitaires qui les accompagnent. Ni 1’'un — sous couvert d’une dislocation de
I’Etat par le pluralisme — ni 1’autre — sous couvert d’étre un modéle de pluralisme ouvert aux
différences — n’interrogent la « question identitaire. » Ces exclusions identitaires seront
qualifiées d’orientation du constitutionnalisme, efface-t-on ou souligne-t-on la différence. Il
est rendu plus difficile d’interroger /’identité de 1’Etat que le pluralisme. Le paradoxe tient &
ce que si des foyers de pluralisme sont implicitement folérés ou explicitement protégés, la
question identitaire ne peut étre soulevée. C’est le probléme de la dignité dans le pluralisme
contemporain’. C’est ce que le philosophe G. le Blanc a qualifié de vulnérabilité de I’étranger

constitutionnel'’

ou précarité du sujet''. En somme, le probléme de la République n’est pas le
pluralisme mais 1’identité : sans doute trouve-t-on une explication a cette difficulté a penser la

fraternité en droit public'?, ¢’est-a-dire [ altérisation. Quelles sont donc les identités du droit?

TREMBLAY (L.B.), « Le principe de proportionnalité dans une société démocratique égalitaire, pluraliste et multiculturelle », McGill
L.J.,2012, vol. 57, n°3, pp. 429-471, p. 452.

> VIOLA (A.), La notion de République dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, ROUSSILLON (préf.), T. 105, L.G.D.J., Paris,
2002.

JAUME (L.), Le discours Jacobin et la démocratie, Fayart, Paris, 1989.

WRIGHT (J.) and JONES (H.S.) (eds.), Pluralism and the Idea of the Republic in France, Palgrave, Macmillan, London, 2012.
ROULAND (N.), L Etat frangais et le pluralisme. Histoire politique des institutions publiques de 476 a 1792, Odile Jacob, Paris, 1995.
BELLEY (J.-G.), « Le pluralisme comme orthodoxie de la science du droit », Can. J. of. L. & Soc., 2011, vol. 26, no. 2, pp. 257-276.
HIRST (P.Q.) (ed.), The Pluralist Theory of the State. Selected Writings of G.D.H. Cole, J.N. Figgis, and H.J. Laski, Routledge, London
and New York, 2005.

SCHMITZ (L.), La théorie de l'institution de Maurice Hauriou, L’Harmattan, Logiques Juridiques, Paris, 2013.

BELLEY (J.-G.), « La protection de la dignité humaine dans le pluralisme juridique contemporain », C.R.D.F., 2010, vol. 8, pp. 117-134.
' LE BLANC (G.), Dedans, dehors. La condition d’étranger, Seuil, La couleur des idées, Paris, 2010.

"' BUTLER (1.), Vie précaire. Les pouvoirs du deuil et de la violence aprés le 11 septembre, Ed. Amsterdam, Paris, 2005.

> BORGETTO (M.), La notion de fraternité en droit public francais. Le passé, le présent et I’avenir de la solidarité, ARDANT (P.) (préf.),
T. 170, L.G.D.J., Paris, 1993.
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Introduction

4. Par conséquent, la démarche de cette recherche sera construite a partir d’une double
considération. D’une part, a partir de 1’idée que 1’on aurait d’un c6té le mythe républicain du
constitutionnalisme francais aveugle aux différences et, de 1’autre, le mythe du pluralisme
canadien comme creuset d’épanouissement des différences. En effet, selon J.-G. Belley, la
politique canadienne du pluralisme juridique veut « prendre en compte et justifier 1I’existence
d’un pluralisme juridique interne au droit de 1’Etat, celui qui découle d’une politique publique
de reconnaissance et de protection de la diversité sociale. »' La comparaison différentielle
semble a priori intuitive puisqu’« a I’encontre de la doctrine républicaine d’une nation une et
indivisible, abstraite et homogene, constituée d’individus-citoyens réputés égaux en droit,
I’option pluraliste préconise un réalisme et un idéalisme juridiques fondés sur 1’acceptation et
la promotion d’une société complexe dont I’hétérogénéité trouve une expression formelle
dans le droit fondamental de 1’Etat. »* Cette présentation dialectique dans I’approche de la
question pluraliste mérite d’étre interrogée : elle traduit une reconstruction idéal-typique du

droit francais et inhibe la question des difficultés a penser, constitutionnellement, / identité.

5. D’autre part, a partir de I’idée que la question du pluralisme se poserait a quatre niveaux
dans l’approche méme de 1’objet constitutionnalisme par le comparatisme différentialiste :
I’épistémologie, I’ontologie et la méthodologie juridiques. C’est ce qu’A. Aarnio a qualifié de
théorie de la justification : « la présentation de la justification est aussi un moyen d’assurer au
systéme juridique une base rationnelle dans la société. »® Cette proposition peut étre amendée
sur deux points. D’une part, en ajoutant une quatrieme dimension — celle de I’axiologie
juridique ou justification en valeurs des principes gouvernant le contenu du droit* — et, d’autre
part, en distinguant la question phénoménologique du champ perceptif dans /’approche d’un
objet juridique, de la question épistémologique relative a la connaissance d’un objet juridique.
Ce regard frangais construirait quatre oppositions : positivisme c. pluralisme (épistémologie),
universalisme c. différentialisme (ontologie), républicanisme c. multiculturalisme (axiologie),

et, alors, antimodéle francais c. modéle canadien de pluralisme et d’inclusion des identités.

6. Cependant, F. Ost et M. Van de Kerchove® ont bien démontré que I'un des obstacles

épistémologiques de la théorie du droit est la loi de la bipolarité des erreurs ou présentation

' BELLEY (J.-G.), « Le Juge Bastarache et le pluralisme juridique », in LAMBERT (N.C.G.) (ed.), At the forefront of duality. Essays in
Honour of Michel Bastarache, Editions Yvon Blais, Montréal, 2011, pp. 3-38.

BELLEY (J.-G.), « Le Juge Bastarache et le pluralisme juridique », op. cit., p. 12.

AARNIO (A.), Le rationnel comme raisonnable. La justification en droit, L.G.D.J., coll. La pensée juridique moderne, Paris, 1992, p. 7.
VILLEY (M.), La formation de la pensée juridique moderne, P.U.F., coll. Quadrige, Manuels, 1ére Ed., 2009, p. 50.

OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), « De la « bipolarité des erreurs » ou de quelques paradigmes de la science du droit », 4.P.D.,
1988, vol. 33, pp. 177-206.

[V SR
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dialectique des paradigmes de la science du droit. L obstacle serait d’une part de considérer
que les paradigmes viennent par paires considérées comme différentielles, et d’autre part, de
considérer que la résolution d’un probléme épistémologique passe par le choix de 1’'un des
deux paradigmes. En outre, selon ces auteurs, 1’obstacle est consommé lorsque le chercheur
tombe — dans la présentation d’une question juridique — dans une dialectique différentielle, au
lieu de s’en extraire. L’approche phénoménologique de M. Merleau-Ponty permettra cette
critique du regard frangais en s’interrogeant sur « 1’orientation identitaire » dans la perception
d’un objet. Aussi, la difficulté critique est de déconstruire du point de vue de la méthologie
juridique, la perception en quatre cotés de ce regard frangais sur un modele canadien de
pluralisme. Ces quatre cotés forment une pyramide tenant par des oppositions, terme a terme.

Dans quelle mesure la déconstruction de cette pyramide fait-elle naitre la notion d’exclusion?

7. L’exclusion nait de ce cadrage des questions qui peuvent et qui méritent d’étre posées'.
M. Merleau-Ponty qualifie cela d’ombre de la perception. En effet, le champ perceptif des
questions disponibles a la science est toujours déja limité par les orientations prises vers
certains phénomenes, au détriment des autres. Nous qualifierons cela d’identité et de « dehors
constitutif » de la perception’. En d’autres termes, ’identité, dans la perception, restreint le
champ des phénoménes pouvant étre percus, et cette perception n’est possible qu’a travers la
relégation de tout ce qui n’a pas été percu, mais qui a rendu possible ’acte perceptif lui-
méme. L’exclusion résulte de ’orientation du constitutionnalisme vers certains corps et de la
science vers certains phénomeénes. Or, la présentation différentielle de la comparaison ne fait
que contribuer a ces effets d’exclusion : le comparatiste produit des images. L’enjeu sera de
déconstruire cette présentation différentielle en éclairant le phénomene de I’exclusion né des
images-cadres du regard. Pluralisme et identité ne seront définis en substance. L’identité est le
fruit d’un rapport de pouvoir et le pluralisme se définit non par ce qu’il est, mais par ce qui en

est exclu. Le pluralisme n’est pas un objet, mais une « hypothese critique » de la perception.

8. En somme, le constitutionalisme pluraliste canadien est présenté comme un (anti)modele
pour le constitutionnalisme moniste francais : ce modele négatif contribue a la critique du

modeéle ou & sa confirmation. C’est ce que I’on qualifie de comparaison différentielle’. France

Nous empruntons cette problématique du cadrage a la philosophe Judith Butler : BUTLER (J.), Ce qui fait une vie. Essai sur la violence,
la guerre et le deuil, Zones, Paris, 2010 ; Qu 'est-ce qu 'une vie bonne ?, Manuels Payot, Paris, 2014.

> Foucault parle, lui, de « problématisation » : FOUCAULT (M.), Dits et Ecrits, vol. 11, Gallimard, Paris, 1994, p. 1450.

SCHEPPELE (K.L.), « Aspirational and Aversive Constitutionalism: The Case For Studying Cross-constitutional Influence Through
Negative Models », I-CON, 2003, vol. 1, n°2, pp. 296-324.

18



Introduction

et Canada s’opposeraient alors dans le cadre d’une telle comparaison (/). Or, 1’opposition
positivisme a pluralisme juridiques s’évanouit sur le plan de 1’épistémologie : le positivisme
peut se faire pluraliste et un paradigme pluraliste n’est qu’un correctif au positivisme (/1).
Toutefois, la protection comme le rejet, du pluralisme conduisent a des choix (invisibles) sur
les frontiéres identitaires de 1’espace public' organisant ce que les corps peuvent y faire”. Il
« réinstalle ’homogénéité aprés qu’un peu de complexité¢ a ¢t¢ admise dans le giron de
I’Etat. »* Ce silence critique sur « I’identité » du constitutionnalisme permet de déplacer tant

I’analyse de la comparaison différentielle que I’analyse de I’exclusion constitutionnelle (/17).

9. La recherche s’interrogera donc sur le fait de savoir dans quelle mesure la critique du
regard frangais sur un modele supposé canadien de pluralisme fait-elle progresser la critique
de l’exclusion constitutionnelle ? Dans quelle mesure le constitutionnalisme est-il, toujours
déja, la régulation ce qu’un corps peut faire dans I’espace public* ? Afin de produire tant une
critique de la méthodologie de la comparaison qu'une démarche d’analyse de 1’exclusion, la

démarche procedera en déconstruisant tour a tour les « quatre cotés » de ce regard frangais.

I- CANADA C. FRANCE : IDEAUX-TYPES DE LA COMPARAISON

10. Cette comparaison repose sur la notion de « comparaison différentielle »* qui repose
elle-méme sur la notion de culture : « la culture est ce qui permet de marquer 1’identité¢ d’un
systéme juridique et donc sa différence par rapport aux autres systémes. »® Il s’agit, en
quelque sorte, de construire les différences, de sorte a faire émerger des idéaux-types de
cultures juridiques. Ce sont des constructions n’ayant aucune prétention a représenter une
réalité vraie ou transcendante. Ces idéaux-types sont des fictions épistémologiques : elles
sont pourtant a la base de la démarche différentielle. Dés lors, cette comparaison peut €tre
placée au sein des études culturelles : « I’approche culturelle conduit le juriste a porter son
attention sur les éléments autres que les normes de maniere a atteindre les profondeurs du

droit. » En adoptant cette pluralit¢ d’approches, le comparatisme devient un instrument

' CONNOLLY (W.E.), Identity/Difference. Democratic Negotiations of Political Paradox, U. of Minnesota P., Minneapolis, 2002, p. 9.

> ABRAMS (K.), « Performing Interdependence: Judith Butler and Sunaura Taylor in the Examined Life », Colum. J. Gender & L., 2011,
vol. 21, n°2, pp. 72-89.

* BUTLER (J.) et SPIVAK (G.C.), L *Etat Global, Payot, Paris, 2009, pp. 59-60.

C’est ainsi que Deleuze réconcilie ontologie, épistémologie et anthropologie a travers le concept d’expression corporelle dont il trouve

une origine chez Spinoza : DELEUZE (G.), Spinoza et le probléme de [’expression, Minuit, Paris, 1969.

* PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Economica, coll. Corpus Droit public, 2010, pp. 118 et suivantes.

¢ PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 119.

7 PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 52.
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« pour une compréhension critique du droit »' dont le pluralisme en serait le support. Aussi,

un suppos¢€ modele canadien pluraliste (A) s’oppose a un antimodele frangais républicain (B).

A - Idéal-type 1 : Un Canada (supposément) pluraliste

11. Le Canada est généralement présenté comme un modele de constitutionnalisme
pluraliste’, ¢’est-a-dire visant a réguler les conflits résultant d’une nation multiculturelle’. Au-
dela de la théorie de I’interprétation retenue du texte constitutionnel — ’article 27 de la Charte
canadienne vise expressément la protection du patrimoine multiculturel du Canada® — les
instruments constitutionnels seraient la forme fédérale de I’Etat — prévue par la Loi
constitutionnelle de 1867 — associée a la protection des droits par la Charte, enchassée
constitutionnellement en 1982. L’on observerait une transition dans cette rhétorique
constitutionnelle du pluralisme par le fédéralisme au pluralisme par les droits’. Aussi, tant
I’histoire constitutionnelle canadienne que la théorie méme du constitutionnalisme seraient
structurées par cette référence (normative) au pluralisme. La Cour supréme 1’a reconnu en
1998 en dégageant les principes constitutionnels non écrits structurant 1’ordre constitutionnel
canadien’ : « dans notre tradition constitutionnelle 1égalité et légitimité sont liées » (...) « le
principe du fédéralisme facilite la poursuite d’objectifs collectifs par des minorités culturelles
ou linguistiques » (...) « conformément a cette longue tradition du respect des minorités, qui

. . . 7 . \ r 1z .
est au moins aussi ancienne que le Canada. »" Le pluralisme appert structurel a la Fédération.

12. Selon A. Dodek, la qualification de modele proviendrait de plusieurs éléments, au
premier titre desquels la combinaison d’un systéme fédéral, avec une souveraineté
parlementaire, et une Charte constitutionnelle des droits et libertés®. Il s’agirait ensuite de la
protection combinée des droits individuels et des droits collectifs au sein d’un Etat multi-

nation et plurilingue, visant a protéger la souveraineté du Parlement a travers les clauses de

' PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 62.

BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies. Constitutionalism and Pluralism, Ashgate, coll. Cultural Diversity and

Law, Farnham and Burlington, 2011.

*  KYMLICKA (W.), La voie canadienne. Repenser le multiculturalisme, Boréal, Montréal, 2003.

*  Loi Constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, ch.11 (R.-U.) Partie 1, article 27 : « toute interprétation

de la présente charte doit concorder avec ’objectif de promouvoir le maintien et la valorisation du patrimoine multiculturel des

Canadiens. »

WOEHRLING (J.), « Convergences et divergences entre fédéralisme et protection des droits et libertés : I’exemple des Etats-Unie et du

Canada », McGill L.J., 2000, vol. 46, pp. 21-68 et cette idée de construction d’un récit national (p. 50).

Le Fédéralisme, la démocratie, le constitutionnalisme et la primauté du droit, et la protection des minorités.

" Renvoi relatif @ la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, respectivement aux §33, 59 et 82.

¥ DODEK (A.M.), « Canada as Constitutional Exportator. The Rise of the Canadian Model of Constitutionalism », S.C.L.R. (2d), 2007,
vol. 26, pp. 309-336.
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limitation des droits (les articles 1 et 33 de la Charte'). Aussi, la Charte refléterait les enjeux
constitutionnels liés a la protection du multiculturalisme de sorte qu’elle « doit par conséquent
étre susceptible d’évoluer avec le temps de maniére a répondre a de nouvelles réalités
sociales, politiques et historiques. »* L’ensemble des dispositions doit étre pris en compte
lorsque 1’on interpréte la Constitution, interprétation téléologique visant le respect de ce
multiculturalisme normatif, « si on veut que « I’arbre » récemment planté qu’est la Charte ait
la possibilité de croitre et de s’adapter avec le temps. »* Le constitutionnalisme canadien vise
la tolérance et 1’esprit d’ouverture, pour une société multiculturelle valorisant 1’égalité ; le
multiculturalisme étant une caractéristique de sa personnalité nationale®. La Cour parle méme
d’atteindre la quintessence des sociétés démocratique®. Cela étant, il ne faut pas tout attendre

d’un modéle constitutionnel de multiculturalisme surtout s’agissant des minorités nationales’.

13. Selon J.-F. Gaudreault-DesBiens et D. Pinard, « I’histoire politique du Canada et du
Québec explique les contours irréguliers de la protection constitutionnelle des minorités que
1’on retrouve en droit public canadien. »” Aussi, certaines minorités sont explicites comme
dans le cas des minorités nationales ou linguistiques, d’autres sont implicites a travers la
Charte. Un certain nombre d’éléments appartenant a 1’histoire constitutionnelle du Canada et
du Québec® expliquent que la problématique du pluralisme y ait pris une importance
manifeste. Au-dela d’une histoire pluraliste antérieure a la Loi constitutionnelle de 1867°, ce
dernier pacte fédératif peut étre appréhendé comme assurant un respect du pluralisme
juridique (droit civil / Common Law), religieux (catholique / protestant), linguistique
(francophones / anglophones) et autochtone. Le pluralisme serait une condition historique et
juridique 4 la création de la fédération canadienne'’. Au titre des éléments qui favorisent ce
pluralisme, la tradition constitutionnelle de Common Law associe sources constitutionnelles

écrites et non écrites — un empilement des sources — et une définition de la Constitution

Article 1 : « La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont énoncés. Ils ne peuvent étre restreints que

par une régle de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre

et démocratique. » Article 33 (1): « Le Parlement ou la 1égislateur d’une province peut adopter une loi ou il est expressément déclaré que

celle-ci ou une de ses dispositions a effet indépendamment d’une disposition donnée de I’article 2 ou des articles 7 a 15 de la présente

charte. »

Hunter et autres c. Southam, [1984] 2 R.C.S. 145, 155.

Renvoi : Motor Vehicle Act de C-B., [1985] 2 R.C.S. 486, §53.

Canada (Commission des droits de la personne) c. Taylor, [1990] 3 R.C.S. 892.

R. ¢. Zundel, [1992] 2 R.C.S. 731.

CHOUDHRY (8S.), « Does the World need more Canada?: The politics of the Canadian Model in Constitutional Politics and Political

Theory », I-CON, 2007, vol. 5, pp. 606-638.

”  GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.) et PINARD (D.), « Les minorités en droit public Canadien », R.D.U.S., 2003-2004, vol. 34, pp. 197-
228, p. 199.

¥ GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.) et LABRECHE (D.), Le contexte social du droit dans le Québec contemporain. L’intelligence
culturelle dans la pratique des juristes, Editions Yvon Blais, Montréal, 2009.

°  Loi Constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Victoria, ch. 3 (R.-U.).

' Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217.
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(article 52 de la Loi Constitutionnelle de 1982) ne répondant pas strictement a une hiérarchie
kelsénienne des normes. Cette constitution matérielle provient partiellement de 1’extérieur —
du Royaume-Uni — du fait de I’ancien statut de Dominion de la Fédération. Cependant, c’est
surtout avec la politique fédérale du multiculturalisme en 1988 et ’enchassement d’une
Charte des Droits et Libertés en 1982', que le pluralisme devient un objet d’attention pour les
juristes, et le Canada un modele d’exportation. Or « si le multiculturalisme a bénéficié d’une
importance de longue date dans le débat politique canadien, elle ne s’est pas accompaniée
d’un accord sur ce que ce principe pouvait signifier. »* Et on retrouve dans Edwards Books®
trois conceptions différentes de ce que signifie le multiculturalisme®. Des vecteurs culturels et

juridiques de pluralisme peuvent étre ici distingués et participant du modele.

14. Selon J.-F. Gaudreault-DesBiens’, il existerait au moins trois niveaux de pluralisme dans
I’histoire constitutionnelle canadienne. Le premier niveau est relatif & un pluralisme des
traditions juridiques. Il s’agit en propre de la distinction entre la tradition juridique de
Common Law et la tradition juridique de Civi/ Law. Le bijuridisme s’entend, alors, comme la
coexistence de deux traditions juridiques, soit structurellement étanches, soit en interactions
réciproques’. Jusqu’au Traité de Paris de 1763, les habitants de la Nouvelle France étaient
gouvernés par la Coutume de Paris en matiere de droit privé. Il faudra attendre /’Acte de
Québec de 1774 pour que le droit civil soit restauré au détriment du Common Law. Ce n’est
qu’avec la Loi constitutionnelle de 1791 que chacune des traditions juridiques est devenue le
support d’un culture juridique puisque ce qui était appelé alors Canada, fut divisé en deux,
entre le Haut Canada (Ontario), et le Bas Canada (Québec), Québec disposant alors d’une
Assemblée Législative. Ce pluralisme juridique sera par la suite confirmé avec la Loi
constitutionnelle de 1867 portant création de la fédération canadienne, puisque le partage des
compétences organis¢ par les articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle, assure une

juridiction provinciale, notamment, sur la propriété et les droits civils (art. 92(13)).

15. Le second niveau serait relatif a un pluralisme politique : la présence d’ordres juridiques

autochtones qui ont préexisté a 1’ordre juridique canadien. Si antérieurement au Traité de

' Loi Constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, ch.11 (R.-U.) Partie 1.

> MAGNET (J.E.), « Multiculturalism and Collective Rights: Approach to Section 27 », in BEAUDOIN (G.-A.) and MENDES (E.) (eds.),
Canadian Charter of Rights and Freedoms, LexisNexis, Butterworths, Toronto, 2005, pp. 1261-1316, p. 1271, (nous traduisons).

* R. c. Edwards Books & Art Itd., [1986] 2 R.C.S. 713.

* MAGNET (J.E.), « Multiculturalism and Collective Rights », op. cit., p. 1271.

* GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), « The State Management of Legal and Cultural Diversity in Canada», in FOBLETS (M.-C.),
GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), DUNDES RENTELM (A.) (eds.), Cultural Diversity and Law. State Responses from Around the
World, Bruylant, Bruxelles, 2010, 195-234.

®  GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), Les solitudes du bijuridisme au Canada, Editions Thémis, Montréal, 2005.
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Paris de 1783, les francophones avaient déja conclu des accords avec certains groupes
autochtones dans la lutte qui les opposait aux anglophones, c’est la Proclamation Royale de
1763 qui participa d’une certaine garantie des traditions juridiques autochtones, sur le plan
d’une obligation fiduciaire. Il s’agissait de garantir la souverainet¢ de la Couronne
Britannique, et de perpétuer ces traditions juridiques. Les /ndiens tombent dans la juridiction
fédérale en 1867 (art. 91(24)), et la loi de 1876 sur les Indiens' organise une forme de
pluralisme administratif avec la création de Conseil de Bandes. Si un certain nombre de
revendications territoriales ont débuté antérieurement a la Charte, c¢’est surtout 1’article 35 de
la Loi constitutionnelle de 1982 qui favorisera la protection des droits et titres ancestraux, la
conclusion d’accords de revendications territoriales et 1’adoption de chartes autochtones. Il
s’agit, par ailleurs, des cultures juridiques provinciales, et plus particulierement, la culture
juridique québécoise, liée entre autre a la langue francaise et a la religion catholique, et au

systéme de droit civil : une tradition juridique vient soutenir une culture juridique’.

16. Le troisieme niveau de pluralisme serait plutot relatif a un pluralisme social ou culturel.
En effet, existe au sein de 1’Etat constitutionnel un certain nombre de cultures juridiques
religieuses, associatives, groupales, etc, qui ne sont pas directement ou explicitement
encadrées par le droit étatique. Particulierement avec la Charte de 1982, les libertés de
religion, de conscience, d’expression, d’association, le droit a 1’égalité etc, qui pourront servir
de support a la reconnaissance d’un pluralisme social, seront protégés. Il est possible d’opérer
une distinction entre trois types de gestion® du pluralisme: une habilitation symétrique pour le
pluralisme social ; une habilitation asymétrique pour la question de [’autochtonie; une
habilitation silencieuse pour la culture juridique québécoise. Alors que le premier type
d’habilitation est plutot personnel et souple, les deux derniers types d’habilitations sont des
habilitations personnelles et territoriales. Il y a donc une géographie juridique différente du
pluralisme dans 1’espace constitutionnel canadien. Pour 1. Angus, la particularit¢ du
pluralisme actuel en droit constitutionnel est la centralité prise par le discours des droits, qui
transforme la relation entre la sphere publique et la société civile, par I’emphase accordée a la

. . s . r r o \ . . s 4
notion d’identité, articulée par référence a un ensemble de particularismes personnalisés”.

Loi sur les Indiens (L.R.C. (1985), ch. I-5) ; Acte pour amender et refondre les lois concernant les Sauvages, L.C. 1876, ch. 18.

JUTRAS (D.), « Enoncer I’indicible: Le droit entre langues et traditions », R.I.D.C., 2000, vol. 52, n°4, pp. 781-796, p. 784.
GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), « The State Management of Legal and Cultural Diversity in Canada », op. cit., pp. 231-232.
ANGUS (1.), 4 Border Within. National Identity, Cultural Plurality, and Wilderness, McGill-Queen’s U.P., Montréal, 1997, pp. 137-138.
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17. P. Hogg a démontré la difficult¢ a saisir ce que signifie la notion de Constitution du
Canada' dans la tradition constitutionnelle coloniale britannique du Common Law’, qui a recu
en partie cet héritage constitutionnel’. Le constitutionnalisme canadien s’inscrirait dans la
perspective ouverte du droit constitutionnel proposée par Dicey®, non réductible a une
hiérarchie ordonnée de normes ; la difficult¢ provenant alors de I’articulation entre la
souveraineté de la Constitution et celle du Parlement’. La notion de Constitution n’est pas
entendue d’un point de vue strictement formel. Si ’article 52§2 de la Loi constitutionnelle de
1982 précise ce qu’il faut entendre par le terme de Constitution, la Cour supréme a précisé a
plusieurs reprises que cette définition n’était pas exhaustive® et était susceptible d’extension

judiciaire par interprétation systémique de I’ensemble des dispositions constitutionnelles’.

18. Cette Constitution comprend outre les Lois constitutionnelles de 1867 et 1982, les lois
Impériales, certaines lois canadiennes (8 sont précisées par D’article 52), les priviléges
parlementaires, la jurisprudence constitutionnelle, certaines prérogatives royales et les
conventions constitutionnelles®. Le fédéralisme est organisé¢ autour de la séparation des
compétences entre gouvernements fédéral et provinciaux, prévue constitutionnellement aux
articles 91 et 92 de la Constitution de 1867. L’articulation de ces dispositions a été le fait de
I’interprétation judiciaire de la constitutionnalité. En effet, c’est le juge qui a participé a la
systématisation du droit positif — a I’image de la doctrine en France — et plus récemment la
Cour supréme puisque jusqu’en 1949 le Comité Privé de la Reine pouvait entendre des
appels’. La Cour supréme a, selon I’expression de D. Jutras, un role constitutionnel'’ ; elle fait
évoluer la Constitution, ce qui a participé d’un questionnement autour de sa légitimité'". Il
faut noter la particularité du contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois'?, qui se
rapproche d’un modele que I’on qualifierait d’américain de justice constitutionnelle : une
exception d’inconstitutionnalit¢ ouverte a tout citoyen, des actes déclaratoires en

inconstitutionnalité, et des renvois ou demandes d’opinions consultatives. L’interprétation

HOGG (P.W.), Constitutional Law of Canada, 2007 Student Edition, Thompson/Carswell, Toronto, 2007, p. 1: « sources. »

KENNEDY (W.P.), Theories of Law and the Constitutional Law of the British Empire, Can. Bar Assoc., Québec, 1929.

WHEARE (K.C.), Modern Constitutions, Oxford U.P., Oxford, 1964.

DICEY (A.V.), Introduction to the study of the law of the Constitution, New York-St Martin’s P., London, 1960, p. 32: « teachers and
pupils alike therefore suffer from the invoncenience or they enjoy the interest of exploring a province of law which has not yet been
reduced to order. »

MacGREGOR DAWSON (R.), The Government of Canada, U. of Toronto P., 5°™ édition, Toronto, 1970.

New Brunswick Broadcasting Co c. Nouvelle Ecosse (Président de Assemblée législative), [1993] 1 R.C.S. 319.

Colombie-Britannique (P.G.) ¢. Canada (P.G.), [1994] 2 R.C.S. 41.

MARSHALL (G.), Constitutional Conventions, Clarendon P., Oxford, 1984.

HOGG (P.W.), « Canada: From Privy Council to Supreme Court», in GOLDSWORTHY (J.) (ed.), Interpreting Constitutions: A
Comparative Study, Oxford U.P., Oxford, 2006, pp. 55-105.

JUTRAS (D.), « Le role constitutionnel de la Cour supréme du Canada : un autoportrait », Cah.C.C., 2008, vol. 24, pp. 65-71.
BERNATCHEZ (S.), « L’évolution continue de la Constitution Canadienne par les tribunaux: Arbre vivant ou dialogue? », S.C.L.Rev.
(2d), 2007, vol. 37, pp. 47-86.

"2 BEAUDOIN (G.-A.), « Le contrdle judiciaire de la constitutionnalit¢ des lois », McGill L.J., 2003, vol. 48, pp. 325-344.
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constitutionnelle en produisant du droit et des jugements de valeur a été un important vecteur

de développement du pluralisme'. En somme, le juge a été rendu dépositaire du récit national.

19. La protection constitutionnelle des droits est organisée par diverses dispositions
expresses de la Constitution de 1867 ; elle est surtout organisée par la Charte canadienne de
1982. Comme le précise P. Hogg, la défense des libertés civiles a été le fait des tribunaux de
Common Law ; il faut y ajouter la Déclaration canadienne des droits de 1960%, qui toutefois
ne contraignait pas le législateur fédéral en vertu d’un principe de souveraineté parlementaire,
ainsi qu’un ensemble de droits non écrits développés dans les années 1950 et 1960 par la Cour
Supréme. Il faut ajouter, par ailleurs, I’ensemble des dispositions incluses dans les Chartes
provinciales qui, bien que proto-constitutionnelles, doivent étre interprétées en conformité
avec la Charte. Le droit constitutionnel canadien peut étre dit libéral en ce que c’est I’individu
rationnel qui en est le titulaire. De sorte que le pluralisme doit permettre un épanouissement
culturel de l’individu et non un éclatement institutionnel de la société canadienne. Par
exemple, si la liberté de religion présente une dimension groupale protégée par la Charte a son
article 2, en aucun cas n’est-elle un droit d’une personne morale’. La protection des minorités
a été érigée en principe sous-jacent a la structure constitutionnelle par la Cour supréme dans

son Renvoi sur la Sécession du Québec’, protection découlant d’un tournant multiculturel’.

20. Selon J.-F. Gaudreault-DesBiens et D. Pinard, I’ordre constitutionnel canadien protége
explicitement et implicitement les minorités. La Loi constitutionnelle de 1867 protége
implicitement les minorités par le principe de fédéralisme et 1’attribution d’un certain nombre
de compétences en matiere culturelles, identitaires, d’enseignement, ou linguistique, aux
provinces, selon les articles 91 et 92 de la Constitution. Par ailleurs, la Loi constitutionnelle de
1867 protege explicitement les minorités religieuses, catholiques et protestantes, en matiere
d’enseignement a I’art. 93, ce qui était une manicre de tempérer la compétence des provinces
en maticre d’enseignement ; de méme, I’article 133 protége entre autre les minorités
anglophones au Québec (I’inverse ne s’appliquant pas en vertu d’un principe d’asymétrie ; la

protection constitutionnelle de I’art. 93 ne s’étend pas aux minorités linguistiques®).

LAJOIE (A.), Jugements de Valeurs, P.U.F., coll. Les voies du droit, Paris, 1997.

Déclaration canadienne des droits (S.C. 1960, ch. 44).

Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, [2009] 2 R.C.S. 567, 2009 CSC 37, au §31.

Renvoi sur la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217.

TREMBLAY (L.B.), « Religion, tolérance et laicité : le tournant multiculturel de la Cour supréme », in GAUDREAULT-DESBIENS (J.-
F.) (dir.), Le droit, la religion et le ‘raisonnable’. Le fait religieux entre monisme étatique et pluralisme juridique, Editions Thémis,
Montréal, 2009, pp. 213-259.

®  MacKell, [1917] A.C. 62; Renvoi relatif a la loi sur linstruction publique, [1933]1 2 R.C.S. 511.

[ T

25



Constitutionnalisme et Exclusion

21. La protection des minorités a pris son essor en 1982. La Loi constitutionnelle de 1982
protege des droits aux autochtones avec I’article 35, s’agit-il des droits ancestraux, des traités
conclus avec la Couronne ou des titres ancestraux. C’est I’unique disposition constitutionnelle
prévoyant un droit de groupe. Ensuite, la Charte prévoit des droits linguistiques aux articles
16 a 23, s’agissant des langues officielles ou du droit a I’instruction dans la langue de la
minorité. La Charte prévoit des libertés publiques (religion, association, expression') qui
toutes peuvent avoir une dimension groupale, sans €tre un droit de groupe : soit une liberté
individuelle prend une dimension groupale lorsqu’elle est régulée sur un plan identitaire, soit
une liberté qui s’exerce en commun prend une dimension groupale sur un plan identitaire.
Enfin, le droit a 1’égalité protégé par I’article 15 peut servir de tremplin a des revendications
minoritaires et présenter une dimension groupale. La Charte présente de nombreux outils
peuvant servir a des revendications minoritaires®, identifiant les sujets 4 des communautés
identitaires. C’est un élément souligné par les juges Cory et lacobucci dans leur dissidence

3 . . . . N . r .
sous R. ¢. Zundel’, tout groupe identitaire a droit & une reconnaissance et une ¢gale protection.

22. Le constitutionnalisme canadien révele une configuration juridique particuliere, distincte
a la fois du modéle américain, du modele britannique et du modele frangais4. Ces spécificités
tiennent a la fois a la pluralité des influences constitutionnelles étrangeres sur la construction
du constitutionnalisme canadien, a un pluralisme constitutif de cette histoire canadienne, et a
la rationalité trés particuliere du Common Law. Enfin, les constructions doctrinales comme

celles de I’Etat ou de la souveraineté ont moins corseté la pensée du droit constitutionnel’.

B - Idéaltype 2 : Une France (supposément) républicaine

23. En regard de ce modele canadien pluraliste, la France républicaine apparait comme un
antimodele. Selon N. Rouland, « notre droit constitutionnel (et la jurisprudence du Conseil
Constitutionnel) affirment la prééminence de I’indivisible sur le pluriel ; de 1’égalité de droit

sur toute distinction fondée sur I’origine, la race, la religion. » Le reste reléverait de la

Respectivement : Art. 2 a), Art. 2 d), Art. 2 b).

LAJOIE (A.), Quand les minorités font la loi, P.U.F., coll. Les voies du droit, Paris, 2002.

R. ¢. Zundel, [1992] 2 R.C.S. 731.

TREMBLAY (L.B.), « Marbury v. Madison and Canadian Constitutionalism: Rhetoric and Practice », The Geo. Wash. Int’l L. Rev.,
2004, vol. 36, pp. 515-541.

JAMIN (C.), « La construction de la pensée juridique frangaise : interrogations sur un mode¢le original a I’aune de son anti-modéle », in
BECHILLON de (D.), CHAMPEIL-DESPLATS (V.), BRUNET (P.), MILLARD (E.) (dir.), L’Architecture du Droit: Mélanges en
["honneur de Michel Troper, Economica, Paris, 2006, pp. 501-517, voir spéc. « une pensée pluraliste. »
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mythologie juridique : « les notions de pluralisme, de communautés, de spécificités culturelles
sont percues comme autant de menaces graves par rapport a la mythologie juridique
fondatrice du régime républicain. »' Le pluralisme et le multiculturalisme contribueraient a un
¢clatement de I’identité nationale : Canada et France paraissent a priori nettement opposés. Il
s’agit d’une présentation idéaltypique car loin d’étre rétive a I’idée de pluralisme qui a servi la
construction de 1’Etat nation, c¢’est & la notion d’identité que la République s’oppose. Les
particularismes implicites sont tolérés des lors qu’ils demeurent dans la citoyenneté unitaire.
Il serait possible de proposer une histoire pluraliste de la France” lorsque jacobinisme et
pensée pluraliste sont proprement définis. Cet anti-modele proviendrait de la réunion de
plusieurs caractéristiques : un Etat centralisé et dirigiste ; le sens d’une mission universelle
reposant sur le rationalisme des Lumiéres ; la conception de la citoyenneté républicaine ou
seul I’individu est reconnu, en dehors de ses attaches communautaires, dans 1’espace public.
Si ce modele a subi de nombreuses adaptations — la décentralisation ou le pluralisme politique

— le probléme pluraliste’ de la République est devenu celui du multiculturalisme identitaire.

24. Il apparait que jacobinisme comme pluralisme sont des inventions du discours
républicain d’autant plus ambigiies que le pluralisme frangais s’est développé au sein de cette
tradition®. Le concept de jacobinisme aurait transité du discours historique — d’abord reli¢ aux
partisans d’un Etat centralisé — & la philosophie politique — le pluralisme des partis — pour
aujourd’hui s’établir dans I’imaginaire populaire sous le vocable d’unité de la citoyenneté. De
la méme maniére, la notion de pluralisme a transité¢ dans le discours francais. Initialement
concept visant a s’opposer a la centralisation de 1’Etat et au développement des fictions
juridiques — telles la souveraineté ou la personnalité juridique — elle s’est par la suite opposée
aux expériences totalitaires a travers la liberté d’expression pour enfin s’établir dans un
discours li¢ aux droits de groupes ou droits a la différence identitaire. Aucun de ces termes
n’est de sens fixe; ils doivent s’entendre comme des discours oppositionnels. Aussi, le
pluralisme « devient ce qui s’oppose a ce qui est présenté comme la doctrine orthodoxe de
I’Etat en France. »° La France n’aurait été unitaire que dans le contre-discours national : une

idéologie unitaire pour une France fragmentée®. En dehors de cette opposition anglo-saxonne,

' ROULAND (N.), « La tradition juridique frangaise et la diversité culturelle », Droit et Société, 1994, vol. 27, pp. 380-418, p. 384.

> WRIGHT (J.) and JONES (H.S.), « A Pluralist History of France? », in WRIGHT (J.) and JONES (H.S.) (eds.), Pluralism and the Idea of
the Republic in France, Palgrave, Macmillan, London, 2012, pp. 1-22.

EHRLICH (S.), « Le probléme du pluralisme », L’Homme et la Société, 1967, vol. 5, pp. 113-118.

WRIGHT (J.) and JONES (H.S.), « A Pluralist History of France? », op. cit., p. 3.

WRIGHT (J.) and JONES (H.S.), « A Pluralist History of France? », op. cit., p. 8, (nous traduisons).

HAYWARD (J.), Fragmented France: Two Centuries of Disputed Identity, Oxford U.P., Oxford, 2007.
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., 1 .. . .. .
les proximités sont nombreuses entre les termes . L’opposition du jacobinisme au pluralisme

a servi a camoutfler des foyers implicites de pluralisme pour cristalliser la question identitaire.

25. Or, ’on présente 1’histoire constitutionnelle frangaise comme démontrant un rejet du
pluralisme par la référence au principe d’unité et d’indivisibilité, de souveraineté de 1’Etat, et
1’égalité formelle’. L unité de I’idéal républicain vaut autant pour I’unité de la souveraineté
que ’unité de la personne. N. Rouland date a 1454 la fin du pluralisme juridique en France. Il
distingue alors des facteurs historiques, mais aussi des facteurs idéologiques, qui expliquent
cette dérive mytho-logique de I'univers constitutionnel mental frangais. La France a hérité
d’une certaine culture chrétienne du droit et du pouvoir’. La centralisation du pouvoir
s’opposerait de jure a un quelconque pluralisme : « I’ordre juridique ainsi congu projette
I’image d’une société unifiée, obéissant a la Raison, et soumise a I’intérét général. Il se
présente comme cohérent, ordonné, hiérarchisé. »* Dans son histoire pluraliste de la France,
N. Rouland démontre que la construction du modéle de I’Etat — produisant une nation — du
Moyen-Age jusqu’a la Révolution, a procédé d’une protection implicite du pluralisme
évidente encore aujourd’hui’. L unité s’est traduite par une uniformité identitaire distincte du

jacobinisme initial : I’Etat frangais est pensé dans 1’unité juridique et 1’uniformité identitaire®,

26. Le legs révolutionnaire aurait procédé a cette identification entre unité, uniformité et
¢galité a travers une triple centralisation politique, administrative et juridique. Or, «le
probléme se pose de savoir jusqu’a quel point on peut rationaliser un moment historique pour
en dégager une portée qui dépasserait la contingence des événements et la particularité des
questions exprimées. » Posé autrement, jusqu’a quel point peut-on naturaliser cet événement ?
Il y a une identification de I’Etat, du droit, du peuple, et de la science les prenant comme
objet. Une vision de la souverainet¢ marque pour L. Jaume la conception monarchique de
1’Etat en France. L’univers mental des juristes frangais serait construit autour des principes de
Nation, de République, et de citoyenneté. L. Jaume démontre bien cette peur du pluralisme
dans la pensée jacobine et comment la démocratie s’est construite et fortifiée autour de I’idée

d’unité nationale : « la démocratie se nourrit de I’exclusion de tout ce qui fragmente le corps

OZOUF (M.), « ‘Jacobin’ : Fortune et infortune d’un mot », in OZOUF (M.), L Ecole de la France. Essais sur la Révolution, I'utopie et
I’enseignement, Gallimard, Paris, 1984, pp. 75-90.

PIERRE-CAPS (8S.), « Les minorités et la notion de représentation », Cah.C.C., 2008, vol. 23, (disponible en ligne) ; « Généalogie de la
participation de tous aux affaires communes », R.D.P., 2009, no. 1, pp. 151-170.

ROULAND (N.), « La tradition juridique frangaise et la diversité culturelle », op. cit., p. 387.

ROULAND (N.), « La tradition juridique frangaise et la diversité culturelle », op. cit., p. 388.

LAVOREL (8S.), Des manifestations du pluralisme juridique en France. L’émergence d'un droit francais des minorités nationales,
BIAYS (J.-P.) (dir.), dactyl., Grenoble II, 2007.

® ROULAND (N.), L Etat frangais et le pluralisme, op. cit., pp. 13-14.
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politique. » Cela ne peut étre plus clair : « I’unité intégrale, I’exigence éthique et 1’exclusion
paraissent aux antipodes du pluralisme. »' Le républicanisme se serait construit en réaction a
une possible dislocation communautaire de la nation. Cette passion de 1’unité derriere le
discours jacobin assure 1’efficacité du discours unitaire. Ce discours est efficace car il sert

S o \ . . 2
précisément de principe « de base de notre systeme constitutionnel, » selon L. Favoreu”.

27. Comme le note M. Troper, les principes de représentation ou de souveraineté « sont le
résultat de contraintes exercées par une série de régles adoptées en raison de choix politiques
et de nécessités pratiques. »° Ils ne sont pas une explication mais « le systéme de justification
de ces normes. »* On peut mettre beaucoup de choses a posteriori derriére ces énoncés surtout
lorsque ces regles sont venues contraindre la construction des théories. Il faut bien voir ce qui
a structuré 1’'univers mental des juristes non comme donné a la conscience, mais comme une
rétroaction : d’une fonction de description des idéologies justifiant les régles positives, I’on a
reconstruit les discours de la théorie du droit a partir de ces justifications. Ce n’est pas la
théorie qui clot la production de ces régles, mais les justifications du droit positif qui sont
venues structurer la théorie. Le principe d’unité et d’indivisibilité est toujours un principe
structurant du droit public francais : il « se veut I’affirmation de la primauté des valeurs
nationales et étatiques sur tous les intéréts et créations d’ordre local ou particularistes. »°
Ainsi, «si la République est indivisible, c’est que son unité ne peut pas, ne doit pas étre
entamée. »° La référence a la République est censée alors écarter toute idée de pluralisme :
elle symbolise le rejet de qui viendrait interroger cette fiction d’endiguement qu’est la Nation.
C’est a partir de cette idée que s’est construite la personnalité juridique. La structure de la
personnalité juridique fictive est alors liée a la structure de la personnalité de I’Etat, fictive.
La référence a la Nation ou a la Souveraineté, n’est pas dirimante et doit au contraire conduire
a ouvrir le débat sur I’utilisation de ces concepts dans le discours juridique’. Par conséquent,
si le droit constitutionnel semble manquer d’objet pluraliste®, il ne faut pas voir cela comme

une question de fait, mais comme ’effet sur la théorie d’une certaine structure de justification.

JAUME (L.), Le discours Jacobin et la démocratie, op. cit., respectivement p. 9, p. 12 et p. 13.

> FAVOREU (L.), « Avant-Propos », in DEBBASCH (R.), Le principe révolutionnaire d’unité et d’indivisibilité de la République. Essai
d’histoire politique, FAVOREU (L.) (dir.), Economica, P.U.A.-M., coll. Droit public positif, Paris, 1988.

TROPER (M.), « Préface », in BRUNET (P.), Vouloir pour la Nation. Le concept de représentation dans la théorie de I’Etat, Bruylant,
L.G.D.J., coll. La pensée juridique, Bruxelles, 2004, pp. III-VIL.

*  BRUNET (P.), Vouloir pour la Nation, op. cit., p. 14.

DEBBASCH (R.), Le principe révolutionnaire d unité et d’indivisibilité de la République, FAVOREU (L.) (dir.), Economica, P.U.A.-M.,
coll. Droit public positif, Paris, 1988, p. 14.

DEBBASCH (R.), Le principe révolutionnaire d unité et d’indivisibilité de la République, op. cit., p. 406.

" BRUNET (P.), Vouloir pour la Nation., op. cit., p. 19.

HEUSCHLING (L.), « La structure de la légitimité démocratique en droit frangais: entre monisme et pluralisme, entre symbolique du
sujet et ingénierie des pouvoirs », R.U.D.H., 2004, vol. 16, n°9-12, pp. 331-344.
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28. Le Conseil constitutionnel entretient aussi une « certaine orthodoxie républicaine, »'
tout en adaptant la République aux défis du pluralisme®. Le Conseil constitutionnel serait
venu interpréter la Constitution francaise — définie d’un point de vue formel par le texte de la
Constitution de 1958, et le bloc de constitutionnalité par renvoi, tel qu’il a été dégagé en
1971° — de sorte a ce que les dispositions constitutionnelles s’opposent explicitement a une
prise en compte du pluralisme identitaire. Dans sa décision sur la Charte Européenne des
langues régionales et minoritaires, le Conseil note dans son considérant 5 que « ces principes
fondamentaux s’opposent a ce que soient reconnus des droits collectifs a quelque groupe que
ce soit, défini par une communauté d’origine, de culture, de langue ou de croyance. »* Ainsi,
selon F. Monéra, « le Conseil constitutionnel ne se contentera pas de développer une certaine
idée de la République. Il mettra de méme en ceuvre une certaine idée de la devise
républicaine. »* La notion de République s’inscrit dans une certaine idée de la citoyenneté.
Elle unifie le peuple a travers la représentation, ’unification du droit et du territoire. La
République émancipe le peuple a travers la langue, la laicité et I’instruction publique,
universelle, gratuite et laique : c¢’est-a-dire par I'unification de I’identité du citoyen. Seule la
République se reconnait compétente pour définir « ’identité » des sujets juridiques. Aussi, la

citoyenneté politique s’opposerait & toute prise en compte de citoyennetés différenciées’.

29. Encore récemment’, I’idéal républicain a été considéré comme la base du systéme de
droit public francais. Il s’agit d’un idéal au soubassement de la conception francaise du droit,
produit en réaction a I’Ancien Régime, durant lequel « I’individu n’est pas défini en propre,
mais est une sorte de produit historique et social du milieu dans lequel il évolue, » et « les
normes juridiques auxquelles il est assujetti sont largement fonction des groupes spécifiques
dans lesquels il évolue. » L’individu était situé socialement, ce qui ne doit plus, avec la
République, déterminer la place et 1’étendue des droits et obligations du citoyen. Les
différencialismes sont jugés comme brisant le lien immédiat entre la nation et les citoyens. Or
I’intérét général transcende les intéréts particuliers, « I’opposition entre le tout et la partie

constitue 1’élément qui structure la conception du droit issue de I’idéal révolutionnaire, » et

' PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 223.

VIOLA (A.), La notion de République dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, op. cit., 2002.

Décision n° 71-44 D.C. du 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la Loi du 1 juillet 1901 relative au

contrat d’association, Rec. p. 29, Voir les visas : « Vu la Constitution et notamment son préambule. »

Décision n°® 99-412 D.C. du 15 juin 1999, Charte Européenne des langues régionales ou minoritaires, Rec. p. 71, Cah.C.C.., n°7.

* MONERA (F.), L’idée de République et la jurisprudence du Conseil constitutionnel, ASSO (B.) (préf.), ROBERT (J.) (avant-propos),
L.G.D.J,, coll. Bibl. Clle et de Sc. P., T. 117, Paris, 2004, p. 4.

® MICHON-TRAVERSAC (A.-S.), La citoyenneté en droit public francais, DRAGO (G.) (préf.), GICQUEL (J.) (avant-propos), L.G.D.J.,
coll. Varenne, Paris, 2009.

" FARGUES (A.), Universalisme républicain, particularismes et évolutions du droit public, CATTOIR-JOINVILLE (dir.), dactyl., Lille I,
déc. 2011.
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méme, la conception de la science du droit. La dialectique doit étre celle de 'universel
politique et de la citoyenneté politique, et non de la différence. De sorte que, selon cette
position, c’est I’universel qui décide de nommer les particularités qu’il intégrera, ou pas, au
sein de la conception républicaine : « les catégorisations en question ne peuvent contrevenir a
I’idéal révolutionnaire que si elles reposent sur des distinctions prohibées. »' Cet idéal a servi

a construire les catégories de la dogmatique juridique et I’objet de la science du droit.

30. 1l s’agit de « briser le carcan des préconcepts qui enferment le langage juridique. »*
Derriere ’unité du concept de personne humaine se cache toutefois la corporéité et la socialité
du sujet dont le corps est lieu d’identité et de liberté : « le droit public connait ainsi une
évolution certaine, liée a la thématique des droits fondamentaux, qui aboutit a une approche
trés concréte et individualisée du sujet de ces droits. »* Sans doute ces tensions pluralistes
traduisent-elles toute I’ambiguité des liens entre la République et le pluralisme : une unité
juridique tolérant des foyers infra-constitutionnels de pluralisme, associée a une uniformité
constitutionnelle identitaire hypostasiant 1’identité du citoyen. Le normativisme conduit a
soustraire de 1’analyse critique ces relations identitaires, entre fictions et abstractions, qui se
jouent a la base de la construction de la personnalité juridique, contrairement au principe de
fraternité inscrit a 1’art. 2 de la Constitution, au fondement de la construction révolutionnaire
de la République : « ce n’est pas tant le concept méme de fraternité qui sécreéte et porte en lui
cette exclusion que la nature méme de 1’entité a laquelle celui-ci se rapporte. »* Le probléme

pluraliste du droit constitutionnel résiderait, en somme, dans la question de 1’identité du sujet.

Il - PLURALISME C. POSITIVISME JURIDIQUES : UNE FAUSSE BONNE IDEE

31. Face a la question pluraliste, le comparatiste aura tendance a opposer deux modeles
considérés comme différentiels : « le modele républicain jacobin sert ainsi d’anti-mod¢le face
a un modele présenté comme plus neuf et plus approprié a savoir le modele canadien
multiculturel. »* Cette comparaison différentielle repose sur une autre opposition du point de

vue de I’épistémologie : pluralisme c. positivisme. Aussi, le pluralisme est décrit comme un

FARGUES (A.), Universalisme républicain, particularismes et évolutions du droit public, op. cit., respectivement p. 18, p. 30 et p. 32.

> TIMSIT (G.), Thémes et systémes de droit, P.U.F., Les voies du droit, Paris, 1986, p. 1.

BIOY (X.), Le concept de personne humaine en droit public. Recherche sur le sujet des droits fondamentaux, Dalloz, coll. Nlle Bibl. de
Theéses, Paris, 2003, p. 42.

* BORGETTO (M.), La notion de fraternité, op. cit., p. 597.

*  PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 190.
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obstacle épistémologique, une affirmation que nous tenterons d’infirmer'. D’une part, le
pluralisme devient un supplément au monisme étatique perdant son rdle critique de 1’identité
d’un réel juridique orienté (A). D’autre part, le « paradigme pluraliste » en tant qu’alternative

au positivisme serait posé dans des termes phénoménologiques eux-mémes positivistes (B).

r . r e iy . 2
32. Selon Bachelard, la pensée serait bloquée par des « obstacles épistémologiques, »” des
~ . . . ., 3 R . , .
arréts de pensée pris comme allant de soi et oubliés’. Ces arréts mis en évidence par un
N . . . .. . . 4 ,
probléme scientifique peuvent favoriser une transition paradigmatique”. Un « supplément » ne
conduit pas a une transition de paradigme, mais a sa modification. Il en reproduit les termes
dominants, « qui remet en cause conceptuellement la binarité identité / différence ou intérieur
/ extérieur mais qui est cruciale pour I’image d’intégrité, d’autarcie, d’autosuffisance, et de
ey . 5 . . . . .
continuité¢ des termes dominants. »” Aussi, le pluralisme serait moins un obstacle qu’un
supplément au positivisme. J. Griffiths I’explique, « il serait une parfaite confusion que de
penser le pluralisme juridique au sens faible comme essentiellement incompatible avec le

monisme étatique. »° Partant, le pluralisme ne serait-il qu’un supplément au positivisme ?

A- Difficulté 1 : le pluralisme comme « supplément » au monisme étatique

33. La difficulté posée par la question du pluralisme en tant qu’alternative paradigmatique
tiendrait a ce que cette question est posée dans les termes cognitifs du positivisme (infra). De
ce fait, les théories du pluralisme juridique présentent ce dernier comme une critique externe
de la connaissance juridique positiviste : « il apparait prendre plaisir a déboulonner ses
principes structurants que sont I’ordre, la cohérence, I’objectivité et la certitude. »’ 11 serait,
toutefois, erroné de le présenter comme une critique unifiée: « les chercheurs invoquant le
pluralisme juridique sans avoir conscience de ce probléme et de ses effets prennent le risque

de le construire & partir de fondations instables. »* Aussi il n’y a rien de plus pluraliste que le

' Une proposition récente allant ce sens : MUNIZ-FRATICELLI (V.M.), The Structure of Pluralism, Oxford U.P., Oxford, 2014.

> BACHELARD (G.), La formation de [’esprit scientifique, Vtin, Paris, 2004, pp. 89 et suivantes.

FEYERABEND (P.), Contre la méthode. Esquisse d une théorie anarchiste de la connaissance, Seuil, coll. Scienc. Ouv., Paris, 1979, p.

43.

Sur ces notions et, plus largement, celle de « contexte épistémologique, » nous permettons de renvoyer 8 BLANC (N.), « Le recours a

I’interdisciplinarité doit-il étre normatif ? Recherche sur la notion de contextes épistémologiques », in BOTTINI (E.), BRUNET (P.) et

ZEVOUNOU (L.) (dir.), Usages de ['interdisciplinarité en droit, Presses Universitaires de Paris Ouest, Paris, 2014, pp. 53-78.

BROWN (W.), Regulating Aversion. Tolerance in the Age of Identity and Empire, Princeton U.P., Princeton and Oxford, 2006, p. 27

(nous traduisons).

®  GRIFFITHS (J.), « What is legal pluralism? », J.L.P., 1986, vol. 24, pp. 1-55, p. 8.

" LEBEL-GRENIER (8.), Pour un pluralisme juridique radical, Ph.D., McGill University, Fac. of Law, 2002.

¥ TAMAHANA (B.Z.), « Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global », Sydney L.Rev., 2008, vol. 30, pp. 375-411, p.
376, (nous traduisons).
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pluralisme lui-méme, loin de cette réduction a 1’unit¢ de la connaissance. Et, méme, une

certaine « appréhension positiviste » du pluralisme ferait de ce dernier un « supplément. »

34. Le pluralisme est généralement décrit comme une réponse aux insuffisances du
monisme €tatique, une critique de cette « étatisation de la position du droit dans la doctrine
juridique traditionnelle, »' cette représentation unitaire qui fait de I’Etat la source unique du
droit, et I’objet unique de la science juridique. Le monisme étatique serait une représentation
dangereuse et homogene de la réalité de la vie sociale. Ainsi que 1’explique J. Griffiths dans
son article séminal, « au sens du monisme étatique, le droit est un ordre exclusif, systémique,
unifié et hiérarchique de propositions normatives. »* Le pouvoir de I’Etat est la clé de voiite
d’un systéme normatif et scientifique. Selon H. Moutouh, les propositions pluralistes peuvent
se résumer a deux questions : celle des sources de la juridicité, et celle de I’internormativité
ou des arbitrages normatifs entre ces sources. Cette question des normes peut impliquer tant
des questions sur la normativité, sur la juridicité de la norme, ou sur la systématisation sous
forme de systémes ou d’ordres juridiques. La normativité est distincte de la juridicité et de la
régle juridique, la juridicité n’est pas épuisée par la juridicité étatique, et I’ensemble des
systémes normatifs ne reproduit pas les présupposés épistémologiques du positivisme. De

sorte que I’on peut distinguer deux pluralismes : un pluralisme faible, et un pluralisme fort.

35. Dans son versant faible, le pluralisme est une adaptation et une reproduction du
centralisme étatique : «en ce sens le systeme juridique est dit « pluraliste » lorsque le
souverain (implicitement) commande plusieurs corps de normes pour différents groupes. »°
Aussi, « les groupes sont définis en termes de caractéristiques comme 1’origine, la religion
etc » ; alors, « le pluralisme juridique est une technique de gouvernance justifiée par ses effets
pratiques. »* Cette utilisation de 1’idéologie pluraliste dans le cadre du centralisme étatique est
souvent passée sous silence. Le pluralisme juridique est une technique de pouvoir : « I’Etat
doit décider pour quels sujets et dans quelles circonstances il acceptera les régulations par les
normes des groupes et au contraire les cas pour lesquels le manque d’uniformité auquel elles
conduisent les rendra irrecevables. »° En ce sens, le pluralisme deviendrait un supplément au

monisme étatique. Dans son versant fort, le pluralisme « est consistant avec le pluralisme

' MOUTOUH (H.), « Le pluralisme juridique », in ALLAND (D.) et RIALS (8S.) (dir.), Dictionnaire de la Culture Juridique, Lamy-P.U.F.,
coll. Quadrige, Paris, 2003, pp. 1158-1162, p. 1158.

GRIFFITHS (J.), « What is legal pluralism? », op. cit., p. 3 (nous traduisons).

GRIFFITHS (J.), « What is legal pluralism? », op. cit., p. 5, (nous traduisons).

GRIFFITHS (J.), « What is legal pluralism? », op. cit., p. 5, (nous soulignons et traduisons).

GRIFFITHS (J.), « What is legal pluralism? », op. cit., p. 7, (nous soulignons et traduisons).
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sociologique : I’organisation juridique est congruente avec son organisation sociale. Il renvoie
a cette hétérogénéité normative, reposant sur le fait que les actions sociales prennent toujours
place dans un contexte de champs sociaux semi-autonomes multiples et imbriqués, traduisant

1

de dynamisme des interactions.» Partant, les mobilisations rhétoriques du pluralisme

juridique seraient généralement celles d’un pluralisme faible : un supplément au monisme.

36. Aussi, I’on trouve une raison expliquant que le pluralisme n’a jamais fait 1’objet d’une
théorie générale, d’autant plus étonnant que le pluralisme aurait développé « sa propre
théorie des normes, en tant qu’il s’agit de décrire et de comprendre les modalités de la
production des normes juridiques, leur articulation et éventuellement leur application. »* Les
mémes difficultés peuvent étre opposées a la question de savoir si le pluralisme juridique peut
étre une doctrine de la science du droit’. Se construisant par rapport au monisme étatique, le
théme pluraliste est « un réservoir de contradictions potentielles. »* Ainsi, la tradition du
pluralisme juridique n’a souvent été qu’une variante sociologique du positivisme juridique, en
ce qu’il proposait de multiplier les systémes juridiques étudiés, plus que d’engager un
véritable processus évaluatif en termes de raison pratique’. C’est ainsi que 1’on peut lire la
définition offerte par J. Moret-Bailly dans la tradition de Santi Romano : le pluralisme
juridique « est la coexistence d’une pluralité d’ordres, de systémes juridiques distincts qui
¢tablissent ou non entre eux des rapports de droit ou encore de sources de droit, dans un

N ’ 6 . T .. , 7
espace donné a un moment donné. »° De fait, une telle approche a été justement critiquée .

37. La question de savoir si le pluralisme juridique peut étre considéré comme une doctrine
de la science du droit tient au role joué par le pluralisme dans le discours. En effet, de méme
que la réponse a la question de ce qu’est le droit est un exercice stipulatif, de méme en est-il
de la réponse a la question de ce qu’est le pluralisme. Selon B. Reber, le pluralisme « s’entend
de la pluralité des faits qui marque notre société. » Il désigne « une doctrine métaphysique
relative a ’existence d’une pluralité de substances pour des objets ou des types d’objets. »®
L’acceptation du fait pluraliste suppose que la substance est divisible et se divise en plusieurs

¢léments distincts ; cette différence constitutive est justifiée par le recours a des critéres

GRIFFITHS (J.), « What is legal pluralism? », op. cit., p. 38 (nous traduisons).

> FONTAINE (L.), « Le Pluralisme comme théorie des normes », in FONTAINE (L.) (dir.), Droit et Pluralisme, Bruylant, coll. Droit et
Justice, Bruxelles, 2007, pp. 125-160, p. 127 (nous soulignons).

* BELLEY (J.-G.), « Le pluralisme juridique comme doctrine de la science du droit », in KELLERHALS (J.), MANAI (D.), ROTH (R.)

(dir.), Pour un droit pluriel. Etudes offertes au professeur J.-F. Perrin, Lichtenhan, Genéve, 2002, pp. 135-165.

TERRE (F.), « Le pluralisme et le droit », 4.P.D., 2005, vol. 49, pp. 69-83, p. 72.

SUGRUE (S.C.), The Somatic State: The Dialectic of Law’s Morality, Ph.D. McGill University, Fac. Of Law, 1999, p. 23.

MORET-BAILLY (J.), « La théorie pluraliste de Romano a I’épreuve des déontologies », Droits, 2000, vol. 32, pp. 170-182, p. 171.

TAMAHANA (B.Z.), Realistic Socio-Legal Theory. Pragmatism and a Social Theory of Law, Clarendon P., Oxford, 1997.

REBER (B.), « Pluralisme moral : les valeurs, les croyances et les théories morales », 4.P.D., 2005, vol. 49, pp. 21-46, p. 23.
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¢tablissant cette différence ontologique. Le pluralisme devient alors synonyme de diversité.
En quoi ces distinctions sont-elles de 1’ordre de la description et non du prescriptif ? Rien ne
permettrait de faire découler des prétendues considérations normatives de considérations
descriptives, puisque la classification typificatoire est déja toujours une fiction. Il n’y a de fait
pluraliste que déja dans ’ordre du prescriptif : le pluralisme est un fait et une valeur'. Partant,
il n’y aurait rien de moins certain que I’évocation du pluralisme sans 1’exposition de ces

prémisses. De telle sorte que 1’alternative pluraliste ne présenterait aucune évidence per se.

38. Le pluralisme aurait fait son apparition en 1833, selon la thése de J. Wahl sur la
philosophie pluraliste’, dans le contexte d’une nouvelle définition de la substance de la réalité,
a la fois une et multiple. Déja dans les années 1920 au moins trois conceptions du pluralisme
émergent : une conception démocratique de 1’Etat, une conception sociologique et une
conception individualiste. Le pluralisme se construit alors face au réductionnisme moniste de
la pensée soutenu par un idéal éthique de prise en compte de la différence. La référence
pluraliste se transforme a trois reprises : la critique juridique de I’Etat, la critique politique du
totalitarisme politique, la critique identitaire de la citoyenneté unitaire. Tripartite, il est 1i¢ a la
fois a un questionnement épistémologique sur le regard, ontologique sur l’objet, et
axiologique sur la valeur. Cette derniére compréhension morale du pluralisme conduit & une
« reconstruction morale des conflits sociaux. »’ Le pluralisme devient constitutif de la
démocratie, en méme temps est-il présenté comme sa premiére source de conflits

axiologiques. Le pluralisme, alors mobilisé, s’entend dans 1’horizon de 1’universalisme moral.

39. Toutefois, la référence au pluralisme souléve un tel contexte moral implicite, que 1’on
ne peut mobiliser cet argument comme un correctif au monisme de la pensée sans évaluer les
attentes normatives des acteurs quant a 1’ordre social : la mobilisation du pluralisme est
toujours une reconstruction prescriptive d’une différence. En effet, si le constitutionnalisme
libéral — cohérent, neutre, et impartial — semblait fournir un contexte 1€gitime d’arbitrage des
différends identitaires, ce libéralisme juridique a été par la suite critiqué comme présupposant
« nécessairement la validité d’une certaine conception de 1’étre humain et de son bien. »
Aussi, « le modele de la priorité des droits n’est donc pas neutre : il incarne et promeut tout au

plus une famille de conceptions du bien, de visions du monde, de modes de vie ou de

TERRE (F.), « Le pluralisme et le droit », op. cit., p. 69.

TERRE (F.), « Le pluralisme et le droit », op. cit., p. 70.

> LEYDET (D.) et POURTOIS (H.), « Pluralisme et conflits dans la théorie contemporaine de la démocratie », 4.P.D., 2005, vol. 49, pp.
71-92.
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1 , . . . 1z . 7N
cultures. » En découle, notamment, la promotion normative du droit libéral des minorités a

travers |’instrument juridique pluraliste” : la notion de minorité est en soi un supplément.

40. Différentes disciplines des sciences humaines ont développé des courants pluralistes,
particuliérement en anthropologie’, en sociologie®, et en histoire du droit’. Ces études ont
déplace le curseur de ce qui est compris comme juridique, du normatif au culturel, soulignant
leurs préjugés cognitifs’. Ce n’est pas le pluralisme qui serait une « idée neuve, » mais le
monisme. Cette permanence du pluralisme a travers les dges n’aurait pas fait I’objet d’une
qualification. Le pluralisme préexisterait donc a I’Etat et a la démocratie. Selon Tamahana, le
pluralisme se retrouverait tout d’abord au Moyen-Age, entre la chute de ’Empire Romain au
Véme siécle et la Renaissance au XVeéme siecle. Cette période se caractérisait par une tres
forte juxtaposition de normes, s’agissait-il des normes coutumieres, des normes générales, du
droit romain, du droit germain, du droit canon, du droit féodal, ou de la lex mercatoria. A
cette pluralité de sources, s’ajoutaient de nombreuses cours de justice ou forums judiciaires.
On peut penser au développement de /’Equity en droit anglais’. Il s’agissait d’une régulation
personnelle, dans la mesure ou le choix du forum judiciaire ou de la source normative
dépendait de la personne et de 1’objet du litige. Différents systémes juridiques et différents

corps de normes coexistaient et pouvaient étre appliqués simultanément par les cours.

41. Ce pluralisme se manifesterait ensuite au moment de la colonisation ; il s’agissait donc
d’un pluralisme de facto par I’application locale des normes coutumiéres ou religieuses. Ce
pluralisme pouvait se manifester par la codification de ces normes locales, 1’application de ces
normes non écrites par les tribunaux, ou la reconnaissance des normes coutumieres. Ainsi,
« ce qui résulta en de multiples lieux par une dualité de normes avec des mélanges complexes
des combinaisons et influences mutuelles. »* A ce moment, les normes plurielles du Moyen-
Age avaient déja toutes été subsumées sous un systéme juridique étatique occidental unifié.
La nouvelle vague du pluralisme juridique proviendrait désormais de la mondialisation et de
la réduction du rdle traditionnel des autorités étatiques. Aussi, une transformation vers le sujet

juridique s’observerait alors progressivement dans la définition du pluralisme. Le pluralisme

TREMBLAY (L.B.), « Le principe de proportionnalité dans une société¢ démocratique », op. cit., pp. 456-457.

SOULIER (G.), « Droit des minorités et pluralisme juridique », R.R.J., 1993, vol. 2, pp. 625-638.

CHIBA (M.), Legal Pluralism: Toward a General Theory through Japanese Legal Culture, Tokai U.P., Tokyo, 1989.

CLAM (J.), Droit et Société chez Niklas Luhmann. La contingence des normes, P.U.F., coll. Droit Ethique Société, Paris, 1997.
ARTHURS (H.W.), ‘Without the Law’. Administrative Justice and Legal Pluralism in Nineteenth Century England, U. of Toronto P.,
Toronto, 1985.

¢ ROULAND (N.), « Le pluralisme juridique en anthropologie », R.R.J., 1993, vol. 2, pp. 567-571.

7 SAMUEL (G.), « Legal Pluralism: Law and Equity in the English Legal System », Eur. J. Comp. L & Gov., 2010, vol. 11, pp. 117-131.

® TAMAHANA (B.Z.), « Understanding Legal Pluralism », op. cit., p. 386, (nous traduisons).
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juridique serait personnel et non territorial, et I’individu soumis simultanément a une pluralité
d’ordonnancements juridiques : « situation pour un individu, dans laquelle des mécanismes
juridiques relevant d’ordonnancements différents sont susceptibles de s’appliquer a cette

situation. »' Ces ordonnancements juridiques seraient liés aux identités du sujet de droit(s).

42. Ce caractere identitaire s’expliquerait, en fait, par la tension constitutive de la pensée
pluraliste, du monisme et du libéralisme® débutant avec la philosophie pragmatique de W.
James, en faveur d’une incommensurabilité des valeurs. Dans un premier temps — antérieur a
la seconde guerre mondiale — ces théories ont proposé des solutions institutionnelles afin de
penser une vie communale « en dessous » de 1’Etat. Elles s’attaquaient a la pensée moniste
sans parvenir toutefois a un accord. Dans un second temps — postérieur a la seconde guerre
mondiale — R. Dahl a tenté de conceptualiser le pouvoir politique de fagcon plurielle avec son
concept de polyarchie au sein de I’Etat’. Dans un troisiéme temps, cette pensée pluraliste a
donné une premicre articulation entre pluralisme et libéralisme persistant dans sa critique du
monisme avec, cependant, une transition du pluralisme philosophique a une conception
identitaire du pluralisme comme pluralité des conceptions de la vie bonne: « I’'idée qu’il y

aurait plusieurs finalités pouvant étre recherchées par les hommes parfaitement rationnels, des

hommes tout a fait capables de se comprendre, socialisant et apprenant les uns des autres. »*

43. Au XXle siecle, I’on assiste a un retour de la pensée radicale du pluralisme centrant
dorénavant son analyse non plus sur la critique d’un Etat unitaire, mais sur la signification de
I’identité, de la citoyenneté, et des différences au sein d’un cadre étatique. L’agonisme des
différences culturelles devient une question qui ne peut étre évitée : 1’on perd, toutefois, la
critique radicale du monisme étatique ou du positivisme €pistémologique per se. La diversité
culturelle et identitaire devient un enjeu indépassable pour la pensée politique ; il s’agit de
penser les différences et ce qui les relie ensemble. L’opposition positivisme — pluralisme
serait une fausse opposition puisque la pensée moniste aurait progressivement intégré un
certain nombre des ¢léments du pluralisme : « la controverse ne porte plus comme avant entre
pensée politique monisme et unitaire d’un coté et pluraliste de ’autre ; bien davantage, il

s’agit de savoir comment accommoder la réalité plurielle des sociétés contemporaines. »’

' VANDERLINDEN (J.), « Vers une nouvelle conception du pluralisme juridique », R.R.J., 1993, vol. 2, pp. 573-583, p. 583.

> SCHLOSBERG (D.), « The Pluralist Imagination », in DRYZEK (J.S.), HONIG (B.) and PHILLIPS (A.), The Oxford Handbook of
Political Theory, Oxford U.P., Oxford, 2006, pp. 142-160.

* DAHL (R.A.), Democracy and its Critics, Yale U.P., New Haven and London, 1989.

* SCHLOSBERG (D.), « The Pluralist Imagination », op. cit., p. 147, (nous traduisons)

SCHLOSBERG (D.), « The Pluralist Imagination », op. cit., p. 158, (nous soulignons et nous traduisons).
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Avec la question de la diversité, le pluralisme s’est installé en tant que « supplément » au
monisme étatique, écartant cette phénoménologie critique de I’identité du réel juridique. Or, si
I’on écarte cette derniere orientation identitaire, c’est a cette condition que France et Canada
s’opposent. A priori, le premier serait rétif a I’identité, alors que le second y serait favorable.

Par ailleurs, une seconde difficulté réside dans la saisie positiviste d’un paradigme pluraliste.

B- Difficulté 2 : un paradigme pluraliste pour une phénoménologie positiviste

44. Deux difficultés liminaires peuvent étre soulignées lorsque ’on cherche a opposer
pluralisme et positivisme. D’une part, cette opposition prend pour acquis que tant la définition
du pluralisme que celle du positivisme sont fixes. D’autre part, cette opposition prend pour
acquis que 1’épistémologie peut choisir entre ces deux paradigmes. Or, I’épistémologie ne
fournit pas de critéres afin de déterminer quel paradigme scientifique est meilleur qu’un autre.
Cette question ne reléve pas de 1’épistémologie qua épistémologie, mais d’une théorie de
I’argumentation’. L’épistémologie peut étre définie comme la science des connaissances, ce
qui laisse, cependant, en suspens ce que I’on définit comme science” et comme connaissance”.
Aussi, la question d’une transition de paradigmes® (positiviste a pluraliste) serait une

mauvaise question pour le comparatisme défini comme critique épistémologique.

45. En suivant Heidegger, on peut qualifier cette opposition entre paradigmes, de question
historiale’ : lorsque I’on interroge en direction de la chose, la question de la choséité de la
chose est seconde par rapport a la question de la manicére avec laquelle on interroge en
direction de la chose. La question de I’objet découle d’une posture phénoménologique prise
par rapport a I’objet. Précisément, 1’origine du pluralisme serait d’€tre une critique relative a
I’identité de cette posture phénoménologique dans la relation d’objet, la réalité n’étant pas ce
qui préexiste mais ce que I’on y met’, et non d’étre un paradigme organisant le réel. J.-G.
Belley précise cette relation phénoménologique d’objet : « la premicre prénotion a €carter est

évidemment celle qui consiste a ramener toute la phénoménologie du droit a I’action directe

Nous nous permettons de renvoyer a BLANC (N.), « Image(s) et Constitution(s). Un regard frangais sur le savoir constitutionnel
canadien », Essais, 2012, vol. 1, n°1, pp. 82-105.

> CHALMERS (A.F.), Qu est-ce que la science? Popper, Kuhn, Lakatos, Feyerabend, Le livre de Poche, Paris, 1987.

*  GAGNON (M.) et HEBERT (D.), En quéte de Science. Introduction a I’épistémologie, Fides, Montréal, 2000.

OUELLET (R.), « C’est une révolte? Non, Sire, c’est une Révolution. Tentative de métaphore sur la transition paradigmatique du droit »,
R.D.U.S., 1999, vol. 30, pp. 205-223.

> HEIDEGGER (M.), Qu est-ce qu une chose ?, Gallimard, coll. Tel, Paris, 1988.

® CHALMERS (A.F.), Qu est-ce que la science?, op. cit., p. 18.
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ou indirecte de I’Etat. »' Ces méta-réalités organisent notre perception unifiée et cohérente du
réel. Le sujet reconstruit sa réalité grace a ces schémas typificatoires, hiérarchisés en fonction
d’une certaine structure de pertinence. La réalité n’existe pas « en-soi, » mais est alors vécue
sur le mode de 1’image. Or, cette confiance dans la clarté d 'une image obére selon Bachelard
toute entreprise scientifique. Il qualifie cela de valorisation épistémologique’. La réalité
apparait sous les traits de variations de la focale du théoricien® ; le phénoméne juridique
reléve ainsi d’images cadrées par un paradigme de socialisation scientifique®. Le pluralisme
serait ainsi passé de phénoménologie critique de 1’étaticité et du normativisme a paradigme

alternatif de construction du réel juridique, toujours « fasciné » par la figure de I’Etat.

46. Dans un ouvrage publi¢ en 1989, Images of a Constitution’, W. Conklin a précisé cette
problématique de [/’image dans la structuration du réel juridique. Afin d’interpréter,
I’interprete doit déja percevoir un objet : il se trouve donc toujours déja dans une certaine
posture. L’interprétation est alors guidée par les préjugés traduisant 1’intégration de
I’interpréte au sein d’une tradition juridique. Cette matrice oriente phénoménologiquement
I’interprétation. Conklin note qu’une Constitution n’est pas un texte, mais une image produite
par I’imagination d’une communauté juridique, un certain discours. La force de ces images
est telle que les préjugés du juriste vont avoir pour conséquence l’objectivation et la
naturalisation de 1’image disposant d’une réalité phénoménale per se. A partir de cette
compréhension de I’objet, va se construire une science venant légitimer cette connaissance.
Ainsi, I’image a une double fonction : sociale en permettant I’intégration du juriste a une
communauté scientifique, et épistémologique comme cadre des questions qui méritent d’étre
posées. De sorte que le comparatisme différentiel tomberait dans cette naturalisation a travers

cette présentation différentielle des paradigmes pluraliste canadien et positiviste francgais.

47. Si le droit constitutionnel reléve d’une pluralité d’images, le comparatiste de droit
constitutionnel opposerait une image positiviste a une image pluraliste, tombant dans le
double trope de la croyance en 'unité du réel juridique et de I'unité de la science le prenant
comme objet. Le savoir juridique ne peut étre présupposé unitaire® dans la mesure ou la réalité

juridique ne peut étre elle-méme présupposée unitaire. Le comparatiste n’atteint cette rupture

BELLEY (J.-G.), « Le droit comme terra incognita: conquérir et construire le pluralisme juridique », Can. J. of L. & Soc., 1997, vol. 12,
n°2, pp. 11-14, p. 3.

BACHELARD (G.), La formation de [’esprit scientifique, op. cit., p. 100.

BOUDON (R.), L art de se persuader des idées fausses, fragiles ou douteuses, Fayard, Paris, 1990, p. 229.

ZIMAN (J.), Reliable knowledge. An exploration of the grounds for belief in science, Cambridge U. P., Cambridge, 1978.

CONKLIN (W. E.), Images of a constitution, U. of Toronto P., Toronto, 1989.

ATIAS (C.), Epistémologie juridique, Dalloz, Précis, 1% édition, Paris, 2002, p. 13.
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épistémologique qu’une fois reconnu que son activité est elle-méme cadrée par sa perspective
cognitive : « I'unification postulée de I’expérience finit par déboucher, de quelque fagon, sur
un savoir de type théologique. »' Le paradigme pluraliste ainsi présenté dialectiquement au

positivisme tomberait dans une dérive tropologique ou « phénoménologie positiviste. »

48. En effet, selon P. Amselek, le positivisme reproduit cette croyance en ’unité du réel et
donc de la science le prenant pour champ de vérification”. Certaines critiques pluralistes
reproduisent les croyances du positivisme® en voulant proposer un paradigme pluraliste.
Ainsi, dans ce cadre il est possible pour le juriste de décrire les réalités juridiques de la méme
maniére que ’on décrit les objets sensibles, et surtout les décrire avec la méme neutralité
qu’un scientifique décrirait une réalité donnée®. M. Waline précise que la valeur de la
Constitution est un postulat comparable au postulat d’Euclide’. Ce sont les implications des
oblitérations monistes dans les croyances des juristes positivistes. C. Schmitt évoque une
métaphysique moniste® : la pureté d’un objet que I’on veut un se traduit par [ unité du point de
vue permettant sa connaissance et par une vision moniste généralisée. La science du droit est
entrainée dans une boucle a 1’égard de son objet’. La difficulté est donc double pour la
critique pluraliste : la croyance en une réalité unitaire et 4 sa connaissance unitaire®. C’est

dans ce contexte qu’il s’agit d’évaluer la notion de pluralisme comme paradigme alternatif.

49. Selon F. Ost et M. Van de Kerchove, le pluralisme critiquerait la systématicité formelle
de I’épistémologie juridique : la technique logicienne du raisonnement déductif a la base de
I’opération syllogistique écartant le domaine des considérations axiologiques ; le caractére
formalisé du systéme juridique ; le caractére axiomatisé de la logique formelle impliquant la
décidabilit¢ du systeme et I’indépendance des axiomes juridiques; la décidabilité ou la
certitude de D’appartenance de certaines conséquences juridiques au systéme juridique ;
I’indépendance ou I’absence de toute redondance normative; la cohérence systémique ;
I’idéal de complétude’. Or, «toute délimitation théorique qui entendrait nier ou plus

simplement ignorer une telle relativité semble cependant arbitraire et doit céder sa place a une

OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons pour une théorie critique du droit, P.U. S.-L., Bruxelles, 1987, p. 123.

AMSELEK (P.), « La part de la science dans les activités des juristes », Recueil Dalloz, 1997, chron. 337, p. 337, spéc. p. 338.

HAQUET (A.), « Existe-t-il des critéres scientifiques d’évaluation des théories du droit ? », Droits, 2000, vol. 30, pp. 163-182.

OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons pour une théorie critique du droit, op. cit., p. 55.

WALINE (M.), « Positivisme philosophique, juridique et sociologique », in Mélanges Carré de Malberg, Librairie du Recueil Sirey,
Paris, 1933, pp. 519-534.

¢ SCHMITT (C.), Théologie Politique (1922-1968), Gallimard, nrf, Paris, 1969, spéc. p. 30.

7 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons pour une théorie critique du droit, op. cit., p. 249.

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison. Essai sur la dérive mytho-logique de la rationalité juridique, P.U. S.-L., Bruxelles,
1980, p. 158.

’ OST (F.) et VAN de KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, P.U.F., Paris, 1988, pp. 64 et suivantes.

[ S e

40



Introduction

vision pluraliste du droit. »' Une conception pluraliste du droit impliquerait la reconnaissance
du « fait que plusieurs systémes juridiques coexistent au méme moment »° ; une conception
réticulaire de la normativité ou des systemes juridiques différenciés coexistent dans une
certaine territorialité et temporalité. Le pluralisme juridique oscille entre paradigme alternatif
du droit (en réaction au positivisme) et phénoménologie critique de la juridicité : il ne serait
pas incorrect d’établir, d’ailleurs, une parenté entre cette proposition pluraliste et le pluralisme

institutionnel de M. Hauriou développé dans un cadre de « positivisme sociologique. »

50. Cette opposition se présenterait termes a termes’ : une opposition conceptuelle ; une
opposition substantielle ; une opposition logique ; une opposition méthodologique ; une
opposition ontologique ; une opposition évaluative ou axiologique; une opposition pratique. J.
Lenoble qualifie cette présentation de « semantic sting »* : la reproduction implicite d’une
pensée formelle et hiérarchique supposant une possible formalisation des conditions de
réalisation du concept de droit, voulant ainsi faire du pluralisme un paradigme dans des
termes positivistes. Une telle critique se retrouve s’agissant tant des courants du pluralisme
européen’, que des systémes autopoiétiques’. Or, & «une conception exclusivement
normativiste devrait se substituer le pluralisme. »’ Le pluralisme passe de phénoménologie
critique de I’identité du réel a paradigme alternatif (unitaire) pour la science du droit. Sans
remettre en question ces présupposés, le pluralisme est une création des facultés de droit,
¢’est-a-dire un élargissement du domaine positiviste regardant et régulant le monde social®.
Le paradigme pluraliste devient alors pensé dans le paradigme, méme non exclusivement
normativiste, de I’ordre juridique dont les caractéres sont ceux de 1’efficacité, de I'unité, de la
cohérence et de la complétude’. Le langage mobilisé afin de saisir le phénoméne pluraliste et

présenter un paradigme pluraliste serait une « représentation positiviste » de cet objet.

51. Ce ne serait qu’a partir des années 1980 que I’'idée d’un paradigme pluraliste aurait

émergé, au point ou I’on pourrait parler, avec J.-G. Belley, d’une orthodoxie pluraliste au sein

OST (F.) et VAN de KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, op. cit., p. 199.

OST (F.) et VAN de KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, op. cit., p. 188.

REBER (B.), « Pluralisme moral : les valeurs, les croyances et les théories morales », A.P.D., 2005, vol. 49, pp. 21-46, p. 23.

LENOBLE (J.), « Au-dela du Juge : Des Approches Herméneutique et Pragmatiste a une Approche Génétique du Concept de Droit »,

E.J.L.S., 2008, vol. 1, no. 2, 67 p., (disponible en ligne).

> WALKER (N.), « The Idea of Constitutional Pluralism », Modern L. Rev., 2002, vol. 54, no. 3, pp. 317-355. GIORGI (L.), La
contribution du pluralisme constitutionnel a la constitutionnalisation de 1'Union européenne, plaidoyer pour un renouveau théorique,
Thése, Luxembourg, 2009.

¢ COUTU (M.), « Le pluralisme juridique chez Gunther Teubner: la nouvelle guerre des dieux? », Can. J. of L. & Soc., 1997, vol. 12, n°2,
pp- 93-113, p. 107.

7 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons pour une théorie critique du droit, op. cit., p. 235.

ROBERTS (8S.), « Against Legal Pluralism. Some Reflections on the Contemporary Enlargement of the Legal Domain », J.L.P., 1998,

no. 42, pp. 95-106, spéc. pp. 97-100.

LEBEN (C.), « De quelques doctrines de 1’ordre juridique », Droits, 2001, no. 33, pp. 19-40, pp. 28 et suivantes.
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de la science du droit actuelle'. La transition n’est pas des moindres : de phénoménologie
critique a paradigme alternatif, a paradigme majoritaire. Selon S. Lebel-Grenier, ce paradigme
pluraliste aurait suivi trois €tapes : la premicre démontre « I’existence de systémes normatifs
complexes, ordonnés et structurés qui subsistaient hors de I’emprise du droit étatique ou a sa
marge »° ; puis, une « relativisation radicale du droit étatique au regard des autres formes
d’expression normative™ ; le pluralisme juridique critique, enfin, qui postule une pluralité
d’ordonnancements juridiques a partir des identités du sujet de droit. Aussi, « la nouvelle
problématique du pluralisme juridique conduit ainsi a observer la diversité sociale du droit a
des paliers en profondeur moins formalisés, ceux des valeurs, des symboles, et des catégories
cognitives. »* On pourrait amender cette présentation. En effet, ce que ce dernier qualifie de
troisiéme étape ou pluralisme juridique critique, est moins un paradigme alternatif qu’un
retour a une forme de phénoménologie critique du réel, a partir de la question identitaire. Le
pluralisme demeure donc trés largement pensé dans le cadre de la notion d’ordre juridique’,

traduisant la reproduction d’une description systémique et systématique du droit positif’.

52. Cette orthodoxie pluraliste s’est traduite, de fagon paradoxale, par une ramification a la
fois des habilitations étatiques et des modalités unitaires de pensée, tout en modifiant a priori
I’esprit juridique : «la connaissance de plus en plus fine des étagements de la juridicité
¢tatique et de sa production décentralisée révele aujourd’hui dans toute son ampleur la toile
d’araignée juridique tissée par I’Etat. »’ Est-ce une transition de paradigmes ? Ainsi, J.-G.
Belley évoque une privatisation de I’espace public et une publicisation du marché ou encore
une horizontalisation de la normativité¢ étatique et d’une verticalisation des juridicités non
étatiques®. Une consonance épistémologique s’est donc établie & travers le développement de
ce nouveau pluralisme : D’effectivit¢ remplace la validité et I’analyse contextuelle des
relations remplace I’analyse formelle des reégles. En somme, le positivisme normativiste s’est
fait positivisme institutionnel, mais ce nouveau pluralisme demeure, a notre sens, toujours
formel, la relevance juridique simplement élargie. Quoi qu’il en soit, le développement de ces

nouveaux schémas de pensée a conduit a une marginalisation de I’individu et de ses identités.

BELLEY (J.-G.), « Le pluralisme comme orthodoxie de la science du droit », op. cit., p. 257.
LEBEL-GRENIER (8S.), Pour un pluralisme juridique radical, op. cit., p. 58.

LEBEL-GRENIER (8S.), Pour un pluralisme juridique radical, op. cit., p. 63.

LEBEL-GRENIER (8.), Pour un pluralisme juridique radical, op. cit., p. 10.

Par exemple : BERGEL (J.-L.), BERGEL (J.L.) (dir.), Le Plurijuridisme, L.G.D.J., P.U.A.-M., Paris, 2005
VULLIERME (J.-L.), « Descriptions systématiques du droit », 4.P.D., 1988, t. 33, pp. 155-167.

BELLEY (J.-G.), « Le pluralisme comme orthodoxie de la science du droit », op. cit., p. 261.

BELLEY (J.-G.), « Le pluralisme comme orthodoxie de la science du droit », op. cit., p. 267.
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53. Ainsi, ce nouveau pluralisme — paradigme alternatif ou supplément — reléve du « droit
organisé plutdt que du droit spontané. »' Face au pluralisme organisé le pluralisme juridique
critique propose de revenir au pluralisme des personnes physiques, ¢’est-a-dire a 1’identité des
sujets produisant eux-mémes leurs normes et gérant eux-mémes ces conflits internormatifs. R.
Macdonald apporte cette juste critique aux courants pluralistes : « car le pluralisme juridique
socio-scientifique traditionnel entend étre une hypothése empiriquement vérifiable du droit, il
est un mythe juridique autant positiviste que les images stigmatisées du monisme étatique. »”
Cette proposition vise, ainsi, a remplacer 1’analyse paradigmatique par une phénoménologie
critique de I’identité’. R. Macdonald évoque en ce sens un fédéralisme kaléidoscopique, i.e.
un fédéralisme normatif interne au sujet de droit selon les différentes relations d’autorité et
d’identité auxquelles il est partie : « un sujet de droit est lui/elle-méme une source de droit ; et
une fois source de droit, le sujet est une fédération. »* Ce qui intéresse le pluralisme critique
ne sont pas les relations entre systémes juridiques quasi-formels, mais 1’espace public comme
lieu de médiation identitaire : 1’identité passe par la reconnaissance. Dans cette perspective, le

pluralisme sera, par la suite, défini comme une phénoménologie critique de [’identité du réel.

54. La difficulté a faire du pluralisme un paradigme alternatif proviendrait, par ailleurs, du
réductionnisme épistémologique a travers lequel les courants pluralistes décrivent le
positivisme, considéré comme une doctrine unitaire. En effet, de la méme maniére qu’il y a
autant de pluralismes que de pluralistes, il y a surement autant de positivismes que de
positivistes’. De méme, tous les positivistes n’ont pas écarté une analyse pluraliste du droit a
I’image du pluralisme sociologique de Hauriou ; de méme les critiques du positivisme ont
aussi pu €tre critique a I’endroit du pluralisme, si I’on pense a C. Schmitt. Ainsi, le pluralisme
vise une critique du positivisme normativiste®. Le positivisme tente généralement de cloturer
la réponse a ce qu’est le droit en réduisant 1’objet de la science juridique a 1’analyse des regles
formelles’. Aussi, « les positivistes semblent partager certains points : la séparation droit et

morale, le formalisme, les sources formelles du droit. Il faut y ajouter une conception limitant

BELLEY (J.-G.), « Le pluralisme comme orthodoxie de la science du droit », op. cit., p. 274.

> KLEINHANS (M.-M.) and MACDONALD (R.A.), « What is a Critical Legal Pluralism? », Can. J. of L. & Soc., 1997, vol. 12, pp.25-46,

p. 37, (nous traduisons).

MACDONALD (R.), « Normativité, pluralisme et sociétés démocratiques avancées : I’hypothése du pluralisme pour penser le droit », in

YOUNES (C.) et LE ROY (E.) (dir.), Médiation et diversité culturelle. Pour quelle société?, Karthala, Paris, 2002, pp. 21-38, p. 23.

* MACDONALD (R.A.), « Kaleidoscopic Federalism », in GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.) et GELINAS (F.) (dir.), Le Fédéralisme
dans tous ses états. Gouvernance, identité et méthodologie, Bruylant et Editions Yvon Blais, Bruxelles, 2005, pp. 261-283, p. 275, (nous
traduisons).

° MAULIN (E.), « Positivisme », in ALLAND (D.) et RIALS (S.) (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, P.U.F., Paris, 2003, pp.
1171-1177.

® GUASTINI (R.), Lecons de théorie constitutionnelle, traduit et présenté par CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Dalloz, coll. Rivages du
droit, Paris, 2010.

" NOONAN Jr. (J.T.), Persons and Masks of the Law. Cardozo, Holmes, Jefferson, and Whyte as Makers of Masks, U. of California P.,

Berkeley, 2002, p. XVII.
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le role du juriste a une description du droit positif et donc excluant toute dimension
prescriptive ou normative. »' L’expression positivisme juridique traduit une conception du
droit (la volonté de 1’Etat souverain, ou une norme formelle issue d’un ordre d’habilitations),
et une conception de la science du droit® (ordre de contrainte efficace ou ordre normatif

valide). Se plagant a I’intérieur d’un systéme de droit, le juriste en accepte aussi les valeurs’.

55. Partant, les positivistes partagent 1’idée que « le droit voulu par la volont¢ humaine
correspond aux régles de droit produites par le pouvoir politique selon les mécanismes prévus
a cette fin et I’ensemble de ces régles compose un ordre juridique complet et cohérent. Les
positivistes privilégient 1’étude des sources formelles du droit puisque la juridicit¢é méme
d’une prescription procéde de la qualité de son auteur et de la forme dans laquelle elle se
trouve émise, et non de son contenu ou de sa portée. »* Aussi, le pluralisme peut aisément
apparaitre comme une critique de I’identité du positivisme juridique lorsque 1’on évoque, par
exemple, les propos du doyen Eisenmann : « la science juridique, comme toute autre, ne
saurait avoir qu’un objet, un objet un : il ne peut y avoir qu’une réalité juridique. »* Pour
les pluralistes, cette mythification unitaire est de I’ordre de la tautologie. La notion de
pluralisme n’apparait d’ailleurs pas dans la Théorie pure du droit de H. Kelsen, a 1’exception
des relations dans 1’ordre juridique international. Le pluralisme serait incompatible tant du

point de vue de I’objet, que du point de vue de la science, avec le positivisme normativiste.

56. Le droit constitutionnel deviendrait le lieu de résolution des conflits liés au pluralisme,
droit lui-méme porteur d’idéologies’. Par une forme de réduction, le pluralisme s’entendrait
dorénavant sur le plan de la diversité identitaire. Or, si ’on peut étre critique a 1’égard de
I’idée faisant du pluralisme une alternative au positivisme juridique, il faut toutefois retenir ce
pluralisme comme étant une phénoménologie critique de I’identité d’un réel juridique ou « la
notion de ‘I’autre’ est reconceptualisée comme étant nécessaire a la création et a I’itération de
I’identité nationale. »' Aussi, ’on évite le réductionnisme du pluralisme a un paradigme tout
en extrayant sa dimension critique. Le pluralisme est un outil critique du pluralisme. Qui sont

ces Autres de I’orientation du constitutionnalisme ? Il ne s’agit pas de s’intéresser a ce qui est

' PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 4.

> TROPER (M.), « Le positivisme juridique », in TROPER (M.), Pour une théorie juridique de I’Etat, P.U.F., coll. Léviathan, Paris, 1994,

pp- 27-44, pp. 31-32.

SCARPELLI (U.), Qu est-ce que le positivisme juridique ?, Bruylant/L.G.D.J., coll. La pensée juridique, Paris, 1996.

* PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 98.

* EISENMANN (C.), La justice constitutionnelle et la Haute Cour Constitutionnelle d Autriche, KELSEN (H.) (préf.), P.U.A.-M., coll.
Droit public positif, Paris, 1986, p. 41.

¢ ROCHER (G.), Etudes de Sociologie du Droit et de I’Ethique, Thémis, Montréal, 1996, p. 36.

7 MACDONALD (R.A.), « L’identité en deux temps », op. cit., p. 275.
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explicitement protégé ou rejeté, mais a I’orientation identitaire du phénomeéne juridique. Ici se

trouve la question du pluralisme critique, qui reconfigure alors la comparaison différentielle.

Il - DEPLACER LA COMPARAISON DIFFERENTIELLE FRANCE — CANADA

57. La question se pose donc de savoir comment est orientée la perception de la question
pluraliste par le comparatiste, et comment le constitutionnalisme est toujours déja orienté vers
une certaine structure identitaire. Une telle question permettra de déplacer la comparaison
différentielle de la France et du Canada a travers la notion phénoménologique d’identité. Ni la
phénoménologie positiviste, ni la comparaison des droits comme transition de paradigmes,
n’ont permis de le comprendre étant elles-mémes un projet de perception unifiée du réel a
partir d’un sujet transcendantal'. Cette phénoménologie positiviste fonctionnerait par
exclusions jusqu’a donner au sujet qui percoit la chose en elle-méme, détachée de ses attaches
mondaines. La théorie du droit ne s’est guére portée sur 1’approche phénoménologique?, et
lorsqu’elle I’a fait, c¢’était dans le but de renforcer le projet positiviste par une réinterprétation
de la réduction transcendantale de E. Husserl’, et avec peu de référence a I’ceuvre de Merleau-
Ponty* — ce dernier rejetant la réduction transcendantale’. Le projet de Merleau-Ponty visait a
déplacer la dialectique naturalité — positivité a travers la notion d’orientation perceptive (A).

Les droits fondamentaux seront donc les vecteurs d’orientation du constitutionnalisme (B).

B- Le pluralisme comme « hypothése critique » : déplacer la comparaison

58. Si Merleau-Ponty ne s’est jamais intéressé per se a la question juridique, sa démarche de
dépassement dialectique au profit d’une phénoménologie corporelle de la perception® mérite
une attention renforcée. Cette approche nous aide dans le but de penser I’approche de I’objet
comparatif construit de facon dialectique. Il ¢élabore une méta-phénoménologie, c’est-a-dire
une « approche » de 1’objet phénoménologique pensé de facon dialectique, qu’il qualifie de

dialectiques du positivisme. La réduction transcendantale n’est pas un outil épistémologique

HUSSERL (E.), Méditations Cartésiennes. Introduction a la phénoménologie, Vrin, coll. Les Philosophiques, Paris, 1992, p. 18.

> PALLARD (H.), « La Phénoménologie et le droit : Méthode et théorie en philosophie du droit », R.R.J., 1988, vol. 3, pp. 677-727.

> AMSELEK (P.), Méthode phénoménologique et théorie du droit, EISENMANN (C.) (préf), vol. II, L.G.D.J., Paris, 1964 ;
« L’étonnement devant le droit», 4.P.D., 1968, vol.13, pp. 163-183. GOYARD-FABRE (S.), Essai de critique phénoménologique du
droit, Klincksieck, Paris, 1972.

* HAMRICK (W.), 4n Existential Phenomenology of Law: Maurice Merleau-Ponty, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1987.

*  MERLEAU-PONTY (M.), Phenomenology of Perception, Routledge, London and New-York, 1962.

MORRIS (D.), The Sense of Space. An Essay on Spatial Perception and Embodiment in the Spirit of Merleau-Ponty’s Phenomenology of

Perception, Ph.D., Philosophy, U. of Toronto, 1997. Voir aussi MORRIS (D.), The Sense of Space, State U. of N.Y. P., Albany, 2004.
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permettant le dépassement de la dialectique du réalisme et de I’idéalisme, mais un outil
phénoménologique permettant de retrouver 1’expérience charnelle du sujet dans sa perception
dialectique du monde et de ses objets'. Merleau-Ponty tente ainsi de dépasser les « mythes
jumeaux de la philosophie pure et de I’histoire pure» et «retrouver leurs rapports
respectifs »* dans la question du dehors de la perception. Ce « dehors » réside dans 1’oubli,

par le sujet de ses origines, ¢’est-a-dire sa naissance dans la perception réciproque d’autrui’.

59. Le dehors constitutif est ce qui n’a pas fait I’objet d’un choix lors de la perception, mais
qui a rendu possible la perception. Or, « le choix ne supprime pas ce qui n’est pas choisi, mais
le maintient en marge. »* La réduction phénoménologique ne suppose pas I’irréductibilité de
I’Esprit a la Nature ou du « subjectif » et de « I’objectif, » mais d’installer la réflexion dans un
espace ou cette distinction s’effrite, c’est-a-dire dans « notre entourage » ou ’esprit est li¢ a la
matérialit¢ du corps et la réflexion a « notre rapport naturel au monde. » Merleau-Ponty
propose de réinstaller la pensée de ces dialectiques dans « I’expérience charnelle » de la
perception. Partant, « la phénoménologie n’est en fin de compte ni un matérialisme ni une
philosophie de I’esprit. Son opération propre est de dévoiler la couche pré-théorique ou les
deux idéalisations trouvent leur droit relatif et sont dépassés. »° Il s’agit de penser 1’identité de
ce que la perception a exclu. Cette couche pré-théorique est retrouvée par une généalogie des

orientations, reconstruisant les corps du sujet qui percoit, qui est pergu et qui est écarte®.

60. Le constitutionnalisme oriente la présentation des corps dans 1’espace public négociant
la familiarité des corps reconnaissables et 1’étranger-eté des autres. L’un des postulats de la
phénoménologie réside dans le caractére intentionnel de la conscience : je ne pergois un objet
que parce que je suis déja orienté vers lui. Aussi, le champ perceptif dépend des orientations
préalables ayant permis 1’acte de perception : « certaines choses sont reléguées a 1’arriére-
plan. »” Le pouvoir du corps dans le processus de connaissance découle « de ce qu’il a une

place d’ou il voit. » Or, je ne peux percevoir une chose que si elle peut étre vue par d’autres,

' CATALDI (S.L.), Emotion, Depth, and Flesh: A Study of Sensitive Space. Reflections on Merleau-Ponty’s Philosophy of Embodiment,
State U. of N.Y. P., Albany, 1993.

> MERLEAU-PONTY (M.), « La philosophie et le « dehors » », in MERLEAU-PONTY (M.), Signes, Gallimard, Paris, 1960, pp. 158-167,

p. 163.

MERLEAU-PONTY (M.), « Le philosophe et son ombre », op. cit., p. 201.

MERLEAU-PONTY (M.), « La philosophie et le « dehors » », op. cit., p. 165.

MERLEAU-PONTY (M.), « Le philosophe et son ombre », op. cit., respectivement p. 206 et p. 208.

IWAKUMA (M.), « The Body as Embodiment: An Investigation of the Body by Merleau-Ponty », in CORKER (M.) and

SHAKESPEARE (T.) (eds.), Disability/Postmodernity. Embodying Disability Theory, Continuum, London, 2002, pp. 76-86.

AHMED (S.), Queer Phenomenology. Orientations, Objects, Others, Duke U.P., Durham and London, 2007, respectivement p. 8, et p.

32, (nous traduisons).
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annexés « comme les organes d’une seule incorporéité. »' Cette pensée de I’ Autre”, Merleau-
Ponty la caractérise d’ombre de la conscience intentionnelle® : I’épaisseur qui a rendu possible
la perception. C’est la teneur identitaire de cette €paisseur qui intéresse Merleau-Ponty et qui
nous intéressera. Aussi, certains corps seulement sont visibles parce que seuls certains objets
sont eux-mémes visibles. Cette orientation organise les contours de 1’espace public et donne
corps a I’identité nationale : « nos orientations vers certains Autres organisent les contours
de I’espace en affectant les relations de proximité et de distance entre les corps. »* Les

orientations forment la maniere avec laquelle on habite et on cohabite au sein de cet espace.

61. Le choix d’une expérience critique de 1’orientation permet de faire tomber 1’opposition
France / Canada, tout en prenant au sérieux le constitutionnalisme comme phénoménologie
régulant la présentation publique des corps. Dés lors, il devient nécessaire d’opérer un retour
du regard comparatiste sur lui-méme’ puisque le danger provient de ce que I’on saisit /’Autre
par le regard, sans que le regard soit retourné sur celui qui saisit. L’identité n’est des lors plus
présentée comme fixe et unitaire, mais « comme un repere instable d’identification possédant
ses propres histoires et construit a travers ses propres histoires et mythes. »° Aussi, les normes
du constitutionnalisme produisent foujours déja des exclusions’ : « face & une baisse de la
natalité qui altére notre capacité d’assimilation, on ose parler d’une France multiculturelle.
(...) Cette tolérance ne vaut que dans I'unité de la culture. »* Ces exclusions sont au ceeur de
la question de I’identification (d’une science ou d’une nation)’ : ’identité donne fictivement
un sens a un objet en le distinguant de ce qu’il n’est pas'®. Aussi, « quelles conceptions de
Iidentité (et de la différence) sont prises pour acquis dans la célébration de la diversité ? »''
N. Rose le résume : « les sujets du gouvernement sont compris comme des individus avec des

‘identités’ qui non seulement les identifient, mais le font par leurs allégeances a certaines

' MERLEAU-PONTY (M.), « Le philosophe et son ombre », op. cit., respectivement p. 210, p. 211 et p. 213.

? LEFORT (C.), « Flesh and Otherness », in TOADVINE (T.) (ed.), Merleau-Ponty. Critical Assessments of Leading Philosophers,
Routledge, London, 2006, pp. 234-244. MADISON (G.B.), « Flesh as Otherness », in JOHNSON (G.A.) and SMITH (M.B.) (eds.),
Ontology and Alterity in Merleau-Ponty, Northwestern U.P., Evanston, 1990, pp. 27-34.

> LAU (K.), « Intersubjectivity and Phenomenology of the Other: Merleau-Ponty’s Contribution », in CARR (D.) and CHEUNG (C.-F.)

(eds.), Space, Time, and Culture, Kluwer Academic Publishers, Netherlands, 2004, pp. 135-158.

AHMED (8S.), Queer Phenomenology, op. cit., p. 3, (nous soulignons et nous traduisons).
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L.Rev., 1997, n°2, pp. 525-544.

® FOURNIER (P.), The Canadian Landscape: Universalism, Cultural Relativism, or How and Why difference matters, LLM., U. of

Toronto, 2000, p. 7, (nous traduisons).

AHMED (S.), Queer Phenomenology, op. cit., p. 14 : « exclusions — the constitution of a field of unreachable objects — are the indirect

consequences of following lines that are before us : we do not have to consciously exclude those things that are not ‘on line’. »

Lettre Préface de Michel Debré a DEBBASCH (R.), Le principe révolutionnaire d’unité et d’indivisibilité de la République, op. cit., p. 2.

GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), La critique identitaire, la liberté d’expression, ou, la pensée juridique a l’ére de l’angoisse: un

essai critique d ‘épistéemologie de la pensée juridique, LL.D., Université d’Ottawa, 1997, p. 204.

' BROWN (W.), « At the Edge: The future of Political Theory », in BROWN (W.), Edgework. Critical Essays on Knowledge and Politics,
Princeton U.P., Princeton and Oxford, 2005, pp. 60-82, pp. 60-61, (nous soulignons).

""" CONNOLLY (W.E.), The ethos of pluralization, U. of Minnesota P., coll. Borderlines, vol. 1, 4% Bdition, Minneapolis, 2004, p. XIII,
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communautés. » Le constitutionnalisme orienterait la perception prennant corps a travers une

phénoménologie des dehors constitutionnels — ou exclusions, qui déplacent la comparaison.

62. L’orientation du constitutionnalisme serait une gouvernementalité® dans les termes de
Foucault. Son analyse du pouvoir prend son point de départ dans une critique du positivisme.
Dans 1’Ordre du discours, la doctrine, comme cadre de reconnaissance produisant et régulant
les sujets’, est définie comme un double assujettissement : les sujets parlants aux discours
(biopolitique) et les discours au groupe des individus parlants (discipline)*. Il y aurait selon
Foucault un « effet inhibiteur, propre aux théories totalitaires, » aux « théories enveloppantes
et globales, » et « c’est bien contre les effets de pouvoir propres & un discours considéré
comme scientifique, que la généalogie doit mener le combat. »° L’orientation disciplinaire est
une relation de pouvoir déconstruite par une analyse archéologique si 1’on recherche les
concepts qui permettent de penser les discontinuités, et généalogique si 1’on recherche les
niveaux de régulation’. Aussi, « la discipline est un principe de contrdle de la production du
discours, » qui repousse « de I’autre c6té de ses marges, toute une tératologie du savoir. »’ Le
sujet (le bon et le mauvais) est créé par des réseaux de « savoir — pouvoir » qui se superposent

.. .8 . . . , . .,
dans une société” : chaque discours produit son sujet et en régule son expression autorisée.

63. Foucault produit une généalogie de la construction du sujet’ avec un cadre d’analyse du
pouvoir qu’il appelle gouvemementalitélo, dont la particularité est de « gouverner la vie » en
produisant des sujets''. Cette construction obscurcit le systéme de droit en tant que « véhicule
(...) d’assujettissement polymorphes. »'> Foucault remet ainsi en question le modéle juridique
de la souveraineté et I’hypothése répressive du pouvoir'®. Le pouvoir est productif plus que
répressif ; pouvoir et liberté ne sont pas opposés. Le gouvernement est donc la conduite des

conduites'. Il fonctionne a un niveau individuel, la discipline, et un niveau social, la

ROSE (N.), Powers of Freedom. Reframing Political Thought, Cambridge U.P., Cambridge, 1999, p. 135, (nous traduisons).
FOUCAULT (M.), « Le sujet et le pouvoir », in Dits et Ecrits II, 1976-1988, Gallimard, coll. Quarto, Paris, 2001, pp. 1047 et suivantes.
SPADE (D.), « Law as Tactics », Colum. J. G. & L., 2011, vol. 21, pp. 442-473.

FOUCAULT (M.), L ordre du discours, Gallimard, coll. Blanche, Paris, 1971, p. 45.

FOUCAULT (M.), « I faut défendre la société ». Cours au Collége de France (1975-1976), Gallimard, coll. Hautes Etudes, Paris, 1997,
respectivement p. 7 et p. 10.

FOUCAULT (M.), L archéologie du savoir, Gallimard, coll. Tel, Paris, 2008, p. 13.

FOUCAULT (M.), L ordre du discours, op. cit., respectivement p. 37 et p. 35.

FOUCAULT (M.), « Le sujet et le pouvoir », op. cit., p. 1060.

FOUCAULT (M.), « Subjectivité et vérité », in Dits et Ecrits II, op. cit., pp. 1032 et suivantes.

DEAN (M.), Governmentality. Power and Rule in Modern Society, Sage, 2" Ed., London, 2010, p. 18 et p. 24 : « Government entails any
attempt to shape with some degree of deliberation aspects of our behaviour according to particular set of norms and for a variety of ends.
Governnement in this sense is an undertaking conducted in the plural. There is a plurality of governing agencies and authorities, of
aspects of behaviour to be governed, of norms invoked, of purposes sought, and of effects, outcomes and consequences. »

"' FOUCAULT (M.), « Il faut défendre la société », op. cit., p. 37.

> FOUCAULT (M.), « Il faut défendre la société », op. cit., p. 24.
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biopolitique. La biopolitique peut étre définie comme une stratégie libérale de régulation de la
vie par la construction et la régulation globales des identités'. Selon N. Rose : « la discipline
cherche a remodeler les manieres avec lesquelles les individus, dans le futur, se conduiront,
dans un espace de liberté régulée. »* Si la biopolitique régule des catégories identitaires, la
discipline gouverne ces catégories en tant qu’habituations identitaires. L’orientation du droit

régule ces capacités des corps, « dans la technique et la procédure méme de I’exclusion. »°

B- Les droits fondamentaux, vecteurs d’orientations et d’exclusions identitaires

64. Une rapide généalogie de la pensée du constitutionnalisme permet de démontrer dans
quelle mesure une certaine structure identitaire gouverne les lectures de la réalité juridique
avec les droits fondamentaux comme vecteurs d’orientations et d’exclusions identitaires.
Ainsi, C. J. Friedrich® et P. Haberl&® démontrent que le constitutionnalisme occidental est une
« performance culturelle. » La formation du constitutionnalisme s’explique par 1’esprit
national ot la nation est une « incarnation compléte de I’ensemble du fonds culturel. »° Toute

Constitution sert son identité : la normativité repose donc sur un état de normalité culturelle’.

65. Le constitutionnalisme serait toujours un discours structural®, de sorte que les conditions
identitaires d’une Constitution ne sont jamais renégociées, mais données comme telles en tant
que condition historique. Les Constitutions assurent la reproduction d’un certain ordre social
, . . o . 5- . e 9 . T .
en établissant des normes identitaires d’interprétation’. Aussi, une Constitution ne contient
pas uniquement des normes juridiques, mais ¢€tablit plutot des couplages structurels entre les
mécanismes réflexifs du droit et ceux de I'identité a partir de ce méta-code constitutionnel
qu’est la distinction inclusion / exclusion'® dont la constitutionnalisation en assure la

réalisation''. Partant, le constitutionnalisme « définit la quiddité du nous (I’identité et

ROSE (N.), Powers of Freedom, op. cit., p. 119 (nous soulignons).

ROSE (N.), Powers of Freedom, op. cit., p. 22.
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HABERLE (P.), L Etat Constitutionnel, Economica, P.U.A.-M., coll. Droit public positif, Paris, 2004.
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HABERLE (P.), L ’Etat Constitutionnel, op. cit., p. 105.

TULLY (J.), Une étrange multiplicité. Le constitutionnalisme a une époque de diversité, Les Presses de 1’Université de Bordeaux —

Laval, Bordeaux, 1999, p. 39.

® ANDERSON (G.W.), Constitutional Rights After Globalization, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2005, p. 85 et p. 108, (nous
traduisons).

' TEUBNER (G.), « Societal Constitutionalism: Alternatives to State-centred Constitutional Theory? », in JOERGES (C.), SAND (L.-].),
TEUBNER (G.) (eds.), Transnational Governance and Constitutionalism, Hart Publishing, coll. International Studies in the Theory of
Private Law, Portland, 2004, pp. 3-28.
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Constitutionnalism?, Oxford U.P., Oxford, 2010, pp. 47-71, p. 47.
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I’appartenance). »' Cette quiddité du nous « généralise et re-spécifie le concept de régime
politique afin de faire face aux nouvelles cultures et identités. »* Le constitutionnalisme serait
une territorialisation distinguant le dedans du dehors®. L’espace du constitutionnalisme assure

la double fonction d’endiguement physique et de purification identitaire au sein de la Nation.

66. Dans le Nomos de la Terre, Schmitt rappelle que la Terre assure un enracinement du
droit. La terre est ce qui clot : « la Terre porte sur son sol ferme des haies et des clotures, des
bornes, des murs. »* C’est une mission de purification que I’on assigne a un territoire : « le
sens de ces limites était de séparer (...) une Maison d’une non-Maison. » Un nomos est donc
la maniére avec laquelle on organise un espace de proximité, rendant perceptible un ordre
politique. Schmitt précise, « le nomos est la mesure qui divise et fixe les terrains et les fonds
de terre selon un ordre précis, ainsi que la configuration qui en résulte pour l’ordre
politique, social, et religieux. » C’est & partir de cette localisation que la notion d’ennemi
devient juridique. Partant, I’ennemi est projeté vers I’extérieur; le déviant I’est a 1’intérieur’.

L’exclusion est la grammaire politique du constitutionnalisme’ en constante redéfinition.

67. Le constitutionnel serait la réalisation corporelle d’une nation et Schmitt propose de
penser politiquement ce qui se présente comme dépassant I’ordre méme du politique.
Interroger politiquement pour Schmitt®, c’est interroger en direction de la réalisation de cette
rencontre phénoménologique qui donne ses frontieres identitaires a un certain espace de vie.
Le libéralisme pluraliste’ serait la tentation d’écarter une critique politique du politique lui-
méme et, par suite, des relations d’inimitiés qui traversent et construisent la sphére publique :
le pluralisme ignore le concept central de toute doctrine de 1’Etat, & savoir le politique'”.
Schmitt fut en cela un opposant au libéralisme''. Le risque avec le constitutionnalisme serait
d’abandonner une lecture politique de relations politiques : « garder une mentalité apolitique
(...) engendre une virginité artificiellement prolongée. »'> Si la pensée politique est une

pensée de la fondation juridique, il faut penser politiquement les figures juridiques de I’ Autre

' PRANDINI (R.), « The Morphogenesis of Constitutionalism », in DOBNER (P.) and LOUGHLIN (M.) (eds.), op. cit., pp. 309-326, p.
321.

PRANDINI (R.), « The Morphogenesis of Constitutionalism », op. cit., p. 320, (nous traduisons).
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° BAUME (S.), Carl Schmitt, penseur de I’Etat. Genése d’une doctrine, Sciences Po, Les Presses, Paris, 2008, pp. 178 et s.
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de la fondation juridique, il faut penser politiquement les figures juridiques de 1’ Autre dans un
contexte ou la plasticit¢ du politique implique une plasticit¢ du droit lui-méme. La
phénoménologie de Schmitt est une politique du faire apparaitre, nous invitant a penser les
évolutions de la figure juridique de 1’ennemi politique congruent aux évolutions du politique
lui-méme. Les nouveaux ennemis sont les étrangers dont I’humanité a été reniée. Face a cela,

Schmitt propose de re-territorialiser politiquement le politique menacé par sa propre absoluité.

68. L’exclusion constitutionnelle qualifie des variations identitaires dans la capacité a étre
citoyen. Ces variations sont liées aux frontic¢res identitaires sans cesse changeantes des droits
fondamentaux. Ainsi, I’exclusion par la normalisation identitaire des comportements n’est pas
aussi claire que de tracer une frontiére physique'. Ces variations traversent I’ensemble du
corps social, a mesure que ces régulations identitaires du constitutionnalisme se modifient.
Les fronti¢res identitaires de la nation sont sans cesse modifiées a 1’image du processus de
I’exclusion’. La recherche aura ainsi comme objet les droits fondamentaux, définis comme
« ensemble de garanties reconnus constitutionnellement aux particuliers dans leurs rapports

avec les autorités publiques et pouvant étre applicables aux relations interindividuelles. »°

69. Les droits fondamentaux incarneraient désormais « 'un des fondements sur lesquels
doit se construire et s’appuyer le pouvoir. »* Cette évolution dans la structure de 1égitimité est
liée a une positivisation des droits soutenus par des normes formellement constitutionnelles.
Par ailleurs, « la fondamentalité n’est pas liée a la norme qui le supporte, mais a I’importance
reconnue a ce droit par la société et, juridiquement, par I’autorité qui I’édicte. »° Partant, « les
droits fondamentaux tendent ainsi a devenir un systéme fondateur du droit. »° La notion a fait
1’objet de nombreuses controverses’. T. Meindl rejette une définition formelle des droits et
adopte une définition matérielle dans la continuité de la théorie allemande. Avec D. Capitant,
« 'inscription de droits fondamentaux dans un texte constitutionnel présente sans doute une
vertu politique en tant qu’elle établit un étalon en regard duquel pourra toujours étre comparée

I’action de I’Etat. »® L’ambiguité de la notion tient & I’épithéte fondamental, qui révéle une
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dimension axiologique et structurelle. Partant, les droits se situeraient en amont des autres
P 1 R . 5 , . , . . . .
disciplines . Il s’agit d’énoncés reconnaissant des prérogatives (faire ou ne pas faire, agir ou
ne pas agir) a un sujet de droit « en raison de son appartenance, présupposée ou stipulée, a une
communauté humaine. »” Il s’agira en définitive de « I’ensemble des droits et principes de

valeurs supra-législative protégeant un intérét considéré comme primordial de la personne. »°

70. Deux ¢léments appellent en faveur d’une étude du constitutionnalisme pluraliste et de
I’exclusion a partir de la question des droits fondamentaux. Il s’agit d’une part, des liens entre
droits fondamentaux et fondement du droit. Les discours relatifs aux droits fondamentaux
sont liés a des rapports de pouvoirs : « relever le potentiel idéologique du discours juridique
en tant que vecteur d’un rapport de force politique. » Ainsi, tant les théories normativistes que
sociologiques ont occulté ces liens avec la question du fondement de la juridicité. C. Girard,
souligne, par conséquent, trois €¢léments : (1) « la thématique des droits fondamentaux est
toujours une voie d’acces vers le fondement du droit » ; (2) « les droits fondamentaux ainsi
associés au fondement du droit se présentent comme une occasion favorable a 1’activité
doctrinale d’énonciation du droit » ; (3) «le juriste-théoricien puise a la source d’un droit
naturel qu’il invoque expressément. » Derriere un discours autour des droits fondamentaux, il
y a une certaine structure de pouvoir relative tant au fondement ontologique du droit qu’au
fondement épistémologique de la science du droit. Derricre les droits fondamentaux, il y a la

. . . . ., . 4
construction d’un discours sur le fondement du droit et, en somme, sur I’identité nationale”.

71. 11 s’agit, d’autre part, de 1’idée que les droits fondamentaux jouent une fonction de
charniéres entre des systémes juridiques’ : « les droits fondamentaux sont des charniéres entre
les ensembles juridiques, car ils remplissent une double fonction, d’une part statique (de
liaison et de rattachement) et d’autre part dynamique (de régulation de flux normatifs). »° Ils
participeraient donc de cet « ordonnancement non hiérarchique du multiple » découlant du
pluralisme. Cette idée de charnicres évoque la contradiction notée par M. Delmas-Marty entre

fonction identitaire et de reconnaissance de la diversité culturelle — vulnérabilité — et fonction

' RAYNAUD (1), Les atteintes aux droits fondamentaux dans les actes juridiques privés, GARAUD (E.) (préf.), P.U.A.-M., Paris, 2003,
p. 5.

> CHAMPEIL-DESPLATS (V.), « Les droits fondamentaux et 1’identité des ordres juridiques : I’approche publiciste », in DUBOUT (E.)
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universalisante — dignité — des droits. Les droits fondamentaux participent de 1’identit¢ d’un
ordre juridique. Il y aurait donc une contradiction performative inhérente a 1’invocation des
droits exercant une fonction de communication et de protection : une reconnaissance de la
diversit¢ et une fonction d’exclusion par la régulation des frontieres identitaires de la
citoyenneté. Assurant une fonction de fusion et de séparation, les droits fondamentaux sont

une hypothése de pluralisme ordonné’, peut-étre, de pluralisme orienté, certainement.

72. L’objet sera la gestion étatique de la diversité culturelle — juridique, lorsque pluralisme
juridique et culturel se superposent, « certainement 13 ou les limites a la gestion par I’Etat de
la diversité culturelle se manifestent. »° En somme, il s’agira de la gestion identitaire de la
diversité par les droits fondamentaux. La question n’est pas de savoir si le juge constitutionnel
« reconnait » une diversité plus ou moins conforme a une réalité supposée de la diversité
culturelle, mais ce que le juge « produit » comme identité de la diversité. En modulant le
champ d’un droit en regard de questions identitaires, le juge participe a la gestion de ce que
peuvent faire les corps. La régulation des fronti¢res identitaires traduit un constitutionnalisme
comme gouvernementalité : « normaliser et réguler I’intensité des sujets a persévérer dans

leur capacité a étre citoyens — identifiés sur la base de communautés — dans I’espace public. »

fkdehhd ek

73. L’approche identitaire permet de dresser une méthode d’analyse de « I’exclusion » en
droit constitutionnel a travers la question de ce que peut faire un corps dans 1’espace public :
le constitutionnalisme est toujours déja orienté vers une structure identitaire modulant les
capacités de ces corps. Une réflexion méthodologique sur la comparaison fait donc progresser
I’analyse de /’exclusion en droit. Il ne s’agit pas d’une systématisation du droit positif, mais
une analyse de /’identité du droit. Dans quelle mesure la critique du regard francais sur un
modele supposé canadien de pluralisme fait-elle progresser la critique de 1’exclusion ? En
d’autres termes, dans quelle mesure le constitutionnalisme occidental est-il toujours déja la
régulation de ce qu’un corps peut faire dans 1’espace public ? L’ objectif sera le déplacement
de la comparaison vers un constitutionnalisme défini comme phénoménologie de [’exclusion.

Partant, cette démonstration se fera en trois temps, traduisant cette critique du regard francais.

' DELMAS-MARTY (M.), Les forces imaginantes du droit (II). Le pluralisme ordonné, Seuil, Paris, 2011.
> GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), « The State Management of Legal and Cultural Diversity », op. cit., p. 204, (nous traduisons).
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74. La premiere partie, « orientations pluralistes du constitutionnalisme, » résulte de la
déconstruction de 1’opposition de I’universalisme frangais au différentialisme canadien.
L’objectif est de déterminer ce qui se joue derrieére cette opposition lorsqu’est mobilisée la
référence au « pluralisme. » Ce choix démontre qu’antérieurement a toute conscience s’établit
une orientation du constitutionnalisme. La perception de certains corps, a I’exclusion de tous
les autres, structure la pensée de 1’ordre juridique, le pluralisme étant écarté ou valorisé. Ce

qu’un corps peut faire dans 1’espace public dépend donc des orientations perceptives du droit.

75. La deuxiéme partie, « structure identitaire du constitutionnalisme, » résulte de la
déconstruction de I’opposition du républicanisme frangais au multiculturalisme canadien. En
distinguant deux vecteurs canadiens de pluralisme, 1’objectif est de démontrer une circulation
des identités du constitutionnalisme soutenue par la disponibilité ou I’indisponibilité de tels
vecteurs. Des exemples tirés du droit autochtone, du port du nigab et du mariage homosexuel
identifient les identités du constitutionnalisme, partagées tant par la France que par le Canada.

Ce qu’un corps peut faire dans 1’espace public dépend de la combinaison de ces identités.

76. La troisiéme partie, « étrangers du constitutionnalisme, » résulte de la déconstruction
de I’opposition de I’antimode¢le frangais au modele canadien de pluralisme. L’objectif est de
démontrer que derriére la perception d’un « modele d’inclusion, » s’établit un « espace
d’exclusion. » Une perspective identitaire sur les conflits de 1’orientation sexuelle et de la
liberté¢ de religion met en évidence une #ypologie des étrangers constitutionnels : un conflit
formel de droits se transforme alors en hiérarchie matérielle d’identités. Si 1’identité religieuse
est I’hétérosexualité obligatoire et si le corps homosexuel est un corps masculin et blanc, plus

on differe de ces normes, plus on est invisible devant le droit, i.e. hors du cadre du droit.

77. Le choix des exemples entend témoigner des controverses identitaires qu’ont provoqué
certaines questions juridiques (nigab, mariage). Ces controverses sociales révélent le substrat
identitaire invisible du droit et de ses exclus. La derniere partie fait le choix d’une étude de
cas qui ne se retrouve pas en tant que telle en droit constitutionnel frangais afin de bien noter
que c’est la qualification de modeéle canadien d’exclusion qui sera déconstruite. Par ailleurs,
cette étude de cas devait constituer le dernier volume de I’ Histoire de la sexualité de Foucault.
Si cette recherche s’inscrit dans les études foucaldiennes, elle en est surtout une critique sous
quatre aspects : son application contrariée de la critique de Merleau-Ponty a sa propre théorie

du pouvoir, la vie psychique du pouvoir, les normes étatiques et les conflits d’identités.
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PREMIERE PARTIE
L’ORIENTATION PLURALISTE DU CONSTITUTIONNALISME

« La sémantique de la diversité culturelle incorpore le concept d’altérité de maniéres
trés diverses. La différenciation est, toutefois, un prérequis pour I’inclusion. Quelle est cette identité
culturelle, qui a la capacité de distinguer entre le soi et tout ce qui est ‘Autre’ ? »'

Introduction : Universalisme frangais c. Différentialisme canadien

78. L’universalisme frangais a pu étre défini comme « le principe selon lequel la régle de
droit doit s appliquer & tous sans distinction, »* impliquant tant ’universalisme juridique que
I’universalisme de I’identité. Et, a cela, I’on opposerait un différentialisme canadien. Aussi, la
« représentation homogene et rationnelle de I’humanité » a laquelle se nourrit la tradition
frangaise, ferait de 1’universalisme « un totem constitutionnel. »* Le logos juridique serait
construit a partir d’'une double logique d’unité juridique et d’uniformité identitaire venant
dissoudre I’altérité¢ dans une différence de nature®. Or, si le pluralisme ne se définit pas par
rapport a 1’unité juridique’, et si universalisme et tension pluraliste ne s’opposent pas’, cette
opposition entre différentialisme et universalisme serait un faux débat’ envisagée du point de
vue de ’identité. En effet, I’'un comme 1’autre sont une construction exclusive de la réalité : a
chacune de leur manifestation correspond un dehors constitutif. Un systeme constitutionnel
présenterait toujours une certaine structure identitaire jouant le role d’orientation de la réalité
juridique. L’identité vient désamorcer cette rhétorique renvoyant dos-a-dos différentialisme et
universalisme, « idéaux métamorphosés en réalités idéelles objectives, » afin d’« entretenir la

foi de ses fidéles. »® Une analyse généalogique permet d’interroger ces arcanes identitaires.

79. L’objet de cette partie sera de démontrer que le constitutionnalisme, est-il universaliste
a la frangaise, ou différentialiste a la canadienne, est un dispositif d’exclusions, ce que I’on
qualifiera d’orientation pluraliste. Le choix d’une approche phénoménologique de la notion

d’identité permet, en effet, de déplacer cette dialectique par le truchement d’une généalogie

BUCHLER (A.), Islamic Law in Europe? Legal pluralism and its limits in European family laws, Ashgate, coll. Cultural Diversity and

Law, Farnham and Burlington, 2011, p. 5, (nous traduisons).

? BUI-XIAN (O.), Le droit public Francais entre universalisme et différencialisme, CHEVALLIER (J.) (préf.), Economica, coll. Corpus

Essais, Paris, 2004, p. 3.

ROULAND (N.), « La tradition juridique francaise et la diversité culturelle », Droit et Société, 1994, vol. 27, pp. 380-418, spéc. p. 382 et

p. 385.

* YOUNES (C.), Le Droit et la Différence, LE ROY (E.) (dir.), dactyl., Paris I, 2004, pp. 18-19.

* MATHIEU-IZORCHE (M.-L.), « Pluralisme et Unité », in FONTAINE (L.) (dir.), Droit et Pluralisme, Bruylant, coll. Droit et Justice,
Bruxelles, 2007, pp. 105-124, p. 105.

¢ REDOR-FICHOT (M.-].), « Universalisme et Pluralisme », in FONTAINE (L.) (dir.), op. cit., 2007, pp. 163-194, p. 163.

7 DREYFUS (F.), « Le pluralisme culturel, » in FONTAINE (L.) (dir.), op. cit., 2007, pp. 195-210, p. 195.

® GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), « Du droit et des talismans : mythologies, métaphores et liberté d’expression », Cah. de D., 1998,

vol. 39, n°4, pp. 717-752, p. 760.
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critique. Si la « chose » semble avoir existé avant le « mot, »' le pluralisme serait devenu un
fantasme, c’est-a-dire une construction désirée ou rejetée d’une réalité juridique pré-orientée
dans sa perception. Aussi, le pluralisme jouerait ce role foucaldien de « double critique »* en
renvoyant une norme disciplinaire a ses conditions artificielles de possibilité, est-il rejeté ou
protégé. Les effets identitaires de cette orientation pluraliste sont organisés, d’une part, autant
par la forclusion formelle francaise du pluralisme que sa promotion canadienne (CHAPITRE
1), et, d’autre part, autant par la répression matérielle francaise du pluralisme que par son
inscription canadienne dans 1’ordre de la parent¢ (CHAPITRE 2). Le constitutionnalisme
présente toujours une identité et énoncer le pluralisme, ¢’est déja produire de I’exclusion’. Le
vocabulaire psychanalytique s’inscrit dans cette critique genéalogique de D’intégration du
comparatiste a une discipline juridique, c’est-a-dire a des « réseaux de pouvoir. » C’est une
critique de la vie psychique du pouvoir juridique’ qui se situe dans les impensés de la critique

foucaldienne du pouvoir’. Quels sujets I’intégration du juriste a une discipline produit-elle?

80. L’orientation pluraliste se trouve souvent confondue avec une autre préoccupation :
celle de comprendre le pluralisme comme la promotion de la diversité® en tant que valeur et
progres en soi. Cette orientation pluraliste constitutive est supplantée par une préoccupation
d’ordre normatif’. Suivant la distinction offerte par G. Jéze®, deux questions sont posées en
direction du constitutionnalisme pluraliste, défini comme « un mouvement qui vise a mettre
en ceuvre un idéal par les moyens propres du droit constitutionnel. »’ D’une part, se pose
une question d’ordre politique : le constitutionnalisme doit-il s’orienter vers davantage de
pluralisme ? D’autre part, se pose une question d’ordre fechnique : le constitutionnalisme
dispose-t-il des instruments juridiques pour cette reconnaissance ? Cette dernieére question
s’entend souvent, restrictivement, relativement a la protection libérale des droits. En somme,
le pluralisme est oubli¢ en tant qu’il structure déja 1’orientation de la perception de ce qu’est
la réalité juridique pour les discours juridiques. L’enjeu de la partie est la mise en évidence de

cette orientation pluraliste du constitutionnalisme distincte du constitutionnalise pluraliste.

' COHENDET (M.-A.), « Synthése et conclusion. Pluralisme et Démocratie, » in FONTAINE (L.) (dir.), op. cit., 2007, pp. 371-396, p.
371.

HUFFER (L.), Mad for Foucault. Rethinking the Foundations of Queer Theory, Columbia U.P., New York, 2010, spéc. loc. 332 et 381.
MOHANTY (S.P.), « Us and Them. On the Philosophical Bases of Political Criticism », Yale J. of Crit., 1989, vol. 8, pp. 55-80, p. 56.
Pour reprendre : BUTLER (J.), La vie psychique du pouvoir : I'assujettissement en théories, Editions Léo Scheer, Paris, 2002.

BERT (J.-F.) et LAMY (J.) (dir.), Michel Foucault. Un héritage critique, C.N.R.S. Editions, Paris, 2014, spéc. pp. 354-355.

COHENDET (M.-A.), op. cit., p. 371. VIBERT (S.), «Le pluralisme culturel comme réponse politique au fait de la diversité
culturelle ? », Mouvements, 2005, vol. 37, n°1, pp. 15-21.

" BOUCHARD (G.), « Qu’est-ce que ’interculturalisme ? », McGill L.J., 2011, vol. 56, n°1 pp. 395-433, p. 398.

¥ MASLARSKI (D.), « La conception de I’Etat de Gaston Jéze », Jus Politicum, 2009, vol. 111, (disponible en ligne).

DENQUIN (J.-M.), « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur 1’idée de démocratie par le droit », Jus
Politicum, 2008, vol. I (disponible en ligne), (nous soulignons).
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81. Aussi la question demeure : comment interroger en direction de cette « orientation
pluraliste » du constitutionnalisme ?' Cette question porte moins sur le phénoméne que sur le
discours sur le phénoméne’, et méme sur I’orientation d’un discours vers un phénoméne. Le
syntagme « orientation pluraliste du constitutionnalisme » souléve de bien délicates questions
puisque I’on mobilise un concept né dans un contexte que 1’on considére comme opposé au
pluralisme®. En ce sens, le pluralisme apparaitrait comme une orientation « nouvelle » du
constitutionnalisme. Or, prendre conscience d’une orientation de notre connaissance vers un
objet, c’est prendre conscience que nous sommes toujours déja orientés vers certains objets, a
I’exclusion de tous les autres. Le choix du concept « d’orientation » est un refus de forclore le
pluralisme a une question « nouvelle » en insistant sur I’historicisation de ces perceptions. Si
la théorie veut dire « ce voir qui procede d’un concevoir, ce concevoir qui proceéde d’un

. 4 L, e, e e g . , .
voir, »* alors Iépistémologie juridique est orientée par ce qu’elle peut et ne peut percevoir’.

82. Sile champ de la perception est toujours pluriel et la perception juridique, déja un choix
sur la pluralité, I’on se retrouve face a « cette ligne de créte ou (...) s’observe le geste de
cloture du discours juridique et politique au moment ou il prétend s’assurer la possession
définitive de son objet ‘comme si’ le sol qui le supporte ne s’était toujours déja dérobé. »°
L’orientation du désir dans la construction de ’identité du réel juridique est un phénomene
perceptif. Dans les limites de ce désir, se « constitue une vision (juridique) du monde, » une
certaine expérience phénoménologique qui s’inscrit alors « dans 1I’économie libidinale des
sujets parlants. » Cette expérience traduit a la fois une grille d’interprétation et un guide de
comportement dans ce réel. En effet, « I’existence du groupe dépend d’un instaurateur
idéalisé (...) et exemplaire qui demande a chacun de renoncer a son désir pour se conformer a
1’idéal proposé.»’ L’oblicité des orientations pluralistes du constitutionnalisme révéle les

exclusions de la rationalité juridique et présente une généalogie nouvelle de la comparaison®.

S’interroger « en direction de » c’est reconnaitre la directionnalité de 1’interrogation « envers » un certain objet « selon » une certaine

perspective : HEIDEGGER (M.), Qu ‘est-ce qu 'une chose ?, Gallimard, coll. Tel, Paris, 1988.

2 DENQUIN (J.-M.), « L’objet du droit constitutionnel : Etat, Constitution, Démocratie ? », in TROPER (M.) et CHAGNOLLAUD (D.)
(dir.), Traité International de Droit Constitutionnel. Tome 1 : Théorie de la Constitution, Dalloz, coll. Traités, Paris, 2012, pp. 39-65, p.
40.

> JENNINGS (J.), « Citizenship, Republicanism and Multiculturalism in Contemporary France », B.J. Pol. S., 2000, vol. 30, pp. 575-598.

*  JOUANJAN (0O.), « Préface : Georg Jellinek ou le juriste philosophe », in JELLINEK (G.), L Etat moderne et son droit, T. 1, Editions
Panthéon-Assas Paris II, coll. Les Introuvables, Paris, 2004, pp. 6-84, p. 60.

> COMANDUCCI (P.), « Epistémologie », in TROPER (M.) et CHAGNOLLAUD (D.) (dir.), op. cit., 2012, pp. 7-37, p. 9.

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison. Essai sur la dérive mytho-logique de la rationalité juridique, P.U. S.-L., Bruxelles,

1980, p. 14.

7 LENOBLE (J.) et OST (F.), op. cit., 1980, respectivement pp. 166-167 et p. 220.

¥ OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons pour une théorie critique du droit, P.U. S.-L., Bruxelles, 1987, p. 68.
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83. Si I’orientation est constitutive de la relation juridique, la question de la conciliation
réside alors dans /’approche de ’objet. Le rdle critique joué par le pluralisme chez Foucault
est ici déterminant. Il ne vise pas a justifier une transition de paradigme, mais a en extraire la
dimension critique afin de réinterroger la théorie de la souveraineté. Le pluralisme se présente
« comme un instrument de critique de la réalité et de la pensée, » il précise alors que « ce
retour du refoulé théorique est par 1a méme susceptible de bousculer nos habitudes (...) une
occasion d’imaginer d’autres facons de regarder la réalité. »' Constitutionnalisme et
pluralisme ne peuvent étre conciliés en tant qu’objets de pensée, qu’a travers le pluralisme
comme critique de I’orientation pluraliste du constitutionnalisme, cette structure identitaire
qui organise le constitutionnalisme en tant qu’opérateur d’ordre. Partant, universalisme et
différentialisme juridiques seraient chacun des opérateurs identitaires de la souveraineté.

Partant, « quelle est I’image du sujet démocratique projetée précisément par le droit ? »°

84. La critique opérée par M. Foucault est bien celle de I’axiomatique juridico-politique qui
« fabrique une image du ‘sujet de droit’, »* est-clle universaliste ou différentialiste. Il y a,
derriere I’identité du réel juridique, 1’identité du sujet. La notion d’orientation pluraliste est la
généalogie de I’orientation perceptive du constitutionnalisme. L’individu est déja enfermé
dans sa différence par le fonctionnement de la régle de droit’. Aussi, ’identité donne un corps
aux sujets, attribuant ou refusant une certaine ontologie sociale, et organise la perception de la
réalité juridiqueﬁ. Les chapitres premier et deuxiéme sont respectivement une généalogie
formelle (méta-discours sur le droit) et matérielle (discours sur le droit) de cette orientation
pluraliste du constitutionnalisme — perceptive de la réalité juridique et corporelle du sujet — de
ce fantasme du pluralisme, rejeté ou protégé. Ainsi, le corps du sujet est le lieu de réalisation
de I’identit¢ d’une nation et d’une science. Partant, cette approche modifie les enjeux de la
comparaison en tant que critique des pré-orientations constituant une réalité juridique. Cette
perspective identitaire fait tomber I’irréductibilité de la France au Canada démontrant qu’au-
dela de la mobilisation fantasmée du pluralisme, ces orientations identitaires sont partagées. Il
s’agit bien de déterminer ce qui se joue derriere cette vie psychique du pouvoir juridique, en

France et au Canada, lorsque 1’on mobilise le fantasme, écarté ou valoris¢, du pluralisme.

DE LAGASNERIE (G.), La derniéere legon de Michel Foucault. Sur le néolibéralisme, la théorie et la politique, Fayart, coll. a venir,
Paris, 2012, p. 29, (nous soulignons).

DE LAGASNERIE (G.), op. cit., p. 102 : « les théories unificatrices sont nécessairement traversées par des pulsions d’ordre. »
HEUSCHLING (L.), « La structure de la légitimité démocratique en droit frangais: entre monisme et pluralisme, entre symbolique du
sujet et ingénierie des pouvoirs », R.U.D.H., 2004, vol. 16, n°9-12, pp. 331-344, p. 335.

* DE LAGASNERIE (G.), op. cit., p.130, (nous soulignons).

BUI-XIAN (O.), Le droit public frangais entre universalisme et différencialisme, op. cit., pp. 7-8.

¢ SCOTT (J.W.), « Multiculturalism and the Politics of Identity », October: The Identity in Question, 1992, vol. 61, pp. 12-19, spéc. p.14.
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CHAPITRE 1 — GENEALOGIE FORMELLE DE L’ORIENTATION PLURALISTE DU
CONSTITUTIONNALISME: FORCLUSION FRANCAISE C. PROMOTION
CANADIENNE

85. Le chapitre premier est une « généalogie formelle » de I’orientation pluraliste du
constitutionnalisme, c’est-a-dire une critique généalogique du rejet francais et, au contraire,
de la valorisation canadienne du pluralisme, dans les méta-discours sur le droit. Les recours
ponctuels au vocabulaire de la psychanalyse s’inscrivent dans notre cadre d’analyse issu de la
théorie de Foucault, mais aussi de sa critique', puisque ce dernier n’a jamais envisagé la vie
psychique du pouvoir lui-méme’. Ce chapitre vise a mettre en évidence 1’assujetissement, i.e.
les processus de construction du sujet juridique, qui s’établissent par la référence fantasmée
au pluralisme dans la « pensée de I’ordre juridique » et agissant, alors, sur ce regard frangais.
Antérieure a toute pensée de 1’ordre juridique joue une orientation du constitutionnalisme, ce

que révelent les débats — déconstruits — autour d’un pluralisme rejeté ou au contraire, valorisé.

86. S’intéresser d’un point de vue externe critique’ au pluralisme dans les méta-discours
relatifs au constitutionnalisme, ¢’est constater la tendance de ces méta-discours & se cloturer”.
En effet, la rationalité juridique apparait fantasmatique « en raison de son inscription dans un
univers surdéterminé par le désir et la croyance, 'univers du mythe. » Le « mytho-logique »
désignant « la cloture de la pensée a raison de son inscription dans un horizon surdéterminé de
croyances. »° Cet univers reléve du fantasme et cloture la pensée pluraliste, dehors constitutif
du droit frangais. Aussi, retrouve-t-on cette « étrangeté ontologique du droit » évoquée par P.
Amselek, a la fois outil mental et outil de direction des conduites humaines®. Partant,
I’universalisme juridique se manifesterait sur le double plan de ’'universalisme de la science
du droit comme outil mental et de ['universalisme de la norme comme outil de direction des
conduites. Il s’agit d’une double « logique identitaire » : I’identité d’une science juridique et
I’identité nationale traduisent 1’identité du sujet. Face a cette dérive logicienne tendant a

I’unification du réel et I’oubli de la perception, le Canada fait figure de totem, rejeté ou désiré.

87. Dans ce contexte universaliste, étre identifié par un systéme disciplinaire et juridique

dépend de cette possibilité freudienne « d’assumer la négativité. » C’est un « assujettissement

' BERT (J.-F.) et LAMY (J.) (dir.), Michel Foucault. Un héritage critique, C.N.R.S. Editions, Paris, 2014, spéc. pp. 354-355.

Pour reprendre : BUTLER (J.), La vie psychique du pouvoir : ['assujettissement en théories, Editions Léo Scheer, Paris, 2002.

> OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons, op. cit., pp. 27 et s, spéc. p. 50 : « il s’agit d’un point de vue externe critique rendant
directement compte du point de vue externe des théoriciens du droit et indirectement du point de vue interne des sujets de droit. »
LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 13 : « pourquoi le discours juridique a-t-il tendance a se cloturer ?. »
LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., respectivement p. 5 et p. 8, (nous soulignons).

¢ AMSELEK (P.), « L’étrangeté ontologique du droit », Droits, 1990, n°11, pp. 85-92.

63



Constitutionnalisme et Exclusion

a la symbolique de I'unité, »' juridique et identitaire. L’inconscient juridique fonctionne
comme une grammaire du désir’ et les pulsions n’accédent a la réalité qu’a travers des
processus de refoulements : I’objet constitutionnel est unitaire et le pluralisme refoulé. De
sorte que I’acces au réel juridique se manifesterait par une perte d’objet et une manipulation
du désir disciplinaire. A ce titre, I’accés au réel juridique francais fonctionnerait a travers
deux processus perceptifs : la forclusion formelle du pluralisme dans les méta-discours et sa
répression matérielle dans les discours sur le droit. La forclusion formelle nous intéressera
ici. La forclusion se définit comme « une perte d’objet soustraite a la conscience ; »° elle est
une modalité discursive de la négation. La forclusion formelle est le rejet d’un signifiant hors
de la sphére symbolique du discours et participe des psychoses du sujet. L’objet est réputé
n’avoir jamais existé ; le signifiant est hors de toute instance psychique. Ce rejet organise la

perception du réel juridique. Cette forclusion du pluralisme produit des tensions pluralistes.

88. Si le pluralisme frangais est de I’ordre de la forclusion, le pluralisme canadien appert
étre de I'ordre de la promotion, c’est-a-dire qu’il semble a priori organiser explicitement la
perception de la réalité. Cette structuration de I’acces au réel juridique semble renvoyer dos-a-
dos les deux cultures juridiques dans une dialectique : forclusion c. promotion. Partant, la
tradition francaise du constitutionnalisme aurait forclos une prise en compte du pluralisme
(§1-) alors que la tradition canadienne du constitutionnalisme aurait valorisé cette prise en
compte (§2-). Il est possible de déplacer cette présentation en soulignant que I'un comme
I’autre sont orientés par une tension identitaire : [’'un avec une tension identitaire, 1’autre par
une phénoménologie explicite de 1’exclusion identitaire. Le constitutionnalisme en tant que
conditionnant I’accés au réel constitutionnel est de nature pluraliste, étant un choix exclusif
quant a la perception de ce réel et avec qui y cohabiter. C’est un dispositif identitaire /
pluraliste. La forclusion francaise du pluralisme entraine une indisponibilité constitutionnelle

de I’identité et la production concomitante d’un certain sujet de droit présentant une identité.

1

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., respectivement p. 11, p. 12 et p. 18.
> LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 220.
* BUTLER (1.), La vie psychique du pouvoir, op. cit., p. 252.
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§ 1 - GENEALOGIE FORMELLE DE LA FORCLUSION FRANCAISE DU PLURALISME: UNE
PHENOMENOLOGIE IMPLICITE DE L’EXCLUSION

89. La démonstration ne serait plus a faire : la doctrine constitutionnaliste francaise aurait
rejeté la question du pluralisme'. Cela étant, le rejet fantasmé du pluralisme ne doit pas
conduire a un arrét de raisonnement, mais, au contraire, a interroger ce qui s’y établit. Cette
forclusion trouve un élément d’explication avec J. Tully. La représentation de ’Etat « prévaut
tellement que c’est en accord avec elle que les concepts fondamentaux du constitutionnalisme
contemporains sont définis. » Partant, «le constitutionnalisme moderne s’est développé
autour de deux formes principales de reconnaissance : I’égalité des Etats (...) et 1’égalité des
citoyens individuels. »* Deux figures se dégagent afin d’expliquer cloture et reconnaissance :
I’Etat pour Iunité juridique, et le citoyen abstrait pour I’uniformité identitaire. Ces deux

¢léments interagissent. L on fait alors découler I’abstraction identitaire de 1’unité juridique.

90. Cette construction historique justifierait que le pluralisme soit le dehors constitutif du
constitutionnalisme francais. Si la figure / pensée de 1’Etat dans les méta-discours sur le droit
semble avoir forclos la question du pluralisme soutenue par une positivisation de la pensée
constitutionnelle (4), la pensée hypostasiée de 1’Etat fiction a contribué a une tension
pluraliste a travers la circulation de la personnalité juridique et étatique (B). Une analyse
généalogique de la forclusion pluraliste du constitutionnalisme passe par la mise en évidence
de ces tensions. Et, c’est précisément de ’analyse des relations entre un systéme, la fiction
étatique, et son hypostase dans les méta-discours, qu'une tension pluraliste nait. Cette tension
au cceur de la pensée juridique frangaise contribue a une phénoménologie implicite de
’exclusion. En somme, il n’est pas suffisant de s’arréter & la figure de I’Etat. Et, cette tension

se jouerait dans les articulations frangaises entre discours administratifs et constitutionnels.

A- Forclusions frangaises du pluralisme : un objet étatique, une science positive

91. La forclusion pluraliste de la rationalité juridique se transforme « progressivement en
principe de contrdle et d’évaluation du discours et (...) en étalon ultime de sa validité et de sa

valeur. »* En somme, la rationalité¢ du discours juridique est évaluée a travers précisément ce

' BOUDOT-RICOEUR (M.), Le refus du pluralisme juridique dans la doctrine frangaise, Mémoire de DEA, Aix-en-Provence, 1992.
TULLY (J.), Une étrange multiplicité. Le constitutionnalisme a une époque de diversité, Les Presses de 1’Université de Bordeaux —
Laval, Bordeaux, 1999, respectivement p. 9 et p. 14.

* LENOBLE (I.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 3.
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qu’elle exclut, et cette exclusion conditionne 1’acceés au réel juridique en produisant son
dehors constitutif. Il y a un investissement imaginaire dans tout exercice du pouvoir et dans
toute conceptualisation du réel juridique. Partant, la forclusion du pluralisme est liée a une
promotion parall¢le d’une certaine économie libidinale qui permet a I’ordre juridique frangais
de retrouver son intégrité dans n’importe quelle situation' : le pluralisme est forclos au-dela
de I’inconscient par la vie psychique francaise du pouvoir juridique, une forclusion assurant
I’intégrit¢ dogmatique du réel juridique, i.e. du phénomene (1) et de sa science (2). Cette
forclusion est double : celle des méta-discours et des méta-méta-discours sur le droit. Elle
résulte donc d’un double probléme de cognition : I’ordre juridique comme structure cognitive
du positivisme et le positivisme comme culture juridique informelle®. Cette forclusion est li¢e
a I’idéologie républicaine qui, en tant que justification, assure « la consistance idéale du corps
social »* ou identité nationale. Face a cette dérive dogmatique de la science juridique®, il
s’agit « de libérer les virtualités critiques dont le droit est porteur.»” Alors que I'unité de
I’Etat francais serait construite a partir du principe d’indivisibilité, I"universalisme républicain
appert comme un discours de légitimation donnant au systéme juridique frangais 1’illusion
d’intégrité et d’unité’, et justifiant la soumission du droit & un ensemble de valeurs’. La
forclusion pluraliste oriente cette perception d’une réalité¢ juridique dogmatique. Cette
forclusion du phénoméne constitutionnel se manifeste triplement: (a) par la figure

hypostasiée de I’Etat, (b) un paradigme moniste généralisé, et (c) le lien Etat — souveraineté.

1- Forclusions francaises du phénoméne constitutionnel : le monisme étatique

a- La pensée hypostasiée de ’Etat : limiter 1I’objet du droit constitutionnel

92. La spécificité du phénomene constitutionnel tiendrait a la place prise par la théorie de
I’Etat et a la réduction du phénoméne constitutionnel pensé a travers I’Etat®. La forclusion
pluraliste résulte de cette dérive dogmatique de la théorie du droit — la théorie générale de

’Etat comme le positivisme —, et de la pensée de I’Etat comme hypostase : un aspect de la

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 278.

GLENN (H.P.), « Penser le plurijuridisme », op. cit., pp. 25-35, p. 26.

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 552.

CHEVALLIER (J.), « Doctrine juridique et science juridique », Droit et Société, 2002, vol. 50, pp. 103-119.

OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons, op. cit.,p. 11.

GREWE (C.), « L’unité de I’Etat : entre indivisibilité et pluralisme », R.D.P., 1998, vol. 5-6, pp. 1349-1360.

BRUNET (P.), « Le concept de République dans le droit public frangais », (disponible en ligne): « il est (...) une théorie de la morale :
s’il ne permet pas a lui seul de dire ce que le droit doit contenir, il permet (...) de justifier que le droit soit soumis a des valeurs. »

¥ BEAUD (0.), Théorie de la Fédération, P.U.F., coll. Léviathan, 2éme édition, Paris, 2009, p. 28.
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diversité phénoménale du juridique le représente et en structure la science', une réalité perdue
a la conscience de soi. La confusion entretenue par 1’expression « droit constitutionnel, »
entre droit et science, devrait conduire a une perspective externe critique sur 1’objet et sur la
science”. Le droit public encadre les moyens d’action de I’Etat et, en se dotant d’une
Constitution écrite, les révolutionnaires auraient marqué la naissance du droit constitutionnel :
la constitution est le gouvernement d’un Etat’. L’identité de 1’Etat se définit alors a partir des
critéres de la personnalité juridique et de la souveraineté® assurant I'unité fictive de la
communauté organisée juridiquement. La personnalité assure 1’existence juridique de 1’Etat et
I’imputation de droits et obligations ; la souveraineté est le droit fondamental de faire la loi,
une puissance publique, perpétuelle et absolue. E. Zoller note a juste titre que cette approche
est « trop réductrice, elle simplifie le réel en obligeant a ne concevoir de constitutions que
dans le cadre d’Etats. »  Ce contexte a conduit & la naissance du droit constitutionnel : penser
et limiter I’Etat. Avec I’identification droit / Etat confirmée par le positivisme®, s’est

progressivement réduit le phénomene constitutionnel ézatisé et 1’objet du droit constitutionnel.

93. Le contenu de la matiére constitutionnelle renvoie & la limitation du pouvoir d’Etat,
pensé dans le cadre d’une théorie générale, a la différence du droit administratif par exemple.
De telle sorte que la théorie, dans 1’enseignement du droit constitutionnel, est une métascience
prescriptive. Cette dérive dogmatique résulterait de que la doctrine ne se serait pas tenue a une
conception positiviste de la théorie’. Cette conception du droit lie le phénoméne juridique a la
formation historique d’un pouvoir central souverain®. Il est défini, d’abord, par son sujet et
non par son objet’. Le droit constitutionnel est approché par ses liens avec I’Etat et la
souveraineté: de 1’Etat institutionnel a I’Etat de droit, en passant par 1’Etat 1égal. Méme pris
dans son acception normativiste, en tant que systéeme formel de normes hiérarchisées, le droit
constitutionnel passe par une conception de ’Etat'’. Si le droit constitutionnel s’est développé

avec ’Etat, il est donc « naturel qu’on considére que la constitution et le droit constitutionnel

' GRZEGORCYYK (C.), « Statut et fonction de la théorie dans la science du droit », A.P.D., 1977, t. 22, pp. 177-211, p. 179.
CHEVALLIER (J.), « Pour une sociologie du droit constitutionnel », in L Architecture du Droit, Mélanges Troper, Economica, Paris,
2006, pp. 281-297.

*  ZOLLER (E.), Droit constitutionnel, P.U.F., Droit Fondamental, 2° édition, Paris, 1999, pp 10-11.

Des « fatras métaphysique » : DUGUIT (L.), Manuel de droit constitutionnel, Ed. Panthéon-Assas, Les Introuvables, 2007. Voir la
critique du doyen Bonnard : BONNARD (R.), « La conception juridique de I’Etat », R.D.P., 1922, pp. 5-62, p. 26.

> ZOLLER (E.), Droit constitutionnel, op. cit., 1999, p. 21.

¢ BOBBIO (N.), « Pour un lexique de théorie générale du droit », in BOBBIO (N.), Essais de Théorie du droit, Bruylant, L.G.D.J., coll. La
pensée juridique, Bruxelles, 1998, pp. 56-64, pp. 58-59.

TROPER (M.), « La théorie dans I’enseignement du droit constitutionnel », in TROPER (M.), Pour une théorique juridique de I’Etat,
P.U.F., coll. Léviathan, Paris, 1994, pp. 239-250, p. 240 et p. 244.

BOBBIO (N.), « Sur le Positivisme Juridique », in Mélanges en I’honneur de Paul Roubier, Librairies Dalloz et Sirey, t.1, Paris, 1961,
pp. 53-74, reproduit in BOBBIO (N.), Essais de théorie du droit, L.G.D.J., Bruylant, Paris, 2000, p. 26.

° PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Economica, coll. Corpus Droit public, 2010, pp. 10-14.

' FAVOREU (L.) et alii, Droit constitutionnel, Dalloz, coll. Précis, 12°™ édition, Paris, 2009, pp. 1-26.

67



Constitutionnalisme et Exclusion

ont pour objet 1’Etat et les limites de son pouvoir et qu’on cherche ainsi 4 les définir. »' Aussi,
méme si H. Kelsen rejettera cette définition matérielle de I’Etat, a partir des notions de
population, de territoire et de puissance?, il est « clair que les notions de droit constitutionnel
et d’Etat, en fait, se superposent, selon une conception normativiste d’inspiration kelsénienne
ou I’Etat peut étre défini « comme un systéme de régles » dont lui seul peut faire sanctionner
les obligations puis exécuter les sanctions. »* Le droit constitutionnel est le droit de I’Etat,

figure alors hypostasiée, dans le cadre d’une théorie de 1’Etat ou du positivisme juridique.

94. En effet, ces caractéristiques du droit sont la conséquence de « I’identification du fait
juridique avec le complexe des régles produites par 1’Etat, ce qui a coincidé a une époque
donnée avec la concentration de la production juridique chez les organes de I’Etat. »* Or, il est
bien évident que la France n’est pas unique dans le fait d’expérimenter le phénoméne de
I’Etat en ce qu’il est une certaine réalité sociale’. Ainsi, J. Bell note que le Royaume-Uni
connait aussi cette réalité de I’Etat — de méme que le Canada — I’équivalent fonctionnel étant
assuré par les principes de la Couronne et de la souveraineté du Parlement’. La différence
tient, cependant, a ce que ces concepts n’ont pas autant encadré la pensée constitutionnelle,
comme le note C. Laborde, puisqu’il s’agit de penser ’Etat sans théorie de 1’Etat’. Cette
proposition est, toutefois, différente de la proposition de M. Troper visant a proposer une
théorie juridique de I’Etat sans théorie de I’Etat puisqu’il s’agit alors de penser 1’ordre
juridique comme un ordre formel de normes. La science constitutionnelle est structurée par la
pensée de I’Etat (son objet) ce qui passe par une double identification : celle de I’Etat et de la
Constitution et celle de 1’Etat et de la souveraineté. Si cette pensée passe par celle de I’Etat,
alors elle aurait transité concomitamment avec les passages de ’Etat de justice a 1’Etat 1égal,
et enfin a 1’Etat constitutionnel®. Cette évolution est aussi une domestication du pluralisme a
travers la double affirmation de la souveraineté de I’Etat et de la Constitution comme norme,
et dans un projet d’autonomisation de la discipline « droit constitutionnel. »* La figure de

I’Etat devient la grille de lecture du phénomeéne juridique, une généralisation hypostasiée'’.

' HAMON (F.) et TROPER (M.), Droit constitutionnel, L.G.D.J., Lextenso éditions, coll. Manuel, 31°™ édition, 2009, pp. 17-18.

2 TROPER (M.), « Réflexions autour de la théorie kelsénienne de 1’Etat », in TROPER (M.), Pour une théorique juridique de I’Etat, op.
cit., pp. 143-160, p. 144. KELSEN (H.), Théorie pure, op. cit., pp. 281-284.

TURPIN (D.), Droit constitutionnel, P.U.F., coll. Quadrige Manuels, 2°™ édition, Paris, 2007, p. 10.

BOBBIO (N.), « Sur le Positivisme Juridique », op. cit., p. 27.

PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 315.

BELL (J.), « Que représente la souveraineté pour un Britannique ? », Pouvoirs, 1993, vol. 67, pp. 107-116.

LABORDE (C.), « Penser I’Etat en Grande-Bretagne », in BARUCH (M.O.) et DUCLERT (V.), Serviteurs de [’Etat, La découverte,
Paris, 2000, pp. 71-83.

PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., pp. 318-320 pour une présentation des trois modeles.

TROPER (M.), « La constitution comme systéme juridique autonome », Droits, 2002, vol. 35, pp. 63-78, p. 68.

" GRZEGORCYYK (C.), « Statut et fonction de la théorie dans la science du droit, » op. cit., pp. 184-185, et p. 204.
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95. La centralisation progressive du pouvoir €tatique conduit & une unit¢ du phénomene
constitutionnel et de la théorie le prenant comme objet, parallelement aux évolutions du
constitutionnalisme lui-méme dont le normativisme en est la manifestation contemporaine. En
effet, les constitutionnalismes nés des Révolutions du XVIIIéme s. visent la limitation du
gouvernement et la promotion des droits de 1’individu. La pensée du constitutionnalisme, a
travers le trope de 1’Etat, assure I’unité de I’ordre juridique. Les régimes constitutionnalistes
sont définis comme des « régimes politiques qui grace a I’établissement d’un contréle de
constitutionnalité exercé par une juridiction politico-juridique ‘indépendante’ rendent possible
la limitation du pouvoir législatif lui-méme en veillant a la conformité de la loi a la
Constitution et a ses principes généraux, et non simplement a la 1égalité des actions du
pouvoir exécutif et de I’administration. »’ Le constitutionnalisme serait topique d’un
investissement idéologique” : la limitation juridique du pouvoir et I"unification de 1’Etat et de
la société a travers une structure axiologique écartant progressivement la pluralité. Si la notion
de constitutionnalisme apparait étrangére a la tradition révolutionnaire’, elle présente une
histoire longue : le constitutionnalisme ancien, sans constitution, et la consolidation des lois

écrites avec la féodalité. Il s’agirait d’un droit constitutionnel avant le droit constitutionnel”.

96. L’époque suivante peut-&tre décrite comme celle du « constitutionnalisme moderne, »
autour d’une « une constitution comme machine » : se développent les théories de I’Etat et
des droits individuels. Le constitutionnalisme « contemporain » voit le développement de la
Constitution comme norme et [’affirmation progressive du positivisme. Le controle de
constitutionnalité s’associe a la démocratie’ et la constitution juridico-politique est associée
au constitutionnalisme libéral. Le rejet normatif de la théorie de I’Etat consolide toutefois ce
projet d’unification juridique. Enfin, la derniére phase serait celle du (néo)constitutionnalisme
avec une conception axiologique de la constitution. C’est le constitutionnalisme qui organise
désormais le pluralisme des valeurs apres s’étre construit a partir de sa domestication. La
Constitution devient porteuse d’une vision de la société et le juge constitutionnel vient en
arbitrer les conflits: ce conflit de valeurs apparait déstabilisant dans la mesure ou il s’inscrit
dans un courant constitutionnaliste qui s’est construit lui-méme autour d’une forclusion du

pluralisme. Le trope de la cohérence juridique devient ainsi celui de 1’axiologie républicaine.

' RAYNAUD (P.), « Le constitutionnalisme », in ALLAND (D.) et RIALS (S.) (dir.), Dictionnaire de la Culture Juridique, Lamy-P.U.F.,
coll. Quadrige, Paris, 2003, pp. 266-271, p. 266.

> BARBERIS (M.), Idéologies de la constitution — Histoire du constitutionnalisme, in TROPER (M.) et CHAGNOLLAUD (D.) (dir.), op.

cit., 2012, pp. 113-141, p. 114.

MONERA (F.), L’idée de République et la jurisprudence du Conseil constitutionnel, op. cit., 2004.

* SAINT-BONNET (F.), « Un droit constitutionnel avant le droit constitutionnel ? », Droits, 2000, vol. 32, pp. 7-20.

*  TROPER (M.), « Justice constitutionnelle et démocratie », R.F.D.C., 1990, vol. 1, pp. 31-48.
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Partant, avec D. de Béchillon, « I’Etat, de par sa nature, s’emploie en effet a fabriquer par la
régle de droit des frontieres, des grilles et des catégories strictement délimitées » qui
deviennent les réflexes dogmatiques de la théorie constitutionnelle unifiée par son objet : les
mots du droit prennent le pouvoir symbolique de reconstruire la science du droit. Ce réflexe

. .. . , . .. . . 1
dogmatique de la théorie est toutefois antérieur au normativisme qui ne fait que I’accentuer .

97. Ainsi, a chaque évolution de la théorie de 1’Etat a correspondu une certaine théorie des
libertés fondamentales, une certaine conception de la constitution et une certaine axiologie. Si
chaque étape du constitutionnalisme traduit une évolution des relations entre les individus et
1’Etat, I’axiologie du pouvoir qui se met en place fonctionne par une forclusion moniste. L’on
retrouve trois systémes de représentation” : une conception mécanique de I’Etat face aux
droits de I’homme ; une conception légicentrée de 1’Etat face aux libertés publiques ; enfin le
modele normatif de I’axiologie des droits fondamentaux et une Constitution comme ordre de
valeurs. Cette derniére dogmatique est le prolongement d’une tradition construite a partir de la
figure de I’Etat, méme si les développements contemporains sont ceux d’un Etat de droit. I
s’agit d’une nouvelle répartition des pouvoirs de et dans I’Etat, au point ot I’on ne distingue
plus la question de I’antériorité de ’un a I’autre’. Le droit constitutionnel est bien pris dans
une certaine dialectique du général et du particulier : le général (I’Etat) qui soumet le
particulier (I’individu) ; le général (le Parlement) statue sur le général (I’Etat), le particulier
qui limite le général (I’Etat). L’on identifie donc trois évolutions de la constitution : la

constitution d’ordres, la constitution libérale et, dorénavant, la constitution démocratiques.

98. Si « la doctrine francaise est paralysée par la tradition de la pensée étatique, »° alors le
phénomene constitutionnel est a la fois forclos et unifié¢ par une théorie générale, est-elle de
’Etat ou des normes. Avec ’affirmation d’une représentation frangaise du positivisme, une
conception normative aurait remplacé 1’ancienne construction institutionnelle du droit pensée
a partir d’une conception de I’Etat — métaphysique et camouflant la pensée germanique de la

puissance impériale’. Cette théorie serait extérieure au droit constitutionnel® : « la théorie

' DE BECHILLON (D.), Qu’est-ce qu 'une régle de droit ?, Odile Jacob, Paris, 1997, pp. 12-14.

> CHAMPEIL-DESPLATS (V.), « La théorie générale de I’Etat est aussi une théorie des libertés fondamentales », Jus Politicum, 2012,
vol. VIII, (disponible en ligne).

BOCKENFORDE (E.W.), Le Droit, I’Etat et la Constitution Démocratique. Essais de théorie juridique, politique et constitutionnelle,
traduction et présentation par JOUANJAN (O.), Bruylant, L.G.D.J., coll. La pensée juridique, Bruxelles, 2000, p. 113.

DE ARANIJO (C.), « Le général et le particulier dans le droit constitutionnel moderne », R.F.D.C., 2008, vol. 74, pp. 239-261.
PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., pp. 320-323.

BEAUD (0.), Théorie de la Fédération, op. cit., 2009, p. 35.

JOUANIJAN (0.), « Faut-il au droit constitutionnel une théorie de I’Etat? Point de vue Francais », R.U.D.H., 2003, vol. 15, n°3-6, pp. 99-
107, p. 99.

TROPER (M.), « La constitution comme systéme juridique autonome », Droits, 2002, vol. 35, pp. 63-78, p. 73.
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générale de I’Etat n’est pas une théorie qui décrit 1’Etat, mais qui le constitue. »' Ainsi, « la
vieille théorie générale de I’Etat a malheureusement échappé a 1’évolution de la théorie
générale du droit, dés lors que celle-ci a ¢t¢é marquée par l’influence du positivisme
juridique. »* Aussi, la théorie ne ferait que décrire le produit d’une construction historique
nécessaire’ sans s’intéresser a la fondation de I’Etat. En identifiant 1’Etat et le droit, une
métathéorie de I’Etat devient possible, i.e. expliquant le droit par le droit, tout en privilégiant
la logique a ’explication empirique®. Cette conception ne fait, toutefois, que parachever un
projet moniste du discours reposant sur le contexte de la centralisation étatique appuyée par le
projet d’une conception de 1’Etat. En effet, le droit constitutionnel présuppose une théorie de
’Etat structurant la rationalité’. De ces difficultés du discours constitutionnel, va naitre une
psychose pluraliste entre droit administratif et droit constitutionnel et une dérive dogmatique
de la théorie du droit structurée par les justifications qu’elle était censée décrire. La fonction

de la justification est de démontrer que la décision est bonne car produite par la raison’.

99. Nous voici donc « en présence d’une galaxie de concepts qui constituent I’arriére-plan
indispensable » du droit constitutionnel ou piége de la dérive dogmatique du discours’. La
théorie générale de 1’Etat n’a pas décrit I’Etat, mais 1’a constitué. Or I’Etat est devenu I’objet
de la théorie du droit & défaut d’étre simplement celui du droit constitutionnel®. Ainsi chez
Carré de Malberg, la science du droit doit se faire a partir du droit positif, i.e. I’expression de
la volonté de 1’Etat. La dérive de la théorie du droit est ici dogmatique puisque méme si ’on
considere a I’image du positivisme, que la science produit son objet et est extérieure a lui, ce
rapport d’extériorité est ici forclos lorsque 1’on s’intéresse au phénoméne constitutionnel. Ce
mode d’approche du droit a été réduit, par rétroaction, apres avoir construit son objet droit. La
figure de I’ordre juridique étatique s’inscrit donc comme un métalangage prescriptif du droit.
Cette dérive concerne autant la théorie générale de 1’Etat que certains courants du positivisme
juridique. Elle reléve de la croyance, selon M. Troper, puisque comme dans le cas de la
religion, I'unité d’un ordre est représentée par une hypostase : Dieu et 'Etat’. Au total, la

forclusion pluraliste découle tant d’une dérive dogmatique de la théorie que d’une hypostase —

' TROPER (M.), « Préface : Sur la théorie juridique de I’Etat », in TROPER (M.), Pour une théorie juridique de I’Etat, P.U.F., coll.
Léviathan, Paris, 1994, pp. 5-7.
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TROPER (M.), « Histoire constitutionnelle et théorie constitutionnelle », Cah.C.C., 2020, vol. 28.

BRUNET (P.), « Michel Troper et la « théorie » générale de I’Etat. Etat général d’une théorie », Droits, 2003, no. 37, pp. 87-109.
JOUANIJAN (O.), « Faut-il au droit constitutionnel une théorie de I'Etat ? », op. cit., pp. 105-106.

TROPER (M.), « Autorité et raison en droit public frangais », in TROPER (M.), Pour une théorie juridique, op. cit., pp. 106-126 p. 126.
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TROPER (M.), « Réflexions autour de la théorie kelsénienne de 1'Etat », op. cit., p. 149.
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I’Etat — au-dela d’un vrai droit constitutionnel entre normativisme et théorie de ’Etat : « le
tort de la doctrine dualiste est donc de dédoubler un objet simple en hypostasiant cette entitg,
en lui donnant une consistance ontologique, » ’ordre kelsénien n’y faisant pas exception'. En

effet, Kelsen note que pour étre un Etat réel, il faut que I’ordre juridique soit centralisé”.

b- Un paradigme moniste généralisé : la réduction du phénomeéne constitutionnel

100. La forclusion du phénomene juridique trouverait le moment de sa déhistoricisation avec
I’idéal moniste promu par la Révolution francaise et le systéme de justifications qui
I’accompagne’. La dogmatique devient unitaire et la théorie prise dans une boucle avec son
objet. Si la référence a la Révolution procéde d’un mécanisme d’abstraction identitaire du
citoyen, cette référence traduit une nouvelle fonction de juger, une modification du cadre
institutionnel et des conditions de production normative : « le projet est en effet de ramener la
production normative & la seule production législative. »* Derriére la souveraineté du
législateur s’établit durablement la dogmatique discursive unitaire de I’Etat’. La Révolution
achéve la naissance de I’Etat comme processus de sécularisation débuté avec la construction
hobbesienne de I’Etat ; il s’agit d’une recomposition sécularisée de 1’ordre politico-social’.
Rationalité et souveraineté sont des précompréhensions du discours juridique et ses obstacles
¢épistémologiques. La forclusion supposerait donc de « ‘radiographier’ (...) I’image
dogmatique du législateur rationnel. » Le postulat de la rationalité du législateur jouerait une
triple fonction pour la dogmatique juridique : un argument d’autorité, une « raréfaction du
donné existentiel, mais aussi raréfaction des solutions juridiques disponibles, » une fonction
de légitimation « des constructions de la science du droit comprise comme dogmatique. »

Cette rationalité conduit, par conséquent, a « une appréhension unitaire du réel. »’

101. L’organisation administrative contribue a cet idéal d’unité. C’est le développement de
ce I’on décrit comme un « Etat Administratif » avec une organisation sur le modéle de la loi
des 16 et 24 aolit 1790 : une uniformisation et une centralisation descendante du pouvoir.
Cette construction est progressivement justifiée par la théorie de la souveraineté. C’est un

certain lien, aussi, de parenté qui s’établit puisqu’a travers 1’idéologie de la souveraineté

BRUNET (P.), Vouloir pour la Nation, op. cit., p. 14.

KELSEN (H.), Théorie pure, op. cit., p. 281.

BRUNET (P.), Vouloir pour la Nation, op. cit., pp. 18-19.

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 29.

OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons, op. cit., p. 107.

BOCKENFORDE (E.W.), « La naissance de 1’Etat. Processus de sécularisation », in Le Droit, I'Etat, op. cit, 2000, p. 101 et p. 113.
OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons, op. cit., pp. 152-158.
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nationale, la famille du citoyen est la Nation toute enti¢re. Les techniques de cette forclusion
peuvent se retrouver avec la séparation des pouvoirs' ; le principe d’unité et d’indivisibilité de
la République” ou le concept de représentation. Le systéme juridique produit ses propres
systemes de justification : « le systéme juridique peut €tre défini comme un systéme de
justification, un systeme produisant ses propres modes de justification voire ses propres
idéologies. » La dogmatique fonctionne par hypostasie, donnant une consistance ontologique
a ces entités’. Ainsi, ces outils passent de contexte de justification a contexte d’explication :
de telles descriptions deviennent prescriptives et la dogmatique unitaire. Partant, le « moment
1789 » apparait prolixe en termes de production de justifications, mais aussi de cloture de la
doctrine juridique. Or, ce « moment 1789 » est aussi de 1’ordre du fantasme, puisque cette
référence contribue a faire de la forclusion du pluralisme la norme de la rationalité juridique.

La Révolution devient un mythe visant a naturaliser un certain idéal normatif et axiologique.

102. Aussi, « les mutations révolutionnaires ont donc cette double portée de réduire 1’ordre
du ‘comme si’ a "ordre d’une identification réelle. » Cette perpétuation des idéaux logiciens
trouve application dans une représentation de la fonction de juger en droit reproduisant ces
idéaux de complétude, de cohérence et d’unité. Le pluralisme en représenterait le contraire :
une atteinte a ’intégrité scientifique et a I’intégrité nationale. La forclusion fonctionne sur le
plan de I’organisation du phénomene juridique contribuant « a transposer le postulat de 1’unité
harmonieuse du texte au systéme normatif. »* Cette unité est structurale indiquant qu’elle est
de I’ordre d’une certaine théorie du pouvoir. Elle agit comme opérateur de localisation. Le
pluralisme est perdu en tant qu’objet a la conscience : unité logique de I’instance normative,
unité et univocité¢ logique du raisonnement et du langage juridiques, unité logique et
hiérarchique de 1’organisation institutionnelle. Ceci aboutit a une ritualisation autoritaire du
discours juridique. De sorte que I’interprétation méme de la norme jugée unique fonctionne
autour d’un idéal logicien d’unité : la production du sens en droit a forclos le pluralisme. En
effet, cette forclusion du pluralisme au stade du phénomene juridique se marque par une
forme de reproduction tautologique d’un sens unique a travers une interprétation univoque
d’un texte jugé épuiser la vie normative par la figure d’un auteur rationnel et souverain. Cette

reproduction de I’unité est confirmée par la structure de la justification juridique’.

TROPER (M.), La séparation des pouvoirs et [histoire constitutionnelle fran¢aise, L.G.D.J., 2™ édition, Paris, 1980.
DEBBASCH (R.), Le principe révolutionnaire d unité et d’indivisibilité de la République, op. cit., 1988.

BRUNET (P.), Vouloir pour la Nation, op. cit., p. 14.

OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons, op. cit., respectivement p. 43 et p. 49.

MCCORMICK (N.), « Le raisonnement juridique », 4.P.D., 1988, t. 33, pp. 104-109 : cohérence et consistance.
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103. Alors que la construction du phénomene juridique est réduite au texte écrit et codifié
d’un auteur souverain, la relation interprétative au texte a forclos le pluralisme. Une forme de
précompréhension guide I'interpréte au texte et a son auteur. Cette construction d’un cercle
herméneutique contribue a I’unification d’un sens rationnel et 1égitime. De sorte que si le juge
constitutionnel est I’interpréte authentique de la Constitution face au pluralisme des valeurs,
la fonction de ce juge sera d’en préserver les conditions d’unité'. L’interprétation conduit a
une reproduction de cet idéal systémique, une figuration unitaire de I'univers juridique et a
une reconstruction de 1’auditoire auquel elle s’adresse. Cette figuration unitaire est sous-
tendue par plusieurs représentations anthropomorphiques : I’interpréte, I’ Auteur et le sujet de
I’adresse. L’anthropomorphisation est verrouillée par la logique juridique, notamment a
travers cette « harmonie axiologique » dont « le juge s’instaure comptable. » L’idéologie est
« tournée vers le passé d’ou elle préléve, dans une origine plus ou moins mythique (...)
nécessaire pour assurer hic et nunc la cohésion et ’adaptation du groupe social. »”

L’idéologie républicaine est une « obturation du possible » entre phénomene et dogmatique.

104. Cette structure moniste de la 1égitimité juridique implique une « unité du peuple en tant
que sujet juridique. » Le démos est unité et uniformité a partir d’un sujet juridique abstrait.
Aussi, «la figure du citoyen renvoie a un étre désincarné, abstrait dont on a gommé les
particularismes au nom de 1’égalité. »® Cette structure moniste provient ensuite de « I'unité de
la représentation politique du sujet, » s’agit-il du corps parlementaire ou du corps présidentiel.
Ensuite, cette structure moniste provient de I'unit¢ du pouvoir politique assurée par la
souveraineté, contribuant, a « ’unit¢ de 1’obéissance du ‘peuple-objet’. » Aussi, «le
républicanisme soutient que I’Etat a le plein pouvoir de forger I’identité de ses sujets »* tout
en abstrayant ces sujets juridiques de toute appartenance concrete. Il s’agit d’une subjectivité
juridique abstraite ; 1’identité nationale est produite en décontextualisant les expériences des
sujets. L’Etat devient le reflet politique d’une seule et méme personne juridique. Cette
idéologie républicaine francaise s’est donc traduite par une dogmatique constitutionnelle

combinant monisme du phénomene, unité juridique, uniformité identitaire et positivisme.

PONTHOREAU (M.-C.), La reconnaissance des droits non-écrits par les Cours constitutionnelles italienne et frangaise. Essai sur le
pouvoir créateur du juge constitutionnel, PIZZORUSSO (A.) (préf.), Economica, P.U.A.-M., Coll. Droit Public Positif, Paris, 1994, p.
219 : « Ne pas affaiblir le pluralisme dans son essence signifie produire de 1’unité a partir de la pluralité. »

> LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., respectivement p. 117 et p. 290.

HEUSCHLING (L.), « La structure de la légitimité démocratique », op. cit., p. 336.

* MACDONALD (R.A.), « L’identité en deux temps, » op. cit., 2007, p. 274.
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c- Le Triptyque « Etat — souveraineté — Constitution » de I’objet constitutionnel

105. Ce monisme a ainsi contribué a la production d’énoncés venant structurer le discours de
la théorie du droit et les clés de lecture, deés lors dogmatiques, du droit, a travers une
perspective unitaire’. Le discours s’est vu contraint par la réduction du phénoméne a I’Etat lu
a travers la souveraineté méme si I’on ne peut prétendre réduire 1’objet constitutionnel au seul
phénoméne étatique’. La souveraineté s’est imposée comme « ’angle sous lequel s’entame
désormais la pensée du politique. » Ce réductionnisme dans la construction du
constitutionnalisme est démontré par Skinner : « ¢’est le pouvoir de 1’Etat (...) qui se trouve
considéré comme base du gouvernement. » Cette réduction du pouvoir est une forclusion de
1’objet de la doctrine, par elle-méme. En effet, I’Etat est « le sujet le plus important dans les
réflexions sur la théorie politique »* et, partant, de la théorie juridique a partir du XVIIéme
siécle. Renard note que le jurisconsulte ne manie que des « enveloppes » et précise que le
probléme du droit constitutionnel est celui de la souveraineté cantonnant «le droit
constitutionnel dans la théorie de I’Etat. »* L’existence de I’Etat est alors inscrite dans le
cadre préconstitué de la pensée qui 1’appréhende’. Ce choix sera traité par prétérition
impliquant un rétrécissement implicite de I’objet constitutionnel’. G. Scelle démontra que la
société étatique était un cas limite de droit constitutionnel et qu’il ne pouvait y avoir de
science des lors que les juristes sont dominés par le phénomene étatique, associ¢ a la

souveraineté, s’imposant comme une nécessité ontologique et épistémologique”.

106. Selon O. Beaud, I’Etat peut étre analysé de deux points de vue: il est une entité
souveraine lorsqu’il est envisagé en tant qu’unité d’action, il est une institution lorsqu’il est
analysé en tant qu’unité intemporelle et impersonnelle. La notion d’Etat est prise dans une
tension entre le pole subjectif de la souveraineté et le pole objectif de I’institution. En tant

qu’unité d’action, la souveraineté devient le critére de 1’Etat ; elle est un « instrument de

' BRUNET (P.), Vouloir pour la Nation, op. cit., pp. 48-49.

2 DENQUIN (J.-M.), « L’objet du droit constitutionnel : Etat, Constitution, Démocratie ? », in TROPER (M.) et CHAGNOLLAUD (D.)
(dir.), op. cit., 2012, p. 44 et suivantes.

BERNS (T.), Souveraineté, droit et gouvernementalité. Lectures du politique moderne d partir de Bodin, Editions Léo Scheer, Paris,
2005, p. 18.

* SKINNER (Q.), Les fondements de la pensée politique moderne, Albin Michel, coll. Bibliothéque de 1’évolution de 1’humanité, 2009,
respectivement p. 8 et p. 819.

RENARD (G.), « Qu’est-ce que le droit constitutionnel ? Le droit constitutionnel et la théorie de I’institution », in Mélanges Carré de
Malberg, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1933, pp. 485-503, p. 489.

¢ MAULIN (E.), La théorie générale de I’Etat de Carré de Malberg, P.U.F., coll. Léviathan, Paris, 2003, p. 178.

7 JOUANJAN (O.), Une Histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), P.U.F. coll. Léviathan, Paris, 2005, pp. 3-5.

SCELLE (G.), « Le droit constitutionnel international », in Mélanges Carré de Malberg, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1933, pp. 501-
515, p. 505.
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monopolisation du droit positif. »' Elle est un acte assurant la concentration du pouvoir et une
logique de subordination intraétatique. La souveraineté se définit aussi doublement pour O.
Beaud, elle est d’abord « la faculté qu’a I’Etat de créer du droit de maniére absolument
originaire, » « en outre, elle hiérarchise les normes et clot 1’ordre juridique en son entier avec
la norme supréme » ; ensuite, elle « présuppose un principe de légitimité. »* On peut définir la
souveraineté¢ a partir de trois attributs : la suprématie, 'unité et 1’indivisibilité. Dés lors, la
souveraineté se distingue de la compétence. Le professeur Beaud, a partir de la souveraineté
définie comme acte de souveraineté ou prérogative souveraine, distingue trois Etats : [ 'Etat de
sujets, qui est le résultat d’une concentration normative dont I’acte est la Loy, I'Etat de
citoyens ou la Constitution est I’acte exprimant la souveraineté de I’Etat et du peuple, et enfin,
I’Etat constitutionnel, ol la puissance publique requiert une légitimation démocratique avec la
Constitution. Ces évolutions ont entrainé des forclusions concomitantes dans 1’objet du droit

constitutionnel au niveau de la pensée constitutionnelle de I’Etat, comme objet perceptible.

107. Si Friedrich fait remonter ’Etat & Hobbes, O. Beaud fait remonter la tradition de la
souveraineté a Bodin, qui en aurait fait le critére exclusif de I’Etat, et vice versa’. Instrument
de monopolisation du droit positif, son ambivalence est qu’il s’agit a la fois d’une prérogative
juridique, d’un acte, et d’un principe politique®: elle est duale, ie. souverain ou non
souverain’. La souveraineté est une notion doctrinale. C’est aussi avec Bodin qu’a débuté un
processus plus large de positivation du droit. La souveraineté devient cette transcendance
dans I’immanence faisant échapper a la temporalité le fondement du droit et de la science du
droit. Aussi, «la fiction est objet de croyance, elle jouit de 1’objectivité de la chose en
transaction. » Ainsi, « la croyance s’avére une structure transcendantale de la souveraineté. »
Bodin a démontré que si la souveraineté n’a pas d’ouverture, « cloture veut aussi dire qu’elle
ne reconnait pas son origine. »° La souveraineté, si ancrée dans I’imaginaire des juristes, le
discours a transformé ce postulat en axiome du raisonnement. L’on peut assurément évoquer
une réduction a I"unité impliquée par le recours au vocable de souveraineté (de la Nation ou
de la Constitution) : le principe de souveraineté joue « une fonction régulatrice au niveau de la

dogmatique juridique »’ orientée vers une forclusion moniste. La souveraineté fonctionne en

BEAUD (0.), « La notion d’Etat », 4.P.D., 1990, vol. 35, pp. 119-141, p. 119 et p. 125.

BEAUD (O.), La puissance de I’Etat, P.U.F., coll. Léviathan, Paris, 1994, p. 20.

BEAUD (0.), « Le souverain », Pouvoirs, 1993, no. 67, pp. 33-45, spéc. p. 34.

MAIRET (G.), Le principe de souveraineté. Histoires et fondements du pouvoir moderne, Folio, coll. Essais, Paris, 1997.

BEAUD (O.), « Fédéralisme et souveraineté. Notes pour une théorie constitutionnelle de la Fédération », R.D.P., 1998, no. 1, pp. 83-122,
spéc. p. 87.

GIL (F.), La conviction, Flammarion, Essais, Paris, 2000, respectivement, p. 158, p. 160 et p. 168.

7 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons, op. cit., p. 111.
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dé¢historicisant 1’analyse constitutionnelle, dont le champ a été subséquemment réduit a
I’analyse des normes produites par I’Etat souverain. La pensée de la souveraineté organise

donc la présentation du phénoméne constitutionnel, notamment a travers la figure de ’Etat’.

108. Cette forclusion se retrouve au niveau du concept de Constitution, distinguant 1’idée
institutionnelle’ de I’histoire du terme polysémique de Constitutio aujourd’hui réduite & une
conception exclusivement normative®. Avec Montesquieu, le concept de Constitution prend
un sens politique®. Si la conception bodinienne dominante de la souveraineté s’oppose a
proprement parler au constitutionnalisme, 1’on parle encore de « constitution monarchique. »
Avec la Révolution et ce que O. Beaud qualifie de « moment Si€y¢es, » la Constitution prend
un sens juridique aidée par le précédent américain : la substitution de I’inconstitutionnalité
juridictionnelle au droit de résistance et 1’écriture de la Constitution. La Constitution juridico-
politique est cette Constitution « comme garde-fou » qui organise et limite le pouvoir’. Ce
constitutionnalisme est construit autour de la limitation de la puissance de I’Etat. Or, cette
constitution n’efface pas une dimension politique de la Constitution, proposant un récit que
M. Chevrier qualifie de « vision émancipatoire du politique » : 1’émancipation du sujet
juridique en tant que citoyen politique abstrait. Avec la domination d’une définition
normative de la Constitution, « la doctrine s’est bornée le plus souvent a gloser les décisions
du juge constitutionnel, sans méme s’apercevoir que la souveraineté ne peut pas se laisser
enfermer. »® Cette restriction normative de la Constitution a participé de la réalisation d’un
Etat de droit et d’une normalisation du droit constitutionnel en tant que norme et discipline.
La boucle dogmatique de la théorie constitutionnelle est scellée avec le développement du
normativisme. La perception du phénomeéne restreinte, le projet de la souveraineté a soutenu
(et été soutenu par) un projet de positivisation de la science. La forclusion de la science (2) se

manifeste, alors, par une forclusion kelsénienne (a) et une forclusion de la doctrine (b).

BEAUD (0.), Théorie de la Fédération, op. cit., pp. 28-29.

BASTID (P.), Lidée de Constitution, Economica, Paris, 1985.

BEAUD (O.), « Constitution et constitutionnalisme », in RAYNAUD (P.) et RIALS (S.) (dir.), op. cit., pp. 133-142, p. 133.

BEAUD (O.), « L’Histoire du concept de Constitution en France. De la Constitution politique a la Constitution comme statut juridique de
I’Etat », Jus Politicum, 2009, vol. 111, (disponible en ligne).

CHEVRIER (M.), « Trois visions de la Constitution et du constitutionnalisme contemporain », Rev. Québ. D. Const., 2008, vol. 2, pp. 72-
129, p. 72.

¢ BEAUD (0.), La puissance de I’Etat, op. cit., 1994, p. 12.
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2- La forclusion francaise de la science constitutionnelle : le positivisme juridique

a- Forclusions positivistes (kelséniennes) progressive de la science constitutionnelle

109. A la forclusion représentationnelle du droit, s’associe une forclusion de la science le
prenant pour objet : c’est une boucle dogmatique. Le domaine de la science appert cloturé par
une théorie de la connaissance, le positivisme, « révélatrice d’une conception dogmatique du
savoir et de I’univers. »' Plusieurs définitions du positivisme sont envisageables. M. Troper
distingue approche lexicale dans la tradition analytique de Hart et approche stipulative dans la
tradition de Bobbio”. La définition lexicale étant liée uniquement au contexte, M. Troper
propose de s’intéresser a une définition stipulative’, i.e. opératoire en regard d’un probléme
donné, constituant une classe d’objets. Cela ne poserait pas probléme puisque le droit n’aurait
de réalité¢ que construit : la question de la méthode est prioritaire pour la science du droit qui
constitue son objet. La dogmatique recherche la régle applicable a une situation donnée alors
que la théorie en détermine les objets. A une dérive dogmatique de la théorie, 1’on assisterait a
une dérive de la science. De cette double dérive nait une tension pluraliste. Comme théorie
épistémologique, le positivisme est une phénoménologie, ¢’est-a-dire « un mode d’approche
du droit. »* Aussi, le droit serait un phénoméne normatif et la science du droit descriptive. 11
revient donc a la théorie générale du droit de fournir des instruments unificateurs « par dela et

au travers des dogmatiques juridiques construites a partir des divers droits positifs. »’

110. En suivant N. Bobbio, le positivisme s’est historiquement présenté sous trois aspects. Il
est un mode d’approche de 1’étude du droit, une théorie visant ultimement un niveau élevé de
généralisation et une unification dans un systéme cohérent, et une idéologie du droit’. Le
positivisme opere une distinction entre droit réel et droit idéal par la promotion d’un principe
de neutralité axiologique. Tout critere finaliste étant écarté, le droit positif est le droit en
vigueur et I’objet de la science juridique. Le phénomene juridique est 1i¢ a la formation d’un
pouvoir central et a une théorie étatique du droit. Le positivisme est soutenu par la croyance
en certaines valeurs comme la justice résultant d’une volont¢ dominante, 1’égalité par

I’application des régles ou le devoir moral d’obéir aux normes juridiques. Ces jugements ne

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 300.

TROPER (M.), « Le positivisme juridique », in TROPER (M.), Pour une théorie juridique de I’Etat, op. cit., 1994, pp. 27-44, p. 27.
TROPER (M.), « Pour une définition stipulative du droit », Droits, 1989, no. 10, pp. 101-104, p. 102.

TROPER (M.), « Le positivisme juridique », op. cit., p. 29.

BOBBIO (N.), « Pour un lexique de théorie générale du droit », op. cit., p. 63.

BOBBIO (N.), « Sur le Positivisme Juridique », op. cit., pp. 26 et suivantes.
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conduisent pas a une théorie de la justice puisque la science doit s’abstenir d’apprécier ses
objets. Dans ce cadre, la théorie épistémologique se construit autour de quatre principes'. (1)
La distinction du droit et de la science du droit, cette derniére devant étre extérieure a son
objet, défini comme « un ensemble de prescriptions présentant certaines propriétés. » La
science du droit est le métalangage descriptif d’un langage prescriptif. (2) La neutralité
axiologique dans la connaissance de I’objet prescriptif par la science du droit ; (3) la science
du droit ne peut avoir comme objet que le droit positif. (4) Enfin, la science est une science

empirique, méme si I’objet construit par la science n’est pas, stricto sensu, empirique.

111. Le développement du positivisme en France est marqué par la réception des travaux du
juriste autrichien Kelsen, notamment avec C. Eisenmann®. Selon H. Kelsen, il ne peut y avoir
de théorie scientifique que sur un objet distinct d’elle-méme’, et « celui qui se propose de
connaitre le droit, et qui est, a ce titre soumis aux valeurs de la logique, ne peut pas indiquer
des fins a ceux qui créent le droit, et qui a ce titre, sont soumis aux valeurs de la morale. »*
C’est une logique formelle hypothético-déductive, fonctionnant par subsomption
syllogistique. Le systéme juridique est normativement clos, construisant son propre objet et
pourtant toujours dépendant des conditions de son émergence’. L’antilogicisme de Kelsen le
conduit a défendre la non applicabilité de la causalité aux propositions normatives, relevant de
I’imputation®. C’est la logique normative du droit qui rend la science du droit scientifique. En
épurant la théorie du droit de toute idéologie, Kelsen entend élever la science du droit’ : la
connaissance juridique a pour objet les normes juridiques, la validé objective étant fondée par
une norme fondamentale, cette hypothése est méme la fonction essentielle de la science du
droit. Si une efficacit¢ minimum est une condition de validité, seule la possibilit¢ d’une
conduite non-conforme (sanction) établit la normativité®, la norme valable pose le caractére
positif ou négatif de la valeur objective d’une certaine conduite. Aussi, I’appréciation en
valeur subjective n’est pas juridique, une norme est seulement valable, ou non : un jugement
doit toujours étre objectif, souligne Kelsen. La science du droit ne doit ni approuver ni
désapprouver son objet positif, mais le connaitre et le décrire. Les valeurs sont acceptées : la

science du droit ne doit pas comporter, dans une théorie pure, de choix axiologique.

TROPER (M.), « Le positivisme juridique », op. cit., pp. 31-44.

> EISENMANN (C.), La justice constitutionnelle et la Haute Cour Constitutionnelle d’Autriche, KELSEN (H.) (préf.), P.U.A.-M., coll.
Droit public positif, Paris, 1986, p. 41.

> TROPER (M.), « Préface: Sur la théorie juridique de I’Etat », op. cit., p. 18.

* KELSEN (H.), « Préface », 8 EISENMANN (C.), La justice constitutionnelle, op. cit., p. VII, (nous soulignons).

COTTERRELL (R.), Law’s community. Legal Theory in sociological perspective, Clarendon P., Oxford, 1995, 97. Voir la critique de

AMSELEK (P.), « Le role de la volonté dans 1’édiction des normes juridiques selon Hans Kelsen », R.J.T., 1999, vol. 33, pp. 185-223.

¢ BOBBIO (N.), « Perelman et Kelsen », op. cit., 2001. KELSEN (H.) Théorie pure du droit, op. cit., p. 85.

7 KELSEN (H.), Théorie pure du droit, op. cit., p. 3.

¥ KELSEN (H.), Théorie pure du droit, op. cit., p. 19.
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112. En niant que la science du droit puisse étre normative, Kelsen introduit une dimension
prescriptive inconsciente dans 1’ordre de la métascience du droit a laquelle il attribue une
fonction normative' — la théorie de la fonction de la science du droit — exprimant ainsi une
prise de position idéologique. De sorte que, selon Bobbio, la science du droit peut influencer
directement le systeme en en faisant partie et indirectement a travers cette métascience du
droit’. La conception kelsénienne de la science du droit est conditionnée idéologiquement et
historiquement par une conception de la science et la monopolisation étatique du droit positif.
Bobbio évoque, ainsi, une métascience idéologisée. Il y a une forme de dérive inconsciente
dans 1’épistémologie positiviste ; et, la recherche de ce qu’est un objet juridique reléve de la
tautologie puisqu’elle dépend de la manicre avec laquelle on a clot la métascience du droit. La
science du droit tombe deés lors dans une dérive dogmatique. Ce systéme kelsénien est donc
volontariste et, par conséquent, construit autour de cette opposition entre la spheére de la
connaissance et de la raison, et la sphére de la volonté. Ainsi, Kelsen dénonce le caractere
fallacieux « de toute forme de rationalisme éthique ou de toute prétention de la raison de
fonder une éthique démonstrative. »° L’égalité résulte de la logique des normes, générales et
abstraites, et non d’une regle de justice. Le rationalisme éthique n’est pas de I’ordre de la
science du droit : seule une logique formelle offre des critéres de distinction entre les égaux et

les inégaux. L’idéologie de la métascience se double donc d’un relativisme axiologique.

113. Selon Kelsen une théorie pure du droit est synonyme d’unité : une unité de 1’objet et
une unité de la méthode. La science du droit est, partant, soumise a un principe de monisme
logique et le travail scientifique consiste a ordonner en systéme : « le caractére scientifique de
la théorie se mesure donc a sa capacité d’introduire I’unité dans ce donn¢, unité exempte de
contradictions. »* Le développement du positivisme kelsénien se construit a partir de cette
forclusion unifi¢e. Construite a partir d’'un double dualisme entre le droit positif et le droit
naturel, et le Sollen et le Sein, la science du droit doit étre positiviste au sens de description de
son objet et normativiste au sens de constructionniste. Le rejet de la causalité au profit de
I’imputabilité conduit a un monisme normatif. C’est « un principe gnoséologique permettant
de comprendre le réel. »° Le réel juridique ne doit pas étre pluraliste, mais un réel unifié. Une

nouvelle fois, le discours appert « inféodé a une préinterprétation (de type scientifique) dont

Sur ces distinctions, voir VIALA (A.), Philosophie du droit, Ellipses, coll. Cours magistral, Paris, 2010, pp. 22-23.

BOBBIO (N.), « Etre et devoir étre dans la science du droit », in BOBBIO (N.), Essais de Théorie, op. cit., pp. 185-206, spéc. p. 190.
BOBBIO (N.), « Perelman et Kelsen », op. cit., 2001, p. 171.

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 485, (nous soulignons).

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 491.
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I’efficace propre est d’empécher 1’éclosion des contradictions et (...) assurer I’auto-
reproduction des mécanismes de I’assujettissement au pouvoir. »' La boucle est refoulée : le

pluralisme ne reléve pas de la science du droit, mais d’un choix politique quant aux normes.

114. La norme, dans le systeme kelsénien, est la signification d’un acte de volonté, et non le
produit de la raison pratique. C’est une ontologie de la norme qui doit assurer 1’unité de
I’ensemble, puisque selon P. Brunet, le systéme prime sur la norme : connaitre le droit
suppose de s’intéresser au systéme”. L’unité du systéme repose sur la conformité formelle
d’une norme avec une norme supérieure présupposée, jusqu’a I’hypothése de la norme
fondamentale. Le systéme kelsénien repose sur une identité du droit et de 1’Etat, ce dernier en
tant que point d’imputation des normes est I’ordre juridique. Si Kelsen critique la doctrine du
dualisme du droit et de I’Etat, dans la mesure ou ce dernier n’est qu’une personnification de
I’ordre juridique, en introduisant la distinction entre un concept matériel et un concept formel
d’Etat, Kelsen serait revenu a une forme de dualisme. Si la recherche de 1’unité par le systéme
normatif a écarté la théorie de I’Etat, la discours sur I’objet et sur la science repose en derniére
instance sur une forme d’hypostasie, qui révele tant la difficulté a penser le pluralisme dans le
discours constitutionnel, que les difficultés & penser la limitation juridique de I’Etat. C’est en

ce sens qu’achoppe la pensée constitutionnelle en France : les identités de I’Etat en droit.

115. La forclusion pluraliste s’opére dans I’ordre de I’inconscient’ retrouvant cette idée de
psychose de la rationalité juridique. La double illusion du positivisme est de prétendre décrire
un phénomene juridique de la méme maniére qu’un objet sensible, et que cette seule
description en est une connaissance scientifique. Tout d’abord, une forclusion se trouve dans
cet idéal d’une science positive dont les développements en épistémologie ont infirmé la
prétention a décrire ce « tableau » que serait la réalité : la théorie construit son objet d’apres
une certaine perspective. Le normativisme kelsénien serait, partant, traversé par une tension
entre le relativisme de ce constructivisme et « les certitudes de la perspective descriptive. »
Ensuite, ce point de vue descriptif de Kelsen serait « dépourvu de jugements de valeur
concernant son objet, »* une critique qui a été formulée par N. Bobbio : sa science du droit

serait plus persuasive qu’analytique’. Ce point de vue est affecté par des conditionnements

' LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 302, (nous soulignons).

> BRUNET (P.), Vouloir pour la nation, op. cit., pp. 11-12.

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 496, (nous soulignons) : « un ‘retour du refoulé’ se traduisant par des
obstacles épistémologiques-symptomes. »

*  OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons, op. cit., p. 494.

*  BOBBIO (N.), « Perelman et Kelsen », op. cit., 2001, p. 172.
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extra-théoriques et des jugements de valeur sur les normes juridiques : un refoulement de tout
subjectivisme, de toute antinomie et de tout particularisme. Enfin, cette forclusion reléve de
son constructivisme et des sauts qui sont faits chez Kelsen, des objets épistémologiques a des

domaines ontologiques de la réalité, comme avec le Sein et le Sollen, relevant de 1’hypostasie.

116. Ce normativisme reléverait d’une forclusion a travers « une confusion intime du plan
scientifique et du plan de la mise en ordre intra-juridique. » Le phénomeéne juridique est relié
a son fondement dogmatique entendu a travers une fétichisation de la normativité et la figure
hypostasi¢e de I’Etat. Le normativisme est « la rationalisation d’idéaux dogmatiques, »
validant son objet. Cette forclusion conduit a proposer le modele pyramidal de validité des
normes juridiques a travers le raisonnement syllogistique. Aussi, « la norme fondamentale est
la nécessaire condition de possibilité d’une hypothése. » Cette forclusion du pluralisme dans
la construction de la pensée juridique positiviste — au moins dans la tradition kelsénienne —
fonctionne par « réduction du divers a I'unité du 1égal et inscription du légal dans I’ordre de
I’incontesté. »' Cette forclusion mythique est ritualisée puisqu’elle participe des conditions
d’accés a une discipline fondée sur une conception occidentale de I’homme et de 1’ordre”.
Cette forclusion positiviste du pluralisme se retrouve en France a travers la construction de la
doctrine constitutionnaliste frangaise, autour d’un objet normatif. Aussi, a la forclusion de
I’objet droit constitutionnel et de sa science, la pensée du pluralisme a ¢été écartée en France

par la nécessité de penser une vraie doctrine constitutionnelle, ¢’est-a-dire normative.

b- Forclusion progressive de la doctrine scientifique francaise constitutionnelle

117. Le paradigme positiviste s’est installé en France comme paradigme afin de penser le
droit constitutionnel. Il faut envisager cette évolution comme une normalisation progressive
de la discipline du droit constitutionnel. L’installation d’un paradigme positiviste avait servi a
assurer la transition d’un Etat 1égal a un Etat de droit au début du XXéme siécle : conserver
I’hypostase en limitant juridiquement. La transition suivante, selon O. Jouanjan, réside en une
réinterprétation du positivisme kelsénien ayant servi a la doctrine emmenée par Favoreu a
l1égitimer le Conseil constitutionnel en tant que juge et la doctrine constitutionnelle en tant que

doctrine juridique d’un objet lui-méme normatif. La forclusion du pluralisme est inséparable

' OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Jalons, op. cit., respectivement p. 504, p. 534 et p. 550.
> FITZPATRICK (P.), The Mythology of Modern Law, Routledge, London, 2002, pp. 13-22.
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de la constitution d’une discipline : c’est une stratégie du positivisme'. Or «la doctrine
constitutionnelle aurait tout intérét a étre pluraliste, et & ne pas s’abandonner a une vision
moniste du droit constitutionnel qui réduit arbitrairement le sens de la Constitution a sa
conception normative. »* Cette référence de O. Beaud au pluralisme doit étre vue comme une
mise en garde épistémologique contre la fermeture de la science constitutionnelle a son propre
objet, une remarque similaire ayant été faite par J. Chevallier et D. Rousseau’. Cette transition

normative continue de buter sur I’aporie de la personnalité juridique de I’Etat.

118. O. Jouanjan a démontré cette installation progressive du paradigme positiviste dans
I’histoire de la science frangaise du droit constitutionnel® congruente avec un renouveau de la
pensée juridique francaise’. Si ce projet d’un droit constitutionnel positif et scientifique a
commencé avec Esmein, Duguit, Hauriou, et Carré de Malberg, c’est surtout avec
Barthélémy®, Vedel et Eisenmann que cette évolution normative du droit constitutionnel a été
confirmée. La publication des Eléments de droit constitutionnel de Esmein en 1896 institue
cette analyse descriptive du phénoméne constitutionnel réduit a 1’objet étatique comme
1égalité et non légitimité’. Il faut, cependant, ajouter que la méthode d’Esmein n’est pas un
pur positivisme scientifique puisque sa méthode concilie dogmatique et méthode historique et
comparatiste : les faits servent de révélateur®. Les Eléments de droit constitutionnel est le seul
ouvrage dogmatique de Esmein qui s’est, autrement, consacré a 1’histoire du droit dont il
occupait une chaire. Esmein tente de concilier déduction et induction s’ouvrant méme aux
autres disciplines. Esmein ne devient dogmatique qu’une fois assurée la base historique du

systéme : un systeme dogmatique républicain, précédant Carré de Malberg.

119. Si Berthélemy adhére au positivisme de Esmein, il s’en écarte toutefois sur la question
de la personnification juridique de I’Etat qu’il considére comme dangereuse, justifiant la

violence dans le droit’. L. Duguit propose, lui aussi, un empirisme distinct de celui d’Esmein

JOUANIJAN (0.), « Modéles et représentations de la justice constitutionnelle en France : un bilan critique », Jus Politicum, 2009, vol. II,

(disponible en ligne).

BEAUD (0.), « Constitution et droit constitutionnel », op. cit., 2003, p. 259.

* CHEVALLIER (J.), « Pour une sociologie », op. cit. p. 281 ; ROUSSEAU (D.), « Le nouvel horizon du droit constitutionnel », in
Renouveau du droit constitutionnel. Mélanges en [’honneur de Louis Favoreu, Dalloz, Paris, 2007, pp. 887-894.

* JOUANJAN (0.), « Histoire de la science du droit constitutionnel », in TROPER (M.) et CHAGNOLLAUD (D.) (dir.), op. cit., 2012, pp.

69-111, spéc. p. 83.

HAKIM (N.) et MELLERAY (F.) (dir.), Le renouveau de la doctrine frangaise. Les grands auteurs de la pensée juridique au tournant du

XXe siéecle, Dalloz, Méthodes du droit, Paris, 2009.

BEAUD (0.), « Joseph Barthélémy ou la fin de la doctrine constitutionnelle classique », Droits, 2000, n°32, pp. 89-108.

7 JOUANJAN (O.), « Histoire de la science du droit constitutionnel », op. cit., 2012, p. 94.

¥ BOUDON (J.), « La méthode juridique selon Adhémar Esmein », in HAKIM (N.) et MELLERAY (F.) (dir.), op. cit., pp. 263-279, p. 263
et spéc. p. 273.

°  BIGOT (G.), « Henri Berthélemy ou la tradition du libéral-étatisme », in HAKIM (N.) et MELLERAY (F.) (dir.), op. cit., pp. 199-213, et

spéc. p. 208.
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et tente d’offrir une construction alternative a la science allemande du droit' constitutionnel
en I’adossant a une théorie de I’Etat collaboration (voir infra). La jonction de cette théorie
normative et juridique se réalise proprement a travers la notion d’acte juridique. Le
positivisme de Duguit est un positivisme sociologique qui s’appuie sur I’observation de la
réalité sociale et non sur des fictions, également structurant chez Hauriou (voir infra). Ce
n’est qu’avec cette dimension juridique de I’acte exploitée par G. Jéze® que le positivisme

juridique s’installe réellement, s’agit-il encore d’un positivisme sociologique ou dogmatique.

120. C’est sans doute avec Carré de Malberg que la science du droit s’oriente vers une pureté
méthodologique : un positivisme scientifique’. Or, le projet malbergien était 1ié tant a une
méthode qu’a une doctrine : donner une signification juridique républicaine a I’histoire
constitutionnelle®. 11 s’agissait de faire une premiére science positiviste de 1’Etat, mais la
science juridique demeure organisée par les principes idéologiques de I’Etat — il y a chez lui
un projet dogmatique de théorie juridique de 1’Etat découlant de la pensée allemande. Suivant
I’école de /’Isolierung, ce dernier cherche a « substituer I’hypostase d’une personne étatique
comme fondement du droit public »°. Son positivisme correspond a une réalité de positivisme
étatique et de neutralité axiologique. Aussi, le développement du positivisme a consisté a la

naturalisation doctrinale de I’hypostase « Etat — souveraineté — constitution. »

121. S’y ajoute une certaine doctrine, un projet indépendant de la positivité des regles
juridiques ou valeur en soi. En effet, « la théorie malbergienne consiste a démontrer que la
Révolution frangaise a consacré les vrais principes constitutifs de I’Etat accomplissant aussi
I’idéal de I’Etat moderne »°. Il y aurait une conception républicaine de 1’exercice de la
souveraineté. Avec Carré de Malberg, I’Etat est une personne juridique qui exprime sa
volonté par I’intermédiaire de ses organes ; partant, cette personnalité juridique est pensée en
fonction de la souveraineté nationale. Comme le note E. Maulin, « le principe de souveraineté
nationale, expression de I’essence de I’Etat moderne, est une valeur & réaliser plus qu’un

paradigme descriptif, un type idéal plus qu’un idéal type »'. Le débat porte au sein de la

' JOUANJAN (0.), « Duguit et les Allemands », in MELLERAY (F.) (dir.), Autour de Duguit, Bruylant, Bruxelles, 2011, pp. 195-226.
BEAUD (O.), « Duguit, I’Etat et la reconstruction du droit constitutionnel frangais », in MELLERAY (F.) (dir.), op. cit., pp. 29-55 ;
« L’eeuvre de Gaston Jeéze signifie-t-elle un repli de la doctrine publiciste frangaise sur la technique juridique », Jus Politicum, vol. XI,
2013, (disponible en ligne).

JOUANIJAN (0.), « Histoire de la science du droit constitutionnel », op. cit., 2012, p. 105.

MAULIN (E.), La théorie générale de I'Etat de Carré de Malberg, op. cit., 2003, p. 2.

MAULIN (E.), La théorie générale de I’Etat de Carré de Malberg, op. cit., 2003, p. 18.

MAULIN (E.), La théorie générale de I'Etat de Carré de Malberg, op. cit., 2003, p. 26.

MAULIN (E.), La théorie générale de I'Etat de Carré de Malberg, op. cit., 2003, p. 90.
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doctrine des années 1930 sur la souveraineté non pas comme concept juridique, mais sur sa

mise en ceuvre politique, déja au ceeur de la relecture du régime britannique par Esmein.

122. La souveraineté nationale devient la ressource dogmatique du droit constitutionnel de
1’Etat moderne. Si le droit s’oriente vers une méthode descriptive et un objet normatif, ’on a
assisté a une véritable « diffraction de la souveraineté dans I’espace constitutionnel »', et
Carré de Malberg en constitue la suture sans avoir réussi a dépasser 1’aporie du fondement de
la personnalité juridique de I’Etat (voir infra). Avec la mobilisation idéologique du moment
1789, s’insinue un projet d’universalisation de la discipline constitutionnelle. Cette jonction
entre positivisme et théorie de 1’Etat, a travers la naturalisation de I’Etat, réalise « 1’institution
du droit constitutionnel comme discipline académique et universitaire, » trouvant chez

Esmein sa premiére formulation paradigmatique’. La science a justifié I’hypostase.

123. Alors que Esmein, Duguit, Hauriou ou Carré de Malberg continuent de penser le droit
constitutionnel dans 1’horizon d’une théorie de I’Etat, Barthélémy et Duez ont congédié cette
théorie de I’Etat et préfiguré cette évolution normative et normativiste’. Leur méthode vise
une voie médiane entre rejet du dogmatisme allemand et rejet de 1’ultra empirisme américain,
en abandonnant 1’é¢tude du droit constitutionnel a partir d’une théorie de 1’Etat. L’hypostase,
aprés avoir €té justifiée, est naturalisée dans ’inconscient du positivisme. Le mouvement de
balancier a été d’une approche politique et institutionnelle a une approche juridicisée du droit
constitutionnel en en conservant les conditions idéologiques d’émergence. Le contentieux

constitutionnel marque la naissance d’un droit réellement normatif, i.e. doté d’un vrai juge.

124. A cet objet prescriptif, s’ajouterait une science descriptive. La science normale du droit
constitutionnel devient le positivisme, ce qui est une normalisation progressive et une
unification progressive de I’analyse constitutionnelle. Cette autonomisation de la discipline
constitutionnelle provient de deux éléments” : la promotion d’une régle juridique, i.e. le droit
constitutionnel est normatif, il n’est plus politique ; un réveil dogmatique de la science
constitutionnelle qui devient réellement scientifique. A cette sortie de I’impasse représentée
par la sociologisation du droit — « ou le droit constitutionnel s’asséche en se transformant en

une laborieuse exégese de diverses jurisprudences considérées » — R. Capitant représente une

MAULIN (E.), La théorie générale de I’Etat de Carré de Malberg, op. cit., 2003, p. 110.

MAULIN (E.), La théorie générale de I'Etat de Carré de Malberg, op. cit., 2003, p. 92.

BEAUD (0.), « Joseph Barthélémy », op. cit., p. 89.

VIALA (A.), « De la promotion d’une regle a la normalisation d’une discipline », in MATHIEU (B.) (dir.), /1958-2008. Cinquantiéeme
anniversaire de la Constitution Frangais, Dalloz, Paris, 2008, pp. 519-526, p. 519.
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exception. Ce dernier critique la radicalité du dualisme kelsénien droit idéal / droit positif : la

science ne se différencie pas de son objet, le créant et le formant en tant qu’objet d’étude’.

125. S’est imposé un positivisme de la jurisprudence sous I’impulsion de I’Ecole d’Aix. Le
développement de la jurisprudence et la recherche de normalisation de la discipline ont été
aidés par la diffusion des théories kelséniennes ou de la théorie réaliste de I’interprétation®. M.
Troper’ a démontré Dinfluence progressive des idées de Kelsen sur I’idéologie des
constitutionnalistes frangais. Cette idéologie kelsénienne a été structurante pour la pensée du
contrdle de constitutionnalité et en creux pour la question de la légitimité de ce controle.

Ainsi, la science constitutionnelle n’établit plus que des propositions techniques de la forme.

126. O. Pfersmann apporte une critique a cette idée d’autonomie définie a partir d’un point
de vue épistémologique : « un domaine scientifique est méthodologiquement autonome s’il
n’est pas réductible aux démarches et procédures d’un autre domaine, formé de données plus
élémentaires. »* Selon une premiére définition de 1’autonomie « dicastique objective, » et qui
reléve de 1’Ecole d’Aix, « il n’y aurait autonomie du droit constitutionnel lorsque et parce
qu’il est formellement distinct et que son application 1égislative est juridiquement contrdlée. »
Or, la sanction n’est que I’un des éléments possibles d’un dispositif d’ensemble d’existence
d’une norme, et d’une Constitution. Il reléve une position « dicastocratique » dont I’exemple
est la théorie réaliste de DI'interprétation. Dans cette conception décisionniste, le juge est
I’organe dominant. Une position « cratarchique » reléve d’une définition institutionnaliste de
la Constitution. Ces définitions ne conduisent pas a une autonomie ontologique du droit, mais
supposent « paradoxalement » une hétéronomie épistémologique. Cette unité méthodologique
supposée découle du fait que les mémes méthodes viennent soutenir des stratégies similaires,

pourtant « ontologiquement antagonistes. » Il ne s’agirait, donc, pas réellement d’autonomie.

127. La doctrine constitutionnelle frangaise a toutefois mobilis€¢ ce positivisme afin de
promouvoir une discipline réellement scientifique sur le double plan de I’objet et de la

science. Si I’on suit D. Turpin, ce nouveau droit constitutionnel normatif ne serait que le

' BEAUD (O.), « Découvrir un grand juriste : le ‘premier’ René Capitant (1928-1940) », Droits, 2002, n°35, pp. 163-193, spéc. p. 193.
TROPER (M.), « Le probleme de I’interprétation et la supralégalité constitutionnelle », in TROPER (M.), Pour une théorie juridique de
I’Etat, op. cit., pp. 293-315.

*  TROPER (M.), « Kelsen et I’idéologie des constitutionnalistes frangais », in HERRERA (C.-M.) (dir.), L ‘actualité de Kelsen en France,
Bruylant, L.G.D.J., coll. La pensée juridique, Paris, 2001, pp. 29-46.

PFERSMANN (O.), « Relativité de I’autonomie ontologique, confirmation de 1’autonomie disciplinaire institutionnelle, paradoxe de
I’hétéronomie épistémologique », in MATHIEU (B.) (dir.), op. cit., 2008, pp. 527-544, p. 540.
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résultat — la sédimentation — du courant constitutionnaliste né au XVIIléme siécle’. Aussi, la
métaphore de 1’ordre juridique hiérarchique en est topique ayant opéré une transition en tant
que concept du discours sur le droit, de figure du raisonnement a construction tropologique de

la réalité juridique®. M.-C. Prémont évoque avec justesse cette dérive du discours”.

128. L’on comprend la difficulté de Bobbio et sa proposition dogmatique pour une théorie
générale du droit visant a fournir des « instruments conceptuels unificateurs par dela et au
travers des dogmatiques juridiques. »* Il est dommageable qu’une normativisation d’un droit
emporte une normalisation d’une science. Le réveil normatif du droit s’accompagne d’un
désenchantement du citoyen’ : la souveraineté se dilue dans le Tout normativiste. Ainsi, « la
théorie du droit est contente de soi-méme, qui est devenue une théorie pure. Le droit

. . . A . . . 6
constitutionnel est heureux de soi-méme, qui est devenu un ‘vrai droit’. »

129. 1l faut relativiser ce pessimisme en notant que la tension n’a jamais été aussi forte entre
e . . , . . .7

un positivisme hypernaif et des courants déconstructivistes marginaux en progression’. La

mobilisation de la rhétorique du positivisme comme science normale masque de plus en plus
.. <1, .8 ., . .

mal les limites a 1’approche formelle en droit”, tout en ayant naturalisé un objet et une science

constitutionnels hypostasiés : le phénoméne droit est validé dans 1’orbite de I’Etat.

130. L’unité du phénomene constitutionnel a été assurée de deux points de vue, contribuant a
faire du pluralisme le dehors constitutif de la rationalité¢ juridique. L’unité a été assurée a
travers 1’organisation du phénoméne constitutionnel pensé a partir de la figure de 1’Etat. Cette
fiction assurant I’unité du systéme juridique a été hypostasiée par la théorie du droit, s’agit-il
d’une théorie générale de 1’Etat ou d’une infatuation étatique du positivisme. Par ailleurs,
cette fiction hypostasiée a été justifiée par la science du droit, elle aussi prise dans une boucle
dogmatique avec I’affirmation progressive du positivisme : ¢’est une dérive tropologique de la
théorie et de la science. Avec cette évolution de 1’objet du droit constitutionnel vers le tout

normatif, 1’analyse du pouvoir disciplinaire est écarté comme objet de la science. Or, « cette

TURPIN (D.), Droit constitutionnel, op. cit., p. 9.

? TIMSIT (G.), « L’ordre juridique comme métaphore », Droits, 2000, vol. 33, pp. 3-18.

PREMONT (M.-C.), Tropismes du droit. Logique métonymique et logique métaphorique du langage juridique, Thémis, Liber, Montréal,
2003.

BOBBIO (N.), « Pour un lexique », op. cit., p. 56.

VIALA (A.), « De la promotion d’une regle a la normalisation d’une discipline », op. cit., 2008, p. 523.

BARANGER (D.), « Le ‘piege du droit constitutionnel’ », op. cit., 2009.

JOUANIJAN (0.), « Histoire de la science du droit constitutionnel », op. cit., 2012, p. 110.

OST (F.) et Van DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique, entre ordre et désordre, P.U.F., Paris, 1988, p. 15: « de toutes parts
apparaissent les limites de la formalisation du discours juridique, mais (...) se maintiennent un style de raisonnement et un
ordonnancement institutionnels marqués au coin de la verticalité¢ déductive. »
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croyance rationaliste (...) peut constituer un obstacle épistémologique a la compréhension des

facteurs sociopolitiques, et culturels qui jouent dans la mise en place d’une Constitution. »'

131. Le normativisme ne fait qu’écarter de I’analyse ces phénomeénes identitaires, soutenant
la construction historique d’un ordre juridique unifié & travers 1’Etat comme fiction. La
science n’est plus concernée par les exclusions perceptives de la rationalité juridique, pourtant
constitutives de tensions pluralistes. Le paradoxe de la forclusion du pluralisme est que la
tension pluraliste de la rationalité se trouve précisément dans 1’outil dogmatique contribuant a

unifier le systéme : la personnalité juridique de I’Etat, fiction hypostasiée de/par la science.

B- Tensions pluralistes de la rationalité juridique et personnalité(s) de I’Etat

132. L’objet droit est imaginé par les juristes a travers des catégories qui le configurent.
L’Etat et la personnalité juridique appartiennent a ces catégories qui, en tant que fictions,
assurent 1’unité du systeme juridique. Les fictions présentent, en effet, une utilité dogmatique
pour le discours juridique. Elles saisissent et constituent le phénomene, et peuvent de ce fait
étre différemment appréhendées”. Cette perspective — prestation du sujet connaissant — trouve
ses conditions — ces montages imaginaires — dans la culture : ces configurations sont des
représentations par le juriste qui viennent a circuler entre les discours. Elles circulent des
discours administratif a constitutionnel et des discours de la science a la théorie, circulations
de la personnalité notées par Kelsen’. Ces catégories permettent d’imaginer le droit en
systémes ou trope unitaire de la rationalité juridique’. La contradiction performative tient & ce
que si ces outils auxiliaires permettent de penser la réalit¢é comme unitaire, ils ont assuré, par
rétroaction, 1’unité dogmatique de la science. En circulant du discours administratif — sans
controle de constitutionnalité, il s’agissait de penser la limitation de I’Etat — au discours
constitutionnel, ces fictions assurent unité de la science et forclusion axiologique du systeme :
le passage au constitutionnel est identitaire. Une tension nait du role constitutionnel de
’hypostase Etat — la fonction dogmatique de la personnalité — et son passage de la

personnalité morale administrative a la personnalité juridique de 1’Etat souverain.

CHEVRIER (M.), « Trois visions de la Constitution et du constitutionnalisme contemporain », op. cit., p. 101.

COSTA (D.), Les fictions juridiques en droit administratif, PICARD (E.) (préf.), T. 210, L.G.D.J., Bibl. de droit public, 2000, pp. 26-27.
KELSEN (H.), Théorie pure, op. cit., pp. 189-190 et pp. 285-286.

JOUANJAN (0.), « Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918) : Un essai d’explication », Droits, 2006, vol. 46, pp.
153-162, p. 154.
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133. Cette tension se joue par 1’association constitutionnelle souveraineté / personnalité.
Aussi, une discussion réflexive sur I’objet droit met en évidence ce paradoxe de la forclusion
qui inscrit une psychose pluraliste dans la mobilisation méme de ces hypostases par le droit
constitutionnel. En somme, en assurant I’unité du systéme juridique, la personnalité de 1’Etat
produit une tension pluraliste en circulant vers le droit constitutionnel. En effet, «la
constitution énonce I’image qu’une société veut se donner elle-méme (...) un miroir
structurant qui procure a la collectivité une image forte et signifiante d’elle-méme. »' Cette
psychose pluraliste sera qualifiée de phénoménologie implicite de 1’exclusion au cceur de la
rationalité juridique ; elle nait dans ce qui est censé assurer 1’unité du réel, c’est-a-dire dans la
mobilisation d’hypostases. Le pluralisme en tant que dehors constitutif démontre ce double
fonctionnement de la vie psychique du pouvoir juridique : la forclusion moniste de la raison —
le phénomene, la science et la morale — produit une psychose pluraliste. Derriére les débats
francais relatifs & la personnalité juridique de I’Etat, se jouent les personnalités de I’Etat, une
structure identitaire résultant de la réduction & I’hypostase (1). Ces personnalités de 1’Etat sont
significatives avec I’Etat collaboration duguiste et 1’Etat institutionnel de Hauriou (2). Ces

psychoses a la jonction constitutionnel/administratif révelent /’identité du constitutionnalisme.

1- De la personnalité juridique aux personnalités de I’Etat : identités du souverain

a- Tensions pluralistes et pole objectif de I’Etat-personne

134. Le discours constitutionnel a été pensé a travers la figure de 1’Etat, devenu réalité
hypostasiée. La tension pluraliste réside dans les conditions de pensée de cette hypostase. La
particularité du droit constitutionnel vient de ce que 1’Etat y est recu, note Jellinek®, comme
dualité : il est corporation et domination. L’un ne peut aller sans I’autre ce qui permet a
Gerber de penser cette personnalité. Ce dernier va jusqu’a évoquer 1’idée que « c’est dans la
personnalité de I’Etat que réside le point de départ et le cceur du droit public. »* L’Etat comme
personne est associée a la souveraineté, en droit constitutionnel. Cette tension pluraliste
résulte d’'une double constatation. D’une part, une constatation relative aux controverses ayant
touché la doctrine quant & la personnalité juridique de 1’Etat, associées, d’autre part, a la

constatation que la pensée pluraliste de I’Etat s’est développée grice a la personnalité morale,

' CHEVRIER (M.), « Trois visions de la Constitution et du constitutionnalisme contemporain », op. cit., p. 111.

JOUANIJAN (O.), Une Histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), P.U.F. coll. Léviathan, Paris, 2005, p. 327.
> JOUANIJAN (0.), Une Histoire de la pensée juridique, op. cit., 2005, p. 244.
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i.e. la possibilité d’une personnalité attribuée a un groupement'. Le pdle objectif de 1'Etat
concerne la stabilité institutionnelle dans le temps: la personnalité juridique de 1’Etat
souverain, comme identité. Une tension pluraliste nait de ce qui devait donc assurer 1’unité
dogmatique de I’Etat. Le systéme jellinékien permet de démontrer cette tension identitaire au
ceeur de la pensée juridique de la personnalité, a travers la relation de reconnaissance, i.e. du
rapport de droit comme relations. La personnalité morale est domestication du pluralisme : la

personnalité juridique devient personnalités identitaires de 1’Etat, en droit constitutionnel.

135. La personnalité morale caractérise ’aptitude d’un groupement de personnes a étre sujet
de droit’. Le discours juridique individualiste ayant fondé la personne juridique et les droits
subjectifs comme résultant de I’effet juridique d’un acte de volonté, la question qui a divisée
la doctrine a été de savoir si les personnes morales étaient des fictions ou des réalités. En
effet, le rapport de droit était déja hypostasié par le recours aux personnes physiques’. Avec la
notion de personne, J.-A. Mazeres note que la doctrine louvoie entre pragmatisme et
conception ontologique de la personne juridique®. L’école du pandectisme, avec Savigny,
domine a travers la notion de fiction 1égale, rattachée a la Willenstheorie, c’est-a-dire a I’effet
d’un pouvoir de la volonté®. Ceci traduit la tache de la science pour Savigny qui vise a
harmoniser les contraires et traduit sa doctrine de ’Etat comme forme corporelle du peuple’.
L’homonymie personne humaine et juridique — la capacité du seul sujet de droit a produire
des effets juridiques — conduit au choix de la fiction, que le 1égislateur seul peut attribuer a un
groupement. Il s’agit de traduire un phénomene collectif dans les termes de I’individualisme
issu de la Révolution, tout en régulant le pluralisme social a travers une représentation unifiée
de et par I’Etat. La question aporétique de la personnalité de I’Etat demeure : comment

comprendre I’Etat en tant que personne morale s’il attribue lui-méme la personnalité ?

136. Aussi, cette théorie de la fiction est progressivement supplantée par la théorie de la
réalité juridique qui demeure, dans un premier temps toutefois, dans les cades conceptuelles
de la volonté puisqu’il s’agit de démontrer que les groupements ont une volonté collective a
I’image des volontés individuelles des personnes physiques. L’exemple type est la théorie

organiciste de Gierke : la personnalité est attribuée aux groupements présentant une capacité

' HIRST (P.Q.) (ed.), The Pluralist Theory of the State: Selected Writings of G.D.H. Cole, J.N. Figgis, and H.J. Laski, Routledge, New
York, 1994.

PAYNOT-ROUVILLOIS (A.), « Personne morale », in ALLAND (D.) et RIALS (S.), op. cit., 2003, pp. 1153-1157.

KELSEN (H.), Théorie pure, op. cit., pp. 170-175.

MAZERES (J.-A.), « Préface » a LINDITCH (F.), Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, op. cit., pp. XIII-XIV.
LINDITCH (F.), Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, op. cit., pp. 12-14.

JOUANIJAN (O.), Une Histoire de la pensée juridique, op. cit., 2005, p. 17 et pp. 31-32.

=N S

90



L’orientation pluraliste du constitutionnalisme

de vouloir. Leur seule existence justifie ’attribution 1égale de la personnalité : la capacité est
attribuée par le droit qui ne peut faire qu’acte de leur préexistence. Les théories de la réalité
technique viseront a écarter cette analogie avec la volonté des personnes dans la définition du
droit subjectif définit par Jhering comme un intérét juridiquement protégé. Cette définition est
reprise par Michoud : une personne morale suppose un intérét collectif distinct des intéréts
individuels — le substratum social de la personne' — et un organe assurant la représentation du
groupe. Michoud définit le droit subjectif comme un intérét juridiquement protégé par une
puissance reconnue 4 une volonté de le représenter, un intérét individuel ou collectif®. La

personnalité est I’étude scientifique du groupe visant a limiter Iarbitraire du législateur’.

137. C’est avec le positivisme de Carré de Malberg — I’Etat structure organique — et de
Kelsen — la personne morale ordre juridique partiel — que toute référence aux faits sociaux
sera ¢écartée : la notion auxiliaire de personne produite par la science contribue a éteindre la
controverse réalité/fiction. Derriere ce débat se cache la domestication du pluralisme dont la
personnalité morale serait I’expression étatique, régulée par son association a la souveraineté.
La personnalité est hypostasiée et anthropomorphisée par la référence a ’homme derricre la
personne qui ne peut étre qu’une unité personnifiée de normes juridiques, selon Kelsen®. La
personne est un concept auxiliaire de la science permettant la description unitaire de I’ordre
juridique. Personnalité physique et morale sont indistinctes puisque chacune représente un
ordre juridique partiel. L’on ne peut donc présupposer une distinction, ni entre la personne
juridique d’une corporation et la personne juridique de I’Etat : « lorsque ’on interpréte cette
métaphore anthropomorphique comme un étre réel, comme une sorte de surhomme ou
d’organisme, on hypostasie (...) un procédé auxiliaire de pensée »” ce qui prend un tour que
Kelsen qualifie de fineste lorsqu’on applique I’hypostase a la personnalité de I’Etat. Kelsen
nous aide donc a penser cette circulation de la personnalité vers le discours constitutionnel
qui, on 1’a vu, hypostasie I’identité de I’Etat comme condition de pensée du constitutionnel.
Cela étant, méme le normativisme autorise la pensée du groupe qui est dés lors personnifi¢ en
tant qu’ordre normatif « qui régle la conduite d’une pluralité d’individus. »° Attribuant une
fonction au droit relevant de la science, la science du droit s’attribue une fonction du droit. En

outre, le passage de la personne a la personnalité juridique de 1’Etat, I ‘anthropomorphise.

PAYNOT-ROUVILLOIS (A.), « Personne morale », op. cit., p. 1156.

PLESSIX (B.), « Léon Michoud », in HAKIM (N.) et MELLERAY (F.), op. cit., pp. 306-330, et spéc. pp. 323-330.
LINDITCH (F.), Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, op. cit., pp. 16-17.

KELSEN (H.), Théorie pure, op. cit., p. 175.

KELSEN (H.), Théorie pure, op. cit., p. 178.

KELSEN (H.), Théorie pure, op. cit., p. 189.
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138. La question de la personnalité morale a tant contribu¢ a redéfinir le sujet de droit qu’a
assurer une certaine base pluraliste a la réalité juridique'. Notamment, la théorie de la réalité
redéfinit le sujet de droit aprés I’avoir désolidarisé de la notion de personne humaine tout en
conservant certains principes subjectivistes. Aussi, les intéréts collectifs deviennent réels et
accueillis par le systéme juridique’® : le collectif présente une réalité juridique. C’est un
collectif domestiqué puisqu’il s’agit de se fondre dans la construction intellectuelle de ce que
doit étre un groupement. Les notions de volonté et d’intérét qui ont encadré les doctrines
subjectivistes rendaient délicate la pensée du phénoméne collectif en droit. Michoud ou
Duguit conservent, d’ailleurs, cette conception de la volonté. De sorte que, 1a ou le collectif
¢tait domestiqué par 1’aléatoire discrétionnaire du législateur avec la doctrine de la fiction
l1égale, le collectif est ici dépendant d’une conception du groupement. C’est désormais une
conception davantage objectiviste du sujet de droit qui est détachée de 1’individualisme, mais
qui doit assurer, toutefois, / ‘unité juridique du collectif. En effet, ces doctrines ne réglent pas
la limitation du pouvoir de I’Etat lorsqu’il interpréte un droit subjectif, Michoud, méme s’il
reconnait que la personne morale ne se comprend qu’a partir de ses membres, se résigne a la
solution du jusnaturalisme. Le dénominateur commun aux travaux consacrés a la notion de
personnalité morale « réside dans la tentative désespérée pour intégrer rationnellement le
phénomeéne collectif au monde juridique issu de la Révolution » méme si F. Linditch conclut
qu’au-dela des controverses, le 1égislateur est seul compétent pour déterminer le collectif, la

personnalité morale étant « un procédé 1égal d’individualisation des intéréts collectifs. »°

139. En somme, la notion de personnalité morale fait face a deux questions : celle du réel
juridique auquel acceéde le collectif et celui de la limitation de la puissance souveraine. Or, ces
questions ne prennent un tournant problématique que lorsqu’elles sont envisagées en droit
constitutionnel, ¢’est-a-dire lorsque I’on s’interroge sur la personnalité juridique de 1’Etat. La
personnalité assure [’unité, mais aussi la réalité¢ juridique d’un collectif national régulé. La loi
de 1901 sur les associations en est topique assurant la représentation contrainte de la société
civile pluraliste dans le cadre de la construction de I’Etat jacobin®. Les théories pluralistes se

sont donc appuyées sur les théories réalistes de la personnalité morale’ dans la perspective

GALSTON (W.A.), « Families, Associations, and Political Pluralism », Fordham L.Rev., 2006, vol. 75, no. 2, pp. 815-831, p. 824 et 828.
LINDITCH (F.), Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, op. cit., pp. 36 et suivantes.

LINDITCH (F.), Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, op. cit., respectivement p. 53 et p. 75.

DELLA SUDDA (M.), « Associations and Political Pluralism. The Effets of the Law of 1901 », in WRIGHT (J.) and JONES (H.S.)
(eds.), Pluralism and the Idea of the Republic in France, Palgrave, Macmillan, London, 2012, pp. 161-178.

*  WEBB (L.C.) (ed.), Legal Personality and Political Pluralism, Melbourne U.P., Melbourne, 1958.
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pluraliste de Laski : sauvegarder les libertés individuelles et les corporations entre I’individu
et ’Etat’. La personnalité morale leur permet, alors, de limiter la souveraineté d’un Etat trop
unitaire : la personnalité assure 1’unité de 1’ordre juridique tout en permettant une expression
de collectifs régulés par la souveraineté. En effet, si ces théories vont s’inspirer du réalisme de
Gierke, la personnalité n’est pas simplement la projection d’un état sociologique, mais résulte
d’une contrainte légale. Aussi Laski rejettera la notion de personnalit¢ morale. Il s’agit de
réagir a ’atomisme révolutionnaire en assurant la place des institutions religieuses face a

1’Etat, rappelant I’organicisme de Michoud dans le fonctionnement interne des corporations.

140. Laski écrit ainsi, « nous ressentons la vie d’une personnalité vivante. (...) Le besoin est
évident de consacrer la réalité au soubassement. »* Si Laski convient que les corporations
préexistent a leur existence par I’Etat, ce dernier ne présente pas de spécificités propres en
termes de personnalité, demeurant hobbesien en régulant, par la contrainte, leur expression.
Les personnalités morales, fictives ou réelles, sont toujours artificielles chez Laski. Il ne vise
donc pas une métaphysique du groupe mais & assurer des conditions par lesquelles 1’Etat les
reconnait. Seules les fonctions assurées par eux et la nécessité d’assurer leur autonomie pour
leur réalisation ne sont pas créées par le droit, « méme si les associations sont nécessairement
définies par le droit sous une forme institutionnelle spécifique, avec certaines capacités, et ne
pourraient exister autrement. »° Ainsi, si le pluralisme critique la place accordée au monisme
dans les discours juridiques, la personnalité des groupes vise a assurer une tension pluraliste —
méme contraint. Ici, le pluralisme s’inscrit au cceur méme de la construction du monisme
étatique lorsque 1’on identifie 1’Etat a travers sa personnalité juridique. La personnalité morale
assure autant 1’unité que la réalisation des personnalités de 1’Etat en orientant 1’accés au réel

juridique. La personnalité de I’Etat est pensée dans I’ordre de la souveraineté, la domination.

141. La particularité de la pensée de ’identité de I’Etat en droit constitutionnel vient de ce
qu’elle associe la personnalité a la souveraineté. Les controverses portant sur la personne
juridique de I’Etat tiennent donc, et Kelsen est éclairant, a la production d’une réalité qui est
hypostasiée de I’Etat ot s’associent une anthropomorphisation et une puissance. La question

de la personnalité de I’Etat ne supposerait aucune différence par rapport a la personnalité des

' MUNIZ-FRATICELLI (V.M.), The Structure of Pluralism, Oxford U.P., Oxford, 2014, p. 161.

> LASKI (H.J.), « The Personality of Associations », in HIRST (P.Q.) (ed.), op. cit., pp. 165-184. Publié a la Harvard L.Rev., 1916, vol.
29, no. 4, pp. 404-426.

* HIRST (P.Q.), « Introduction », in HIRST (P.Q.) (ed.), op. cit., pp. 1-45, p. 21.
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corporations'. Pensé en droit administratif, I’Etat agissant reste une unité d’ordre permettant
’imputation de droits et d’obligations. Pensé en droit constitutionnel, 1’Etat se dédoublerait et
présupposerait pour la théorie traditionnelle une personnalité tenant compte de 1’autre versant
de I’identité¢ qu’est la souveraineté (Staatsgewalt), que Kelsen définit comme 1’efficacité de
I’ordre juridique étatique. On fait face a une double opération mentale : I’hypostase de la
réalité juridique a 1’Etat et ’hypostase d’un Etat personne souverain. Cette double opération
conduirait, selon Kelsen, au faux probléme de la personne Etat® et & une tension pluraliste. En
somme, avec la souveraineté, la personnalité devient personnalités identitaires de I’Etat, et les

fondements politiques et juridiques de I’Etat sont indissociés, ou I’Etat délimite 1a Nation.

142. La représentation de la personnalité de I’Etat par Gerber est ici révélatrice. Il rejette
d’abord la notion de personne, qui conduirait a une privatisation du droit constitutionnel. Or,
la seule maniere de boucler (i.e. d’assurer les conditions de pensée) le systéme juridique est
d’associer, pour Gerber, un concept distinct de personnalité en droit constitutionnel a une
puissance de domination’. La personnalité permet de penser le droit public en hypostasiant
1’Etat comme une personne douée d’une volonté souveraine : la personnalité constitutionnelle
de I’Etat lui assure son identité. La personne code juridiquement un organisme naturel, et la
domination code en droit la force naturelle de 1’Etat*. La personnalité constitutionnelle de
I’Etat produit ses personnalités qui sont, chez Jellinek, une forme d orientation matérielle de
sa volonté. Le caractére distinct de la personnalité circulant vers le constitutionnel est que la
compétence devient souveraineté, lorsque 1’Etat agissant devient un Etat-identité, conduisant
alors au probléme spécifique de la limitation juridique de I’Etat en droit constitutionnel. Aussi
malgré les critiques de Duguit ou Kelsen, le discours constitutionnel fait de 1’identité de 1’Etat
I’association de la personnalité morale et de la souveraineté, renongant a distinguer les critéres
politiques et juridiques de 1’Etat 1a ou le droit administratif se contentait de présenter I’Etat
comme une personne morale de droit public’. La constitutionnalisation comme circulation
vers le droit constitutionnel de la personnalité souveraine conduit a donner au constitutionnel

une orientation : une tension pluraliste avec la personnalité et identitaire avec la souverainetg.

143. Au total, la maniére de penser le droit constitutionnel passe par la représentation d’un

étre-en-soi de 1’Etat, hypostasié (ou non), qui paradoxalement inscrit une tension pluraliste au

KELSEN (H.), Théorie pure, op. cit., p. 285.

KELSEN (H.), Théorie pure, op. cit., p. 298.

JOUANIJAN (O.), Une Histoire de la pensée juridique, op. cit., 2005, pp. 238-244.
JOUANIJAN (O.), Une Histoire de la pensée juridique, op. cit., 2005, p. 249.

LINDITCH (F.), Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, op. cit., p. 98.
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ceeur de la construction moniste de la rationalité. La tension pluraliste se révele donc dans la
maniere de penser I’identité du phénomene juridique. Avec cette circulation des hypostases
du droit administratif au constitutionnel, la souveraineté inscrit le phénoméne constitutionnel
dans une orientation identitaire. Aussi, ce n’est pas tant penser le droit constitutionnel sans
souveraineté que penser [ identité du souverain. Au fondement de I’approche institutionnelle
de I’Etat réside un principe d’existence qui « se rapporte a (...) I'Individu. Sa base, c¢’est I’étre
humain en tant qu’étre humain. »' Personnalité et souveraineté conduisent a penser une
orientation corporelle de ’Etat : le pluralisme réside dans la pensée de I’identité de I’Etat.
L’on en trouve une illustration avec le systéme jellinékien de reconnaissance qui a cherché a
penser le rapport de domination entre 1’Etat — non hypostasié — et ses citoyens comme un
rapport de droit. C’est un rapport entre deux volontés. Aussi, « le droit est un systeme de
codage des possibilités de la volonté »” et «la clé du systéme interne du droit public se
trouvait dans I’analyse du rapport de droit public. » Selon O. Jouanjan, « c’est dans cette
intrigue du ‘rapport de droit’ que se joue donc la construction du droit public. »® En
introduisant I’intérét comme élément matériel du droit subjectif, en plus de la volonté comme

¢lément formel, Jellinek repense ce rapport de droit public comme un rapport d ‘orientation.

144. La notion de personne appliquée & 1’Etat est une relation et non pas une substance et la
théorie de I’autolimitation procéde d’une dialectique de la reconnaissance®. La personne est,
chez Jellinek, [’abstraction d’un systéme de relations. A la maniére de la norme fondamentale
chez Kelsen, 1’autolimitation est la condition de possibilité du juridigue : pour étre Etat, ce
dernier doit reconnaitre ses sujets comme Sujets, ce qui est précisément un rapport juridique.
Aussi, selon O. Jouanjan, avec ce « rapport de personne a personne », Jellinek est pris « dans
une sorte de piége de I’intersubjectivité. »* C’est le rapport de droit qui permet de penser
I’existence juridique des intéréts privés. Ces intéréts matériels privés trouvent un habillage
juridique formel sous les traits de la notion de droits subjectifs. Aussi, I’identité réciproque
des individus et de I’Etat existe a travers la relation juridique attributive de droits subjectifs.
Cette these modifie « la conception de la position subjective de la personne privée face a
1’Etat, » de sorte que « I’individu n’est plus seulement Untertan, il est aussi Biirger, citoyen. »

Partant, « la dynamique profonde de I’Etat moderne consiste précisément dans un processus

' BOCKENFORDE (W.E.), Le droit, [’état et la constitution démocratique, op. cit., 2000, p. 113.

JOUANIJAN (0.), « L’émergence de la notion de droits publics subjectifs dans la doctrine de langue allemande », in Les droits publics
subjectifs des administrés, Association Frangaise pour la Recherche en Droit Administratif, Lexis Nexis/Litec, coll. Colloques et Débats,
Paris, 2011, pp. 25-32, p. 26.

> JOUANJAN (O.), « Préface : Georg Jellinek ou le juriste philosophe », op. cit., p. 69.

* JOUANJAN (O.), Une Histoire de la pensée juridique, op. cit., 2005, p. 323.

*  JOUANIJAN (0.), Une Histoire de la pensée juridique, op. cit., 2005, p. 325.
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de reconnaissance réciproque. » C’est dans ce rapport que se joue la matérialisation d’une
communauté politique d’€tres humains : cette communauté politique apparait a travers cette
orientation matérielle que sont les droits subjectifs. La personne et I’Etat sont compris comme

des relations empiriques. Le phénomeéne Etat est I’abstraction juridique du phénoméne social.

145. Cette orientation conduit a ce qu'une pluralit¢ d’individus forme une unité politique de
citoyens®. Totalité et pluralité sont pensées comme I’effet de I’orientation d’un certain rapport
juridique a travers cette dualité de I’Etat, corporation et puissance. Si Jellinek ne cherche pas
I’en-soi de I’Etat, la maniére de le penser juridiquement conduit a une réalisation corporelle
orientée du rapport de droit: la substance s’établit dans /’orientation de ce rapport. La
construction du droit s’éprouve a partir de I’identité de ce systéme relationnel orienté. Aussi,
selon le subjectivisme de Jellinek, «le concept relationnel de la personne n’est que
’abstraction de cet état psychique » et la reconnaissance résulte de « luttes. »* L’Etat tire
sa légitimité de la reconnaissance de ces systemes d’interactions psychiques. Il n’est pas
difficile d’en trouver une origine chez Hegel avec sa dialectique du maitre et de ’esclave. La
personne fait que 1’individu devient membre de la communauté dont 1’Etat vise a atteindre
I’universalité. Ce n’est qu’avec 1’in-corporation de 1’individu que ce dernier devient sujet et
que ’Etat est pensé juridiquement®. Aussi, il faut une in-corporation dans 1’Etat : le rapport
est juridique car certains individus sont face & I’Etat. L’analyse de la déclaration de 1789
permet de mettre a jour cette dynamique de 1’Etat moderne’. Si la personne est abstraction,

I’identité de la représentation juridique de I’Etat procéde de I orientation du rapport de droit.

b- Tensions identitaires et pdle subjectif de 1’Etat-souverain

146. S’il appert vain de rechercher une tension identitaire au cceur de la souveraineté’,
I’histoire du mariage au Moyen-Age, de Duby, illustre comment I’articulation des deux corps
du Roi procéde d’une telle gestion des identités de genre et de sexualité’. Cette tension se

retrouverait dans le pole subjectif de I’Etat : méme ce n’est que grice a la gestion des identités

JOUANIJAN (0.), « Lémergence de la notion de droits publics subjectifs, » op. cit., p. 30, (nous soulignons).

JOUANIJAN (O.), Une Histoire de la pensée juridique, op. cit., 2005, p. 327.

JOUANIJAN (0.), « Préface : Georg Jellinek ou le juriste philosophe », op. cit., respectivement p. 70 et p. 80, (nous soulignons).

JOUANIJAN (0.), Une Histoire de la pensée juridique, op. cit., 2005, pp. 331-332.

JOUANIJAN (0.), «Préface » a GAILLET (A.), L’individu contre I’Etat. Essai sur I’évolution des recours de droit public dans

I’Allemagne du XIXe siécle, coll. Dalloz, Nlle Bibl. de Théses, Vol. 117, Paris, 2012, p. XIII.

®  WALKER (N.), « Preface », in WALKER (N.) (ed.), Sovereignty in Transition, Hart Publishing, coll. Essays in European Law, Portland,
2006, pp. V-IX, p. VII : « the idea of sovereignty is subject to growing challenge as outmoded, as fragmented, as incoherent, and not least
as normatively inattractive or inadequate (...) yet the idea of sovereignty cannot just be wished away. »

" DUBY (G.), Le chevalier, la femme et le prétre, Hachette, Pluriel, Paris, 2010.
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que la souveraineté s’est affirmée. C. Schmitt va plus loin dans la Notion de Politique : ce
sont les présupposés anthropologiques qui déterminent les théories politiques, orientant amis
et ennemis'. En déconstruisant la théorie juridique du pouvoir, Foucault démontre que la
production de normes s’accompagne d’un ensemble de normes matérielles. Une approche
identitaire de la souveraineté insiste donc sur la maniére avec laquelle la production juridique
est orientée selon des normes identitaires de comportements. L’on peut distinguer deux
relations entre identité et souveraineté. Il peut y avoir dans la théorie de la souveraineté, des
présupposés identitaires d’ordre logique, comme 1I’a démontré Macpherson s’agissant de 1’¢état
de nature chez Hobbes”. Cherchant & démontrer une évolution vers un individualisme
possessif — I’individu propriétaire, notamment, de son corps — Macpherson en vient a
considérer la « société de marché généralis¢ » comme prémisse d’ordre logique chez Hobbes :
« I’état de nature est pour Hobbes une condition logique préalable a 1’établissement d’une
société (...) pleinement souveraine. »° La souveraineté hobbesienne est liée 4 une structure

libérale de I’identité comme prémisse d’ordre logique : une certaine nature est présupposée.

147. 1l peut y avoir des présupposés identitaires d’ordre ontologique qualifiés par Jaume de
personnalisation de la souveraineté ou « caractére anthropomorphique de la souveraineté. »*
Le fondement de I’obligation dans la tradition du libéralisme résiderait ainsi dans « la nature
de ’homme comme étre raisonnable et comme étre libre. »° Le libéralisme classique subit une
premicre évolution entre Locke et Kant, avec le passage d’une loi naturelle et de source
théologique, a une loi fondée sur la raison humaine. Pourtant, dans 1’un et ’autre cas, la
théorie de la souveraineté est fondée sur une certaine anthropomorphisation du souverain. Ce
caractére anthropomorphique est de deux ordres: il suppose Dattribution de présupposés
identitaires d’ordre historique aux sujets de droits, et une relation corporelle entre le souverain
et ses sujets. Aussi, « pour les juristes d’aujourd’hui, cette personnalisation du pouvoir n’était
qu’une étape, un phénomene nécessairement transitoire dans la construction d’une autorité
indivise appartenant a la ‘puissance publique’. » Or, inhiber ces dimensions identitaires par
une analyse positiviste n’enléve en rien ces présupposés anthropomorphiques. Cette
personnalisation de la souveraineté permet de « manifester I’immense distance qui sépare le

souverain des sujets : la souveraineté est d’abord une relation hiérarchique. »® La corpo-

BAUME (8S.), Carl Schmitt, penseur de I’Etat, op. cit., pp. 164-165.

MACPHERSON (C.B.), La théorie politique de I'individualisme possessif. De Hobbes a Locke, Folio, coll. Essais, Paris, 2004, p. 43.
MACPHERSON (C.B.), La théorie politique de I'individualisme possessif, op. cit., p. 46.

JAUME (L.), Les origines philosophiques du libéralisme, Champs, coll. Essais, Paris, 2010, p. 38.

JAUME (L.), Les origines philosophiques, op. cit., p. 14.

JAUME (L.), Les origines philosophiques, op. cit., respectivement p. 38 et p. 39.
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réalisation de la souveraineté par I’attribution de caractéristiques identitaires, participe de

cette structure juridique hiérarchique. La souveraineté oriente le discours constitutionnel.

148. Cette anthropomorphisation du souverain participe méme d’une participation au divin ;
Bossuet fait ainsi le lien entre ordre spatial et identitaire de la souveraineté. Cette
anthropomorphisation participe d’un quadrillage identitaire du territoire, puisque le souverain
se trouve partout ; ce quadrillage est rendu d’autant plus transparent par une recherche de
I’ennemi intérieur. L’anthropomorphisation de la souveraineté se construit a partir d’une
structure exclusive et une territorialisation de 1’identité. De tels présupposés se retrouvent, par
ailleurs, autant chez Bayle, Montesquieu ou Locke. L’aspect théologique de la souveraineté et
de la loi naturelle s’accompagne chez ce dernier « d’une inscription dans 1’affectivité humaine
des valeurs du bien et du mal, en tant que plaisir et douleur. »' Il y a une projection affective
de la souveraineté dans le corps des sujets qui a accompagné une institutionnalisation de la
souveraineté et une positivisation de la science. Une analyse normative du constitutionnalisme

manquerait cette idée d’une structure identitaire de 1’exclusion implicite, mais constitutive.

149. Cette institutionnalisation de la souveraineté avec Bodin, « nous montre que le droit
devient véritablement la matrice permettant la représentation du réel. »* En effet, la définition
bodinienne de la souveraineté vise a « élever hors de I’histoire ce qui ne se congoit que dans
I’histoire, et qui ne se présentera désormais plus qu’au travers du droit positif. » Le projet de
positivisation du droit auquel sert le concept bodinien de souveraineté est ce qui fait échapper
a I’analyse critique ces exclusions constitutives de 1’ordre juridique lui-méme. Ainsi I’on peut
comprendre la référence que fera C. Schmitt a I’exclusion topologique comme base de 1’ordre
juridique positif : « une positivité du pouvoir qui est constitutive des individus par lesquels
elle transite, et qui laisse ainsi transparaitre le fait brutal des rapports de domination et
d’assujettissement. »* La ou Machiavel pensait la société dans I’horizon du conflit et de la
violence, cette violence est écartée du champ épistémologique par Bodin. La souveraineté se
construit en droit « en donnant lieu a I’effacement du conflit. » La relation de la souveraineté
et du droit devient possible ; Bodin va permettre de les penser ensemble, et inaugurer ce
réductionnisme. Le discours de la souveraineté est ce qui permettra de penser I'unification par

le droit: «la souveraineté est ainsi soumise a la rationalité juridique, entendue comme

1

JAUME (L.), Les origines philosophiques, op. cit., p. 25.
BERNS (T.), Souveraineté, droit et gouvernementalité, op. cit., 2005, p. 32.
BERNS (T.), Souveraineté, droit et gouvernementalité, op. cit., respectivement p. 39 et p. 46.
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discours qui efface toute extériorité a lui-méme. » L’ambiguité du constitutionnalisme tient

au statut conceptuel de la souveraineté faisant échapper ces exclusions identitaires a 1’analyse.

150. Dans son histoire du gouvernement médiéval, M. Senellart démontre ces articulations
entre souveraineté et identité, en tant que généalogie du droit constitutionnel”. Le regimen
médiéval démontre que le gouvernement a historiquement précédé I’Etat ; ce passage est celui
d’une éthique du pouvoir comme eschatologie a une technique gouvernementale. Ce passage
est celui du gouvernement des ames et des corps a celui des choses, celui du corps du prince
au corps de la nation : « alors que le miroir médiéval renvoyait indéfiniment le prince au
principe, a travers son image transfigurée, ¢’est dans la matérialité méme de I’Etat, désormais,
que le prince apprend & se connaitre. » Le prince s’efface au profit de I’Etat, sans que cette
réalisation du corps du sujet dans le corps du prince ne soit remise en question en tant que
réalisation du pouvoir. L’art du prince devient une science générale de I’Etat marquant
I’intériorisation des régles identitaires du gouvernement : « De la sorte se rejoignent, sans se
confondre, ’office du pasteur des 4mes et celui du gardien des corps. »* Le prince n’est plus
simplement digne de son office, il s’identifie a elle, ce qui caractérise le transfert sur la

personne du prince du symbolisme religieux sans lequel n’aurait pu se développer 1’Etat.

151. Derriére la raison d’Etat comme sainteté et plus haute vertu, se cache 1’intériorisation
disciplinaire des comportements et des identités ; la construction de I’Etat n’a été possible que
par une rationalisation de la violence en tant que force réglée. Méme, « le roi n’assure plus la
seule discipline des corps. Il doit garantir I’unité du corps collectif de I’Etat contre les forces
qui tendent a son éclatement » ; le regimen s’inscrit désormais « dans une anatomie du corps
social. » Il s’agit dés lors d’un pouvoir pastoral, « I’acte par lequel la multiplicité s’organise
en totalité. »* L’acte de souveraineté qu’est la Loy n’a été envisageable que par I’évolution de
la technique gouvernementale médiévale. L’acte de souveraineté en tant que pouvoir pastoral
est lié & une forme de gouvernementalité. Le corps de I’Etat est réalisé dans le corps du
prince, qui est lui méme réalisé dans le corps des sujets et le corps social, la distinction tenant
dorénavant a ce que ce n’est pas le corps du prince qui doit refléter le corps social, le corps du

prince régule le corps social et le corps du sujet juridique’. La souveraineté est liée a une

BERNS (T.), Souveraineté, droit et gouvernementalité, op. cit., respectivement p. 68 et p. 101.

SENELLART (M.), Les arts de gouverner. Du regimen médiéval au concept de gouvernement, Seuil, coll. Des Travaux, Paris, 1995, p.
15.

SENELLART (M.), Les arts de gouverner, op. cit., respectivement p. 55 et p. 90.

SENELLART (M.), Les arts de gouverner, op. cit., respectivement p. 128 et pp. 166-167.

* SENELLART (M.), Les arts de gouverner, op. cit., p. 229.
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gouvernementalité identitaire qui émerge chez Bodin a partir d’un acte juridique. Le
développement de la souveraineté a travers 1’évolution de I’acte juridique, marque une
évolution des formes identitaires de réalisation de la Raison d’Etat et du corps social. Par

conséquent, le constitutionnalisme est li¢ a une certaine structure identitaire de 1’exclusion.

152. Les liens entre personnalité juridique de 1’Etat et souveraineté procédent donc d’une
forme de gouvernementalité identitaire : « I’organisation du pouvoir juridique qui fonde une
communauté se trouve directement liée a ’organisation interne des individus qu’elle inclut, »'
et de ceux qu’elle exclut. En tant que point d’imputation d’un ordre juridique partiel inscrit a
I’intérieur de I’ordre juridique étatique, le corps de la personne fonde 1’unité¢ de 1’ordre. Les
criteres de la personnalité sont liés au concept de souveraineté qui en a permis la régulation a
travers « le monopole du pouvoir de vie et de mort, en tant que prérogative supréme. » La
personne juridique est la traduction moderne du corps de I’Etat. Ainsi le corps et le sujet sont
produits et régulés par I’expression gouvernementale du pouvoir souverain. Ils réalisent la
souverainet¢ et la régulation des attributs de la personnalité juridique est lice a la
transcendance et la performance d’un « nous collectif. » L’amour de soi, a travers le droit a
disposer de son corps et 1’indisponibilité de la personnalité juridique, est une réalisation du
désir de I’Etat. La réalisation de la souveraineté donne corps a I’identité constitutionnelle
distinguant avec les attributs de la personnalité juridique, un dedans d’un dehors. Le corps du
sujet est un espace d’expression des marques de la souveraineté et I'unité de la personnalité
juridique ne prend sens qu’en regard de son « dehors, » en tant que réalisation corporelle de la
Nation. La personnalité juridique est la condition d’existence de ce pouvoir souverain et le
processus d’assujettissement par lequel le sujet devient sujet de droit : « ainsi, la technique de

la personnalité ¢’est la maniére d’inclusion du souverain dans chaque individu. »*

153. Au total, si la personnalité assure une tension pluraliste au cceur du discours juridique,
la souveraineté en régule I’expression identitaire. Cette dialectique caractérise la circulation
du discours de la personnalité du droit administratif au droit constitutionnel, en proposant une
lecture alternative du débat autour de la personnalité juridique de I’Etat. Si la protection de la
diversité prend dorénavant appui sur la constitution normative et les droits fondamentaux, le
constitutionnalisme fonctionne toujours selon cette conditionnalité historique de 1’argument

constitutionnel lié¢ a une structure identitaire. Le paradoxe est que ce qui devait assurer 1’unité

' TACUB (M.), Le corps de la personne : enquéte juridique, LYON-CAHEN (A.) (dir.), dactyl., Droit, E.-H.E.S.S., Paris, 1993, p. 3.
> TACUB (M.), Le corps de la personne, op. cit., respectivement p. 10 et p. 73.
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dogmatique de la pensée de I’Etat assure une ouverture matérielle, une structure implicite de
I’exclusion. Cette idée traduit une approche phénoménologique de I’identité du réel juridique
qui est toujours déja orienté. Cette approche assure donc les conditions de possibilité d’une
pensée de I’orientation pluraliste du constitutionnalisme frangais. Ainsi, I’identité perceptive
de ce qui fait une réalité juridique est liée a la régulation de I’identité du corps du sujet. Il est

possible d’illustrer ces idées a partir de deux propositions doctrinales : Duguit et Hauriou.

2- Tensions pluralistes et positivisme sociologique : personnalités de I’Etat chez
Léon Duguit et Maurice Hauriou

154. L’Etat collaboration de Duguit et I’Etat institutionnel de Hauriou traduisent chacun cette
tension pluraliste de la rationalité juridique lorsque I’Etat est pensé en droit constitutionnel, a
travers une forme de positivisme sociologique. La pensée pluraliste se situe précisément dans
les conditions implicites de pensée de 1’Etat (a), i.e. dans les orientations des conditions de
pensée du réel juridique. Ces propositions ont largement été mobilisées par la pensée de 1’Etat
pluraliste' : Duguit ou Hauriou refusaient d’ailleurs expressément cette association. C’est
cette association de Duguit au pluralisme avec son rejet de la souveraineté (b) qui conduira
Schmitt a vivement critiquer la pensée duguiste. Si Duguit a influencé la pensée anglo-
saxonne, Hauriou a influencé Romano et Gurvitch? (c). Selon C. Laborde, la pensée duguiste
de la coopération organique serait une forme de pensée pluraliste de I’Etat’, inscrivant donc la
pensée duguiste de I’Etat dans la tradition anglo-saxonne de la pensée pluraliste® dont on
trouve une origine chez Cole, Figgis et Laski’, et la proposition de ce dernier d’un Etat

comme forme d’intégration contractuelle. L’Etat pluraliste serait d’origine francaise.

a- La proposition (britannique) d’un Etat pluraliste : une origine doctrinale francaise

155. Laski va étre le traducteur, d’ailleurs, en anglais d’une partie des ceuvres de Duguit. La
pensée pluraliste critique I’individualisme et 1’étatisme postérieur a la Révolution et les débats

critiques en droit public, de la Troisiéme République autour de la souveraineté, vont produire

GUIEU (J.-M.), « State Sovereignty in Question: The French Jurists between the Reorganization of the International System and

European Regionalism, 1920-1950 », in WRIGHT (J.) and JONES (H.S.), op. cit., pp. 215-230, et spéc. pp. 217-218.

> WRIGHT (J.) and JONES (H.S.), « A Pluralist History of France », in WRIGHT (J.) and JONES (H.S.) (eds.), op. cit., p. 1-22, p. 5.

* LABORDE (C.), Pluralist Thought and the State in Britain and France, 1900-25, Macmillan, Londres, 2000 ; Penser [ "Etat en Grande-
Bretagne, op. cit., 2000.

* RUNCIMAN (D.), Pluralism and the personnality of the State, Cambridge U.P., Cambridge, 1997.

* HIRST (P.Q.), The Pluralist Theory of the State, op. cit., 1994.
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ces courants pluralistes’. La notion d’Etat pluraliste a été proposée par Laski, lors d’une
conférence a Columbia en 1915. Cette notion devait permettre de critiquer la prééminence de
la souveraineté avec le retour du concept d’Etat dans les débats politiques des années 1900 et
une représentation du pluralisme en dehors du seul droit de suffrage. La France est le point de
référence : « la France était cette dystopie, I’origine de I’Etat moniste et de la conception
unitaire de la souveraineté étatique »>, d’ou I’intérét pour les critiques francais de la fiction de
la souveraineté. La critique de la souveraineté conduit a la promotion de 1’autonomie des
groupes pensée a partir de la réalité de la personnalité morale : Figgis évoque ainsi le modé¢le
d’une société fédéralisée a partir d’un pluralisme social spontané. Ce qui les relie (Figgis avec
la société féodale, Laski le contractualisme et Cole, le socialisme de guilde) est la critique du
monisme. Leurs critiques permettent de revaloriser une tradition de /’Etat ou, en tout cas, de

ne pas figer une distinction trop stricte entre Etat et société. Il faut un Etat, mais pluraliste.

156. Figgis critique I’intervention de 1’Etat au sein des corporations religicuses, justifiée par
la théorie de la fiction légale’. Cole critique, lui, 1’universalisme de la représentation
parlementaire’ 1a ot Laski centre sa critique sur le concept de souveraineté. Selon ce dernier,
la souveraineté serait une invention idéologique de Bodin visant a régler les conflits avec
I’Eglise. La souveraineté fonde juridiquement la superstructure morale des philosophes qui
ont transformé le monisme étatique d’une simple régle logique en une régle éthique : « sa
souveraineté a été consacrée comme prééminence morale. »° Elle est un pur exercice de la
puissance, et ¢’est dans cette critique sociologique que Laski fait référence a Duguit. Or, a la
différence de Duguit, ces pluralistes pensent la société civile en dehors de 1’Etat et non pas en
tant que produisant ce dernier, tout en ne figeant pas une dichotomie trop stricte : 1’Etat
s’insére dans la société a I’image des autres corporations. C’est une conception corporatiste
de I’Etat qui est produite. L’utilisation de Duguit par les pluralistes ne doit pas masquer une
différence : la distinction fluide Etat/société et un processus d’institutionnalisation de ’Etat

atténué par rapport a la société civile®. L’Etat est conservé, mais il est une notion contestée.

' JONES (H.S.), The French State in Question: Public Law and Political Argument in the Third Republic, Cambridge U.P., Cambridge,
2002, p. 159 et suivantes et le chapitre 7 sur la théorie institutionnelle de Hauriou. Du méme auteur : « Vision and Reality: Joseph-Paul
Boncour and Third Republic Pluralism », in WRIGHT (J.) and JONES (H.S.) (eds.), op. cit., pp. 179-197.

WRIGHT (J.) and JONES (H.S.), « A Pluralist History of France », in WRIGHT (J.) and JONES (H.S.) (eds.), op. cit., p. 6.

FIGGIS (J.N.), « The Great Leviathan », in HIRST (P.Q.), op. cit., pp.115-130. I évoque la contribution de Gierke, p. 123.

COLE (G.D.H.), « Democracy and Representation », in HIRST (P.Q.), op. cit., pp. 83-92.

LASKI (H.J.), « The Pluralistic State », in HIRST (P.Q.), op. cit., pp. 185-196, p. 187.

LABORDE (C.), « Penser I’Etat », op. cit., pp. 81-82.
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157. Ce pluralisme politique critique le postulat selon lequel 1’Etat serait la seule source et
illimitée d’autorité légitime dans une société, composée de multiples associations. L’Etat ne
présenterait pas de spécificité, étant un groupe comme un autre'. L Etat est simplement une
forme obligatoire de corporation ; I’uniformité est un moyen de préservation de I’autorité. En
effet, I’Etat dispose du monopole de la violence et du pouvoir de répression. La théorie de
1’Etat pluraliste propose de penser I’Etat sous la forme d’une collaboration contractuelle, en
réhabilitant les syndicats et les associations. La souveraineté n’a aucune valeur ni scientifique,
ni morale, ni pragmatique en philosophie politique pour Laski ; le probléme est celui de la
liberté et la satisfaction des désirs individuels. Il s’agit du probléme de I’obéissance et Laski,
a la différence de Duguit, admet la personnalité morale des groupes — avant de s’en écarter —
et la reconnaissance de droits naturels a faire valoir contre I’Etat. La notion d’Etat pluraliste a
été développée pour penser un fédéralisme associatif. Cette pensée propose d’écarter la notion
de souveraineté et de la remplacer par une forme de logique contractuelle : « Laski, plus que
personne en Grande Bretagne, a démontré les abus de la puissance de I’Etat, a travers la
notion de souveraineté, comme Hugo Preuss, au si¢cle dernier, a condamné cette conception
de la souveraineté¢, comme un fondement erroné pour construire une théorie qui serait propre

de et a ’Etat. »° Etat et société sont liés par un pouvoir présentant une « structure fédérative. »

158. Un probléme de cohérence chez Laski résiderait dans la critique de I’autorité au point
de remettre en question 1’autorité¢ des groupes qu’il cherchait a démontrer”. Ainsi, si Laski
pense la société sur un mode fédératif d’associations assurant la diversité sociale’, il leur
retirerait toute autorité. La théorie de I’Etat est fondée a partir d’une réalité plurielle et une
large frange de la théorie pluraliste prend sa source dans le modéle associatif développé par
Gierke®. L’Etat ne présente pas de valeur en soi. C’est avec cette idée que les liens sont faits
avec la théorie de Duguit. Les auteurs du courant pluraliste ont donc lu et traduit Duguit’ : la
pensée de la collaboration sociale a la base du droit objectif dans la lignée de Durkheim et,
d’autre part, la critique de la fiction de la souveraineté. Aussi, Duguit et Figgis reconnaissent

la puissance de fait de 'Etat — & limiter par le droit® — et la tension pluraliste inhérente a la

' MUNIZ-FRATICELLI (V.), The Structure of Pluralism, op. cit., pp. 162-163.

2 BAUME (8S.), Carl Schmitt, penseur de I’Etat, op. cit., p. 179.

*  MOGI (S.), The problem of Federalism. A Study in the History of Political Theory, LASKI (H.J.) (pref.), George Allen & Unwin Ltd,
London, 1931, pp. 312-317.

*  MUNIZ-FRATICELLI (V.), The Structure of Pluralism, op. cit., pp. 170-174

MOGI (S.), The Problem of Federalism, op. cit., 320 : « his main point is that since society is essentially federal in nature, the body which

seeks to impose the necessary unities must be built that the diversities have a place there in. »

RUNCIMAN (D.), Pluralism, op. cit., 1997, sur le rapprochement entre I’organicisme de Gierke et la théorie de Maitland.

” HARLOW (C.), « The Influence of Léon Duguit on Anglo-American Legal Thought », in MELLERAY (dir.), op. cit., 2011, pp. 227-254.

¥ HIRST (P.Q.), « Introduction », op. cit., pp. 26-27.

103



Constitutionnalisme et Exclusion

démocratie'. De méme, Laski reconnait la paternité de la critique de la fiction, que serait la
souveraineté, a Duguit’. La tradition du pluralisme politique est née & partir de la lecture des
juristes francais critiques de la Troisiéme République que sont Duguit et Hauriou. Cela n’est
d’ailleurs pas étonnant puisque cette période correspond au développement de la notion d’Etat

de droit, ainsi qu’aux controverses constitutionnelles liées & la personnalité juridique de 1’Etat.

b- Positivisme sociologique et Etat pluraliste de Duguit : la pensée de I’Etat collaboration

159. Les courants pluralistes n’émergent qu’a partir de 1917 avec les Studies in the Problem
of Sovereignty de Laski. Or, Duguit a déja proposé sa pensée de I’Etat collaboration. Aussi, le
premier a avoir fait le lien entre Duguit et cette notion de pluralisme, est Carl Schmitt

dans « Ethique de I’Etat et Etat pluraliste. »’

Schmitt critique les contempteurs de la
souveraineté qui interviendraient lors d’un affaiblissement de I’Empire et, par une tentative
des groupes, au nom du libéralisme, de s’emparer du pouvoir’. Selon Schmitt, les associations
n’émancipent par les sujets, mais les soumettent a la domination des groupes. Ce
« fédéralisme associatif » est politique et sa critique politique serait écartée par le libéralisme
individualiste des pluralistes, avec leur rejet du politique’. Le rapprochement est fait entre
pluralisme et Etat coopératif. Ces tensions pluralistes tiennent a trois éléments de la doctrine
duguiste. Ces auteurs reprennent la critique de la fiction de la souveraineté, de sorte a
préserver une vie sociale de 1’individu. Est repris le concept duguiste d’un autre Etat pensé
sur la base d’un fédéralisme syndicaliste et son intérét pour la démocratie syndicale. Aussi,

cet anarchisme est dirigé vers une autre démocratie — syndicale — adoptant la critique duguiste

du parlementarisme et des lois oppressives comme expression de la volonté générale®.

160. En effet, O. Beaud a démontré dans quelle mesure la théorie duguiste était adossée a
une théorie de I’Etat. Ce qu’on appelle la fin de I'Etat dans le programme duguiste n’est, en
réalité, que la critique de la pensée allemande de I’Etat, I’abandon de la notion de puissance
publique et I’abandon de la notion de personnalité¢ morale de droit public. En effet, comme le

note A. de Laubadeére, 1’idée de puissance publique est trop liée pour Duguit a celle d’un droit

HIRST (P.Q.), « Introduction », op. cit., p. 37.

LASKI (H.J.), « Law and the State, », in HIRST (P.Q.), op. cit., pp. 199-226, p. 199 et p. 205.

SCHMITT (C.), Parlementarisme et Démocratie, Seuil, Paris, 1988, pp. 131-149.

BAUME (8.), Carl Schmitt, penseur de I’Etat, op. cit., pp. 183-184.

BAUME (8S.), « Carl Schmitt, penseur de 1’Etat », Introduction 8 SCHMITT (C.), La valeur de I’Etat et la signification de l'individu,
Droz, Les classiques de la pensée politique, Geneve, 2003, pp. 22-39.

BAUME (8.), Carl Schmitt, penseur de I’Etat, op. cit., pp. 180-182 pour une illustration de ces liens.
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subjectif de souveraineté'. Tant la souveraineté que la personnalité morale sont des fictions
métaphysiques pour Duguit qui tente de résoudre le probléme de la limitation de I’Etat par le
droit a travers 1’observation sociologique des faits sociaux : cette limitation découle de la
solidarité. Aussi, la personnalité est une série d’effets juridiques qui sont attachés a un acte
juridique®. Son épistémologie est empreinte d’objectivisme et de positivisme sociologique,
trés marquée par la pensée de Durkheim®’. Comme Duguit le note dans un article de 1889,
«un cours de droit constitutionnel est et doit étre un cours véritablement et exclusivement
scientifique. »* Cette méthode consiste en ’observation et la constatation des faits afin d’en
dégager des lois de successions et de coexistence, de sorte a en prévoir les occurrences. Il
s’agit d’un rejet de toute méthode métaphysique ou déductive’. Le droit est soumis, comme la
formation de I’Etat, a des lois immuables qui sont observables comme les faits sociaux : il

distingue le droit objectif résultant du social et sa constatation par les lois positives de I’Etat.

161. La doctrine duguiste s’inscrit dans un moment républicain avec la République radicale
qui s’affirme : c’est une doctrine solidariste. C’est cette doctrine de la solidarité qui lui permet
de penser I’hétérolimitation de 1’Etat’ : I’Etat ne fait que constater le droit a travers ses lois.
La société est composée d’étres vivants, « la société est un individu organisé »’, et 1’Etat est
étudié dans son fonctionnement « comme le centre nerveux cérébro-spinal de 1’organisme
social. »® Ici réside, pour Duguit, ’objet du droit constitutionnel : « ce n’est pas le role des
professeurs de rester dans une tour d’ivoire. Il faut qu’ils se mélent chaque jour a la vie et
remplissent sans relache un role social qui doit étre de premier ordre. »’ L’Etat n’est pas la
personnification d’une Nation, ni une puissance commandante, mais un Etat collaboration.
Duguit cherche donc & substituer I’Etat collaboration a I’Etat puissance. L’Etat, défini par la
souveraineté est ainsi décrit par Duguit : « on a imaginé 1’existence d’une entité métaphysique
que I’on a placée derriére les manifestations politiques. »'® Duguit pose 1’équation suivante :
la souveraineté¢ implique un pouvoir subjectif, et donc un pouvoir de volonté, la question du

titulaire de la souveraineté¢ étant insoluble, ce concept ne répond pas aux exigences de

LAUBADERE de (A.), « Le doyen Maurice Hauriou et Léon Duguit », in La pensée du doyen Maurice Hauriou et son influence :
Journées Hauriou, Toulouse, mars 1968, Pédone, Paris, 1969, pp. 209-228.

LINDITCH (F.), Recherche sur la personnalité morale, op. cit., p. 65.

JOUANIJAN (O.), Duguit et les Allemands, op. cit., p. 199 : « c’est le réalisme de Léon Duguit, son positivisme sociologique qui évacue
radicalement du discours juridique, par principe, toute fiction, toute métaphore, toute abstraction. »

¢ DUGUIT (L.), « Le droit constitutionnel et la sociologie », Rev. 1. Ens., 1889, t. XVIII, pp. 484-505, p. 487.

DUGUIT (L.), « Le droit constitutionnel et la sociologie », op. cit., p. 489 : « Mais j’affirme que cette méthode déductive [Duguit vise a
mauvais titre la connaissance kantienne de Jellinek, non pas fictive, mais abstractive] est dangereuse, et que c’est ’emploi a peu pres
exclusif de ce procédé qui, jusqu’a aujourd’hui, a arrété le développement des sciences sociales. »

MELLERAY (F.), « Léon Duguit. L’Etat détroné », in HAKIM (N.) et MELLERAY (F.) (dir.), op. cit., 2011, pp. 217-262, pp. 217-221.
DUGUIT (L.), « Le droit constitutionnel et la sociologie », op. cit., p. 488.

DUGUIT (L.), « Le droit constitutionnel et la sociologie », op. cit., p. 491.

DUGUIT (L.), Legons de droit public général, L.G.D.J., coll. La Mémoire du Droit, Paris, 2000, p. 25.

"% DUGUIT (L.), Lecons de droit public général, op. cit.,p. 111.
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I’observation des faits sociaux. L’autorité de la régle découle du « devoir s’imposant a tout
homme vivant en société. »' Duguit est inspiré tant par Durkheim que W. James. Comme le
précise F. Melleray, la notion de solidarité présente deux facettes pour Duguit et ici se situe
une tension pluraliste : une solidarité par « homogénéité du groupe, » ou ressemblances, et
une solidarité « par dissemblances, » i.e. par conscience des différences. De ce sentiment,

. , . . . . g 2
Duguit déduit « I’existence de normes sociales dont certaines seulement sont juridiques. »

162. Le phénomeéne normatif duguiste est tripartite et contient les normes économiques,
morales et juridiques, sachant que les derni¢res ne se distinguent des premiéres que par une
condition spécifique. Une norme sociale — économique ou morale — ne devient juridique que
lorsqu’une sanction sociale est organisée. Si la régle de droit est de nature individuelle, issue
de la masse des consciences, en raison des sentiments de socialité et de justice, c’est que le
fait social est lui-méme « toute réaction collective provoquée par un acte individuel. »° Si la
régle sociale n’est que la conséquence de la vie sociale elle-méme, toutes les reégles sociales
ne sont pas des regles de droit. La différence tient en ce que dans le cas de la violation d’une
régle juridique, cette violation entraine une sanction qui est socialement organisée : cet
ensemble de médiations nécessaires a la construction sociale de la norme juridique passe par
la différenciation politique, i.e. la distinction des gouvernants et gouvernés. En ce sens, 1’Etat
duguiste est le produit de cette différenciation. Les faits juridiques n’apparaissent pour Duguit
que dés lors que la violation de certaines regles a été collectivement réprimée’. La norme
juridique est un acte par lequel une régle de droit objectif est constatée par les gouvernants ; il

. . . . N . . \ . o« . 5
revient au juriste sociologue de formuler ces régles qui visent a assurer la solidarité sociale”.

163. La médiation du fait social et du droit se fait par I’intermédiaire du droit objectif : le fait
social « juridique » est précisément « la régle de droit. »° Le droit objectif est donc la
« discipline sociale » chez Duguit, qui assure la structure du corps social. Aussi, le droit
objectif représente 1’ensemble des normes sociales devenues juridiques’. Duguit cherche a
reconstruire le droit constitutionnel en I’adossant a une théorie de I’Etat — en évitant la notion

de souveraineté — interprétée a partir de la notion de « régle de droit, » dont le corollaire est

DUGUIT (L.), Legons de droit public général, op. cit., p. 140.
MELLERAY (F.), « Léon Duguit. L’Etat détroné », op. cit., p. 227.
DUGUIT (L.), Legons de droit public général, op. cit., p. 31.
DUGUIT (L.), Le¢ons de droit public général, op. cit., p. 32.
MELLERAY (F.), « Léon Duguit. L’Etat détroné », op. cit., p. 229.
JOUANJAN (O.), « Duguit et les Allemands », op. cit., p. 211.
MELLERAY (F.), « Léon Duguit. L’Etat détréné », op. cit., p. 231.
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précisément 1acte juridique'. Ainsi que le note O. Jouanjan, dans le systéme duguiste, la régle
de droit émane du fait méme de 1’existence de la société : la régle de droit est d’origine
sociale. Cette regle est une régle de conduite définie par sa finalité¢ — la solidarité sociale — et
s’imposant, par conséquent, tant aux gouvernants qu’aux gouvernés. L’Etat se trouve limité
juridiquement par ce que Duguit qualifie de « fonction sociale, » venant remplacer la notion
métaphysique de droit subjectif. Partant, la notion d’acte juridique est la clé d’articulation du
systéme duguiste, entre le fondement du droit et la technique juridique®. Duguit distingue
alors trois grandes catégories d’actes juridiques’ : I’actes-régle a portée générale et visant a
une modification du droit, I’acte subjectif et mettant une obligation a la charge d’un sujet, et

I’acte-condition qui applique un acte-régle a un sujet de droit. C’est un systéme objectiviste.

164. Dans ce contexte, Duguit ne fait pas du service public le critére du droit administratif, a
la différence de Jéze, mais un élément de sa théorie de I’Etat’. Aussi la notion axiologique de
solidarité joue lorsque le phénomene est pensé en droit constitutionnel. Le fondement du droit
public réside dans un phénoméne juridique issu du service public comme collaboration
sociale. Le service public — et la solidarité sociale — n’est « que la concrétisation complexe
d’une norme qui est régle de droit dans la mesure ou les gouvernants prennent en charge tout
le systéme des sanctions. »” L’acte, dont la juridicité est assurée par une sanction organisée,
est la concrétisation de cette tension, dans la masse des consciences, entre ressemblances et
différences. Le monisme duguiste repose sur une tension pluraliste. Les caractéristiques de
’Etat sont d’étre un processus d’individuation de la société et une chose concréte composée
d’hommes, et non une vision du monde métaphysique’®. Le service public est un élément de
légitimation et de limitation des gouvernants, en assurant la conformité de la loi positive au
droit objectif’. Si la science positive ne peut reposer sur un idéal, la mission essentielle
préconisée par Duguit pour les facultés de droit est de travailler a la réalisation de la solidarité
sociale® : « la notion de service public vient remplacer celle de souveraineté » et, partant, elle
« devient la notion fondamentale du droit public moderne. »’ Le service public n’est pas un

droit subjectif, mais une fonction sociale limitant juridiquement I’Etat'’. Si la limitation

BEAUD (O.), « Duguit, I’Etat et la reconstruction du droit constitutionnel frangais », op. cit., pp. 45-46.

BEAUD (O.), « Duguit, I’Etat et la reconstruction du droit constitutionnel frangais », op. cit., pp. 46.

LINDITCH (F.), Recherche sur la personnalité morale, op. cit., p. 67.

MELLERAY (F.), « Léon Duguit. L’Etat détroné », op. cit., pp. 242-243.

JOUANIJAN (O.), « Duguit et les Allemands », op. cit., p. 214.

BEAUD (0.), « Duguit, I’Etat et la reconstruction du droit constitutionnel frangais », op. cit., pp. 49-50.

MELLERAY (F.), « Léon Duguit. L’Etat détroné », op. cit., p. 251.

DUGUIT (L.), Legons de droit public général, op. cit., p. 149. Voir p. 36, c’est cette « vérité fondamentale que I’homme est a la fois
individuel et social, que I’individu ne peut vivre qu’en société et que la société ne peut vivre que par ’individu. »

°  DUGUIT (L.), Legons de droit public général, op. cit., p. 152.

' DUGUIT (L.), Les transformations du droit public, L.G.D.J., coll. La Mémoire du Droit, Paris, 1999, pp. 33 et suivantes.
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juridique ne trouve plus sa source pour Duguit dans la théorie des droits subjectifs, elle réside

dans la notion de devoir social, et la liberté¢ dans celle interdépendance sociale. La solidarité.

165. L’on peut rappeler la définition duguiste du droit : « le droit, en un mot, est avant tout
une création psychologique de la société, définie par les besoins d’ordre matériel, intellectuel
et moral. »' Le droit évolue selon les besoins de la société définie comme interdépendance
sociale. L’on comprend, des lors, que la pensée duguiste du droit public adossée a une théorie
de I’Etat coopération, détachée du trope de la souveraineté a pu étre rapprochée de la tradition
pluraliste. Cette tension réside des les conditions de pensée de 1’Etat, i.e. dans la notion de
solidarité sociale, a 1’origine du droit objectif, du principe de conformité des lois positives, de
la théorie de I’Etat, et du role du juriste sociologue. Le pluralisme résulte des orientations
épistémologiques et axiologiques dans la représentation du phénomene — moniste — droit, et

surtout lorsque 1’objet est pensé en droit constitutionnel A partir d’une conception de I’Etat.

c- Positivisme sociologique et Etat pluraliste de Hauriou : I’Etat institutionnel

166. En dépit de I’'image de puissance publique a laquelle on attache la pensée de Hauriou,
ce dernier était partisan d’un Etat pluraliste, pensé a partir d’un positivisme sociologique et un
attachement au catholicisme’. Deux arguments appellent en faveur d’une telle approche : un
argument épistémologique, d’une part, tenant a son pluralisme épistémologique, et un
argument tenant, d’autre part, au role de I’Institution, réconciliant individualisme et
collectivisme. La pensée institutionnelle a ainsi donné lieu a de nombreuses réappropriations
pluralistes si ’on pense a l’ordre juridique chez S. Romano’. Hauriou distingue les
institutions vivantes (les personnalités morales) et les institutions inertes (les choses), a la
base de Il’organisation sociale. Trois ¢léments viennent définir I’institution comme
organisation sociale : (1) une institution est faite d’individus, tout en étant détachable de ces
derniers ; (2) elle est liée a un «ordre général des choses » a travers un phénoméne de
reconnaissance ; (3) la permanence de ’institution est un équilibre de forces internes, qui
s’inscrit dans la durée, au-dela de I’individu. L’institution est un équilibre clé entre durée et
mouvement®. C’est en 1925 que Hauriou explicite sa définition classique de I’institution :

«une idée d’ceuvre ou d’entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un milieu social ;

DUGUIT (L.), Les transformations du droit public, op. cit., p. 45.

JONES (H.S.), The French State in Question, op. cit., pp. 180-181.

ROMANO (8.), L 'ordre juridique, Dalloz-Sirey, Paris, 2002.

SFEZ (L.), « Institution (doctrine) », in ALLAND (D.) et RIALS (S.) (dir.), op. cit., pp. 835-837, p. 835.
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pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s’organise qui lui procure des organes ; d’autre
part, entre les membres du groupe social intéressé a la réalisation de 1’idée, il se produit des
manifestations de communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des

procédures. »' Alors, I’institution va produire du droit disciplinaire et du droit statutaire.

167. C’est la notion d’Institution qui permet a Hauriou de penser la notion d Etat en droit
constitutionnel « comme une mise en forme de I’expression du pluralisme de la Nation. »* En
effet, les théories traditionnelles de I’Etat, selon Hauriou, reposent sur un individualisme
méthodologique qui écarte la place du collectif. L’Institution vise a réintégrer les phénoménes
de groupe dans la pensée de I’Etat, a I’origine du développement de la personnalité morale de
cet Etat tout en étant une explication de la juridicité des fondements de cet Etat. Le pluralisme
s’inscrit, dans la pensée de 1’Etat institutionnel, en tant que condition de création et condition
de fonctionnement : le pluralisme est instituant et institué. L’origine de I’Etat précéde la
personnalité juridique dans le pluralisme des forces sociales, mais seule la personnalisation de
1’Etat assure un équilibre et la possibilité du droit. Aussi, I’Etat est réconciliation de la liberté
et de I’ordre ou I’individualisme est compensé par ce que N. Fouquier qualifie de hiérarchie
sociale naturelle ; 1’Etat moderne est « compris comme un substitut au Roi faisant corps avec
I’institution de la Couronne. » C’est lorsqu’il devient constitutionnaliste que I’Etat est pensé
par Hauriou a partir de cet ordre des choses, cette axiologie : 1’Etat est associé & une théorie
politique, ol ses convictions thomistes assurent I’unité de la matiére’. L’Etat est une
institution politique, par conséquent, en droit constitutionnel et ¢’est cette conception de 1’Etat
qui détermine I’objet du droit constitutionnel. C’est cette théorie de 1’Institution qui lui permet

de penser, aussi, la limitation juridique de 1’Etat : du fait de la nature méme de I'Etat”.

168. En effet, avec E. Millard, il faut noter que « I’analyse institutionnelle est d’abord une
position épistémologique » reposant sur un dépassement des frontieres entre les disciplines
(juridiques ou non) et un objet droit entendu comme un phénoméne social’. Ce pluralisme
épistémologique vise précisément a retrouver cet ancrage social du phénomene juridique, a
travers le concept d’Institution comme réalisation et processus d’engendrement : 1’institution

est une lunette mentale permettant de lire le phénomeéne juridique — et de le construire — selon

' HAURIOU (M.), « Théorie de ’institution et de la fondation », Cahiers de la Nouvelle Journée, no. 4, Paris, 1925, pp. 2-45, p. 2.
RUEDA (F.), « L’Etat institutionnel chez Maurice Hauriou : manifestations d’une souveraineté indivisible », in La souveraineté
aujourd 'hui, A.T.D.C., Centre de Publication Universitaire, Tunis, 1996, pp. 237-251, p. 239.

> FOULQUIER (N.), « Maurice Hauriou, constitutionnaliste (1856-1929) », in HAKIM (N.) et MELLERAY (F.) (dir.), op. cit., pp. 281-
306, pp. 284-285.

FOULQUIER (N.), « Maurice Hauriou, constitutionnaliste, » op. cit., p. 291.

> MILLARD (E.), « Hauriou et la théorie de I’Institution, » Droit et Société, 1995, vol. 30/31, pp. 381-412, p. 384.
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une certaine perspective. C’est ici que se situe, d’abord, une tension pluraliste dans la pensée
de I’Etat institutionnel : si tout Etat est une forme d’institution, I’Etat présente une spécificité.
Ce pluralisme épistémologique découle des influences philosophiques du doyen Hauriou : le
thomisme, le vitalisme de Bergson, la thermodynamique et les sciences expérimentales, la
sociologie institutionnelle de Durkheim, permettant de penser ensemble le droit, la société et
le temps — la durée. Le pluralisme, chez Hauriou, est un phénoméne temporel, a la fois lors de
I’incorporation et lors de la personnification'. Trois axes se dégagent donc : le spiritualisme,
le positivisme scientifique et le vitalisme critique permettant de penser I’Institution, dans le
cadre d’un pluralisme fondateur. Cette « posture épistémologique » permet « la coexistence
des contraires »* ; ¢’est une pensée de la complexité du phénoméne visant a dépasser ces lois
de bipolarité des erreurs dans les discours juridiques, le lieu d’une représentation mentale.
Partant, les « sources juridiques jaillissent de maniére disparate de la maticre sociale », ce qui

. . 3 e \ . cor I 7
rattache Hauriou aux courants du pluralisme” : 1’unité procéde de la diversité phénoménale.

169. Le pluralisme est a la base (corporelle) du phénomene juridique, et de I’'Institution
comme in-corporation : I’Etat procéde de substrats sociaux et réels et en permet / régule
I’expression’. C’est ce que Hauriou qualifie de démarche générique. Trois tissus sociaux
fondamentaux sont mis en évidence par Hauriou : la société positive, le tissu étatique et le
tissu religieux. Ces tissus vont conduire a plusieurs types d’organisations sociales. Aussi, « le
pouvoir n’est plus concentré dans la figure de la souveraineté étatique, mais releve d’une
analyse pluraliste » : ¢’est bien le collectif qui est a I’origine du droit, méme si ces droits
spontanés finissent par étre intégrés dans le droit de 1’Etat centralisé, ce qui correspond au
processus de personnalisation. En effet, la corporation est bien le fondement objectif — social
— de la personnalité morale qu’est I’Etat. Aussi, c¢’est bien le pluralisme qui est constitutif de
I’Etat personne lorsque cette personnalité est pensée en droit constitutionnel, et c¢’est bien un
pluralisme organisé qui est au fondement de 1’Etat en tant que dominium. La personnalité
morale vient subjectiver ce pluralisme social. C’est ce que Hauriou qualifie de « drame de la
personnification » : la pluralité originaire des corps sociaux précede la personnalité, et le
processus institutionnel va dés lors de [’organique au représentatif. Cette fondation sociale

pluraliste associée au processus institutionnel est ce que Hauriou qualifie d’identit¢ ou

MILLARD (E.), « Maurice Hauriou », op. cit., pp. 398-400.

SCHMITZ (J.), La théorie de l’institution du doyen Maurice Hauriou, L’Harmattan, Paris, 2013, p. 59.

SCHMITZ (J.), La théorie de I'institution, op. cit., p. 120.

FOURNIE (F.), Recherches sur la décentralisation dans ’ceuvre de Maurice Hauriou, L.G.D.J., T. 245, Paris, 2005, pp. 60-61.
SCHMITZ (J.), La théorie de I'institution, op. cit., p. 141 et suivantes.
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individualité des Etats. C’est bien dans la question de la personnalisation juridique de 1’Etat

en droit constitutionnel que se joue la psychose pluraliste : ouverture et gestion de I’ Autre .

170. Aussi, « I’Etat repose sur un équilibre entre les diverses composantes de la société et
non plus sur la donnée juridique unitaire de la personnalité juridique » : le pluralisme fonde
I’Etat et son analyse institutionnelle est « essentiellement pluraliste. »* L’Etat-Nation n’est
que le résultat accidentel d’un certain processus d’institutionnalisation, qui procede de la
gestion de ce pluralisme constitutif encadré : la Nation est une phénoménologie identitaire”.
Partant, le fondement juridique de ’Etat n’est pas la souveraineté, mais ce pluralisme social
objectif, ce que traduit une analyse sociologique — le pluralisme constituant — mais I’analyse
juridique conserve, elle, cette analyse unitaire du phénomeéne. Le pluralisme constituant
résulte bien du corps des sujets et de leur incorporation. Avec ce changement de perspective,
I’Etat passe de résultat du pluralisme social & producteur d’un pluralisme contraint®, et qui
découle lui-méme d’une centralisation par les similitudes et 1’assimilation des corps. C’est
dans cette transition de la personnalité morale a juridique, que se joue le « drame pluraliste »
de la rationalité juridique frangaise : cette force centrifuge vaut pour I’unité des corps, du droit
et de la science. C’est un faux pluralisme qui est produit’. En identifiant les sujets, 1’Etat
personne produit des représentations de lui-méme, et la personnification devient méme un
universalisme chez Hauriou, procédant d’une idée de rédemption® : en devenant personne,
I’individu réalise a travers I’Etat une certaine morale objective, le champ par excellence
d’expression du droit constitutionnel. L ’institution devient cette méme ressource justificatrice

que la solidarité et le service public dans I’Etat pluraliste duguiste. Le fondement est oublié.

171. Avec I’institutionnalisation de I’Etat, la personnalité morale — le pluralisme constitutif —
devient la personnalité juridique — le pluralisme contraint — et ce passage est réalisé par
I’incorporation « de I’idée de I’Etat dans les consciences individuelles. »’ Or, dans ces
mobilisations de la personnalité¢ de I’Etat se joue une tension pluraliste, mais, surtout, cette
mobilisation de la personne conduit, d’un discours scientifique réduit a I’hypostase, a une
hypostase substantivée, dont le fondement identitaire est écarté de 1’analyse critique. En

recherchant le fondement juridique de 1’Etat, Hauriou conduit a une légitimation a-critique du

FOURNIE (F.), Recherches sur la décentralisation, op. cit., p. 330.
SCHMITZ (J.), La théorie de ’institution, op. cit., pp. 193-202.

FOURNIE (F.), Recherches sur la décentralisation, op. cit., pp. 462-463
SCHMITZ (J.), La théorie de I'institution, op. cit., p. 282.

FOURNIE (F.), Recherches sur la décentralisation, op. cit., p. 501.
SCHMITZ (J.), La théorie de l'institution, op. cit., p. 296.

LINDITCH (F.), Recherches sur la personnalité morale, op. cit., pp. 99-100.
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phénomene étatique. Entre théorie et science, administratif et constitutionnel, I’identité du réel
juridique se constitue. Comme le note J.-A. Mazeres, « la théorie de la personnalité juridique
intégre ainsi a la fois, pour Hauriou, le pluralisme et 1’unité, 1’organisation et la décision,
I’automate social et la flamme subjective, le corpus et la persona »' traduisant par ailleurs la
relation entre attraction et répulsion de Hauriou pour le pluralisme, face a I'unité”. La pensée
offerte par Hauriou, de I’Etat, entre institution et personne, a I’immense mérite d’orienter, par
conséquent, I’analyse vers cette tension pluraliste au cceur de la représentation mentale, entre
un pluralisme originaire et un pluralisme organisé : des orientations pluralistes encadrent la

maniére avec laquelle la rationalité juridique produit — approche, congoit — le réel juridigue.

172. Partant, « ’Etat doit étre envisagé dans sa réalité complexe : fondé sur 1’Un, il se
construit a partir du pluralisme originaire et s’en vivifie sans cesse en exprimant en son sein
méme ces multiples contradictions. » Au sein de ces contradictions, qui sont forcloses par la
vie psychique du pouvoir juridique, s’établit une orientation pluraliste du constitutionnalisme
ou phénoménologie de 1’exclusion : ce creuset ou « se tissent les liens sociaux, en particulier
les couples identité/altérité, et solidarité/exclusion, » et que se déploie « une logique de
renforcement de ’unité nationale. »* C’est ce qu’il convient, désormais, d’interroger et deux
conclusions peuvent étre retenues. D une part, a la forclusion du pluralisme correspond une
tension liée a 1’orientation identitaire de la personnalité. Le rejet pluraliste n’est pas suffisant,
il est nécessaire de s’intéresser a la question identitaire. D’autre part, la tension pluraliste doit
étre étudiée dans les « circulations » entre les discours administratifs et constitutionnels : un
pluralisme infraconstitutionnel et une indisponibilité constitutionnelle de 1’identité du sujet.
Le couple canadien est distinct : un pluralisme constitutionnel, associé a une indisponibilité.

Partant, la forclusion du pluralisme s’associe a une phénoménologie implicite de 1’exclusion.

' MAZ]:ERES (J.-A.), « Préface, » a LINDITCH (F.), Recherches sur la personnalité morale, op. cit., pp. XI-XXVIIL, p. XIX.
> MAZERES (J.-A.), « Préface » 4 FOURNIE (F.), Recherches sur la décentralisation, op. cit., pp. IX-XX, p. XIX.
* FOURNIE (F.), Recherches sur la décentralisation, op. cit., pp. 555-556.
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§ 2- GENEALOGIE FORMELLE DE LA PROMOTION CANADIENNE DU PLURALISME: UNE
PHENOMENOLOGIE EXPLICITE DE L’EXCLUSION

173. La promotion explicite du pluralisme que 1’on projette sur le constitutionnalisme
canadien en tant qu’imaginaire différentialiste est liée a la problématique du multiculturalisme
en tant que réservoir de symboles et de valeurs permettant de créer une imagerie nationale'.
En somme, la promotion du pluralisme est liée a la promotion de la diversité identitaire,
comme si la diversité pouvait étre énoncée” et une identité choisie’. En réalité, cet imaginaire
a fait I’objet de deux critiques ayant trait a la diversité qui est valorisée et aux prémisses
axiologiques sous-tendant cette protection : une égalité matérielle tenant a 1’énonciation de la
diversité et a la prise en compte de la différence, et une égalité axiologique tenant aux
prémisses identitaires, notamment, présidant a cette énonciation. La vie psychique de cette
promotion canadienne du pluralisme dans la pensée de 1’ordre juridique conduit a souligner

deux types de citoyennetés — et d’exclus — selon le type de « pluralisme » qui est valorisé.

174. La notion de multiculturalisme a fait ’objet de nombreux débats normatifs : est-ce une
valeur en soi ? Quelle diversité protéger ? Par conséquent, cet imaginaire a été critiqué en ce
qu’il illustrerait une situation idéale de pure et parfaite diversité, inhibant les dissensions au
sein méme de la fédération canadienne et la difficulté & établir un dialogue politique®. Cette
difficulté est d’autant plus prégnante depuis le rapatriement de la Constitution en 1982 qui, en
insistant sur la valorisation constitutionnelle de 1’héritage multiculturel canadien a son article
27 ainsi qu’un ensemble de droits et libertés individuels supports potentiels de revendications
identitaires, est venu faire coexister une réalité multiculturelle avec une tradition fédérale,
prévue par la Loi Constitutionnelle de 1867. La problématique de la diversité est intimement
liée au fantasme de I’évasion de la différence québécoise’. Si le Canada a bien fait I’objet
d’une attention internationale pour son succés en tant que société multiculturelle®, c’est a un

récit précautionneux qu’il faut procéder’. Qu’est-ce qui se joue derriére cette promotion?

' BRETON (R.), « Le multiculturalisme et le développement national au Canada », in CAIRNS (A.) and WILLIAMS (C.), Les dimensions
politiques du sexe, de lethnie et de la langue au Canada, Commission Royale sur 1'union économique et les perspectives de
développement du Canada, 1983, pp. 31 et suivantes, spéc. p. 56.

> MINOW (M.), Making all the Difference. Inclusion, Exclusion, and American Law, Cornell U.P., Ithaca, 1990, p. 11.

*  CAIRNS (A.C.) and WILLIAMS (C.) (eds.), Constitutionalism, Citizenship and Society in Canada, U. of Toronto P., Toronto, 1983, p.
8.

* CAIRNS (A.C.), « Why is it so difficult to talk to each other? », McGill L.J., 1997, vol. 42, n°1, pp. 63-90, p. 65.

* ADAM (M.-A.), « The Constitution Act, 1982 and the Dilemma of Canadian Duality since 1760 », in PEACH (I.), MITCHELL (G.),
SMITH (D.), WHITE (J.) (eds.), 4 Living Tree: The legacy of 1982 in Canada’s Political Evolution, LexisNexis, Markham, 2007, pp.
625-648, p. 630.

® TIERNEY (S.), « Introduction: Constitution Building in a Multicultural State », in TIERNEY (S.) (ed.), Multiculturalism and the
Canadian Constitution, U. of British Columbia P., Vancouver and Toronto, 2007, pp. 3-26, p. 3.

7 CHOUDHRY (S.), « Does the World need more Canada?: The politics of the Canadian Model in Constitutional Politics and Political
Theory », I-CON, 2007, vol. 5, pp. 606-638.
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175. Le constitutionnalisme produit des « Autres, » et le pluralisme modifie simplement ce
processus d’altérisation a travers un investissement projectif sur la promotion de la diversité
comme objet autorisé¢ du désir. L’altérisation fonctionne dans 1’ordre du refoulement, et la
diversit¢ dans celui du fantasme. Le processus psychologique semble inverse a celui de
I’universalisme républicain frangais, alors que ses effets en sont treés similaires : la promotion
d’une certaine structure identitaire derricre des différenciations dans la capacité a étre un
citoyen dans une sociét¢ diversifiée. Il y a donc derricre la référence au pluralisme la
promotion d’une identité nationale et d’une citoyenneté différenciée a défaut d’étre réellement
une citoyenneté différentialiste’. 11 s’agirait, partant, d’une profonde remise en cause des
idéaux d’impartialité et de neutralité du droit’. Il ne s’agit pas de garantir des droits similaires
a travers la citoyenneté culturelle, mais de déconstruire les prémisses identitaires ou

subordinations axiologiques a partir desquelles fonctionnent précisément ces droits.

176. A D’égalitarisme matériel et la citoyenneté culturelle venant prendre en compte le
pluralisme culturel et la diversité, s’ajoute un égalitarisme axiologique et une citoyenneté
sexuelle. Cette dernicre peut étre définie comme le degré de variation de la citoyenneté
culturelle, un degré de capacité a étre. Le qualificatif de sexuel provient de cette idée que les
prémisses identitaires des vecteurs juridiques de pluralisme traduisent un désir orienté vers la
promotion d’une certaine diversité : cette citoyenneté sexuelle est une intensité différenciée a
étre un citoyen multiculturel. La production d’un modéle de constitutionnalisme pluraliste (4)
et de ses dehors identitaires fonctionne de deux manieres qu’il s’agit d’évaluer : la promotion
de la diversité a travers le multiculturalisme ou citoyenneté culturelle (B) ; la promotion de la
diversité a travers I’identification des citoyens venant faire varier I’intensité de leur capacité a
étre ou citoyenneté sexuelle (C). Ces deux processus constitutifs de cette économie de la
diversité viennent expliquer la production de hiérarchies passagéres’. Aussi, le pluralisme
apparait comme un véritable opérateur de régulation identitaire du constitutionnalisme
canadien — avec ses exclusions. La généalogie formelle de 1’orientation pluraliste du
constitutionnalisme démontre que ce dernier est structurellement orienté vers la promotion

d’une certaine hiérarchie identitaire, est-elle explicite (Canada) ou est-elle implicite (France).

' YOUNG (I.M.), « Polity and Group Difference: A Critique of the Idea of Universal Citizenship », in SUNSTEIN (C.R.) (ed.), Feminism
and Political Theory, The U. of Chicago P., Chicago, 1990, pp. 117 et suivantes. Publi¢ dans Ethics, 1989, vol. 99, no. 2, pp. 250-274.

> NEDELSKY (J.), « Embodied Diversity and the Challenges to Law », McGill L.J., 1997, vol. 42, n°1, pp. 91-117.

GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), « Les hiérarchies passageres, ou de la contingence dans 1’équilibrage entre droits fondamentaux »,

Rev. Québ. Dr. Const., 2012, vol. 4, pp. 7-41.
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A-  Un modele de constitutionnalisme pluraliste canadien et ses effets d’exclusion

177. Trois perspectives peuvent étre soulignées, visant a mobiliser le constitutionnalisme
canadien, en tant que modele de constitutionnalisme pluraliste. Dans chacun des cas, le
modele paradigmatique du constitutionnalisme pluraliste est le droit constitutionnel canadien.
Cette exploration formelle permet de souligner les effets identitaires exclusifs de I’orientation
pluraliste du constitutionnalisme canadien, lorsque ce dernier fait figure de modele : la
pluralité est toujours extérieure et jamais constitutive (1) ; cette orientation est un discours de
pouvoir (2) ; cette orientation conduit a des variations de citoyenneté pluraliste (3). Derriére la

mobilisation d’un supposé modele pluraliste canadien se cachent, ainsi, des effets d’exclusion.

1- Une pluralité saisie par le constitutionnalisme pluraliste canadien

178. Le constitutionnalisme pluraliste ou « constitutionnalisme a une époque de diversité, »
de Tully, a été trés largement mobilisé dans la littérature constitutionnelle canadienne relative
a la diversité culturelle. Sa question était celle de savoir si une constitution moderne pouvait
reconnaitre et faire une place a la diversité culturelle sachant que la grammaire constitutive du
discours constitutionnaliste est celle de I’Etat, d’un peuple unifié, et de la nation (supra). En
envisageant le constitutionnalisme pluraliste comme une construction discursive, dans une
perspective wittgensteinienne, les régles de production de ce discours se modifieraient a
mesure que les participants changent eux-mémes : « le constitutionnalisme contemporain est
par conséquent un jeu dans lequel les participants modifient les conventions a mesure qu’ils
jouent. »' Ainsi, les régles du jeu du constitutionnalisme évoluent en fonction des enjeux de
pouvoir. Or, sont maintenues implicitement les conventions du constitutionnalisme. Tully
présente trois critiques a 1’endroit du constitutionnalisme : le mod¢le de la souveraineté ; une

pluralité culturelle saisie et non constitutive ; une situation discursive imparfaite et biaisée.

179. L’on pourrait appeler cela des « tropes » du discours du constitutionnalisme pluraliste,
dont le plus évident est ce lien conceptuellement établi entre souveraineté, nationalisme, et
homogénéité du peuple : « le peuple souverain est culturellement homogene de 1’une des trois

maniéres suivantes : en tant que société de personnes indifférenciées, en tant que collectivité

' TULLY (J.), Une étrange multiplicité, op. cit., 1999, p. 35.
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unie par le bien commun ou en tant que nation définie par une culture. »' Notons, toutefois,
que cet argument est discutable dans la mesure ou cette homogénéité culturelle ne découle
pas, de facon évidente, de la recherche du bien commun. Cependant, toujours selon Tully, le
dialogue entre une politique de la reconnaissance culturelle et le constitutionnalisme serait
rendu impossible par les conventions discursives implicites structurant ce dernier: «le
langage du constitutionnalisme moderne, qui a fini par faire autorité, a été concu pour exclure
ou assimiler la diversité culturelle et pour justifier I’uniformité. »* L’on ne peut dés lors parler
de constitutionnalisme pluraliste — ce qui serait une contradiction dans les termes — sans

évoquer cette exercice de purification culturelle qui en est a la base : 1’orientation nationale.

180. Si le systéme constitutionnel frangais incarne ce constitutionnalisme, le droit canadien
n’aurait pas non plus rempli ses promesses avec la Charte de 1982, favorisant un éclatement
des perspectives et une désunion la ou I’histoire canadienne présenterait un contexte favorable
au développement d’un « fédéralisme pluraliste » défini par Tully comme une technique de
conciliation a partir de trois conventions : de reconnaissance mutuelle, de continuité, et de
consentement’. L’enjeu est de (re)commencer le constitutionnalisme moderne a partir des
caractéristiques de la diversité culturelle : « les citoyens évoluent dans des rapports culturels
qui se superposent, interagissent et sont négociés et réinvestis. »* Le constitutionnalisme
pluraliste doit étre compris comme une succession de négociations dialogiques. Selon Tully,
[’Acte de Québec et [’Acte Constitutionnel, de 1774 et 1791, sont un exemple illustrant ces
trois conventions avec la garantie de la poursuite des traditions de droit civil dans un contexte
colonial anglais qui voit 1’application du droit de Common Law. Leurs principales remises en
cause se trouvent au moment du rapport Durham de 1839 et, de la procédure de modification
constitutionnelle de 1982, venant violer 1’accord du Québec a cette fédération. Le rapport
Durham visait a la remise en cause de la convention de continuité des coutumes prémodernes
avec une tolérance de fait pour I’application du droit civil. Le conflit de traditions juridiques

est un conflit de cultures juridiques : la Charte de 1982 irait contre les intéréts du Québec.

181. La Charte présenterait une texture de nature a favoriser un constitutionnalisme

pluraliste. Tully donne I’exemple des droits linguistiques et la reconnaissance dialogique

TULLY (J.), Une étrange multiplicité, op. cit., 1999, p. 39.
TULLY (J.), Une étrange multiplicité, op. cit., 1999, p. 57.
TULLY (J.), Une étrange multiplicité, op. cit., 1999, p. 137.
TULLY (J.), Une étrange multiplicité, op. cit., 1999, p. 52.
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mutuelle entre anglophones et francophones qui ressortirait, notamment, de I’arrét Ford' de la
Cour supréme du Canada : une « admission mutuelle de deux prétentions a une continuité
culturelle, »* précisant qu’il s’agit d’une « expression publique proportionnelle aux diverses
langues qui forment des aspects de la diversit¢ de la société dans son ensemble. » Cette
décision appartient a une forme de constitutionnalisme pluraliste en raison d’une motivation
dialogique et proportionnelle. Selon Tully, le test de la violation d’un droit garanti prévu a
Iarticle 1 et systématisé par I’arrét Oakes’, et son test en trois étapes de la proportionnalité,
incarnent ce constitutionnalisme dialogique. C’est aussi avec la décision Ford que la Cour
adopterait une approche groupale de I’identité relative aux droits linguistiques, dans une
affaire relative a la liberté d’expression et 1’affichage public en frangais. L’argument
constitutionnel est mobilisé pour promouvoir une forme de pluralisme dialogique ; de méme,
la technique juridique de la limitation d’un droit garanti est un vecteur de ce pluralisme.
Enfin, la reconnaissance d’un pluralisme vient de I’acceptation étatique de procéder a une
forme de reconnaissance de la diversité. Ce saut dans sa démonstration est problématique
dans la mesure ou Tully passe de la notion de pluralisme juridique a celle d’une

reconnaissance par I’Etat d’une identité, par I’intermédiaire de la garantie d’un droit.

182. Passant sous silence les normes implicites de régulation des identités, Tully se méprend
sur I’articulation d’un constitutionnalisme pluraliste, procédant de normalisations identitaires.
Partant, « la nature des constitutions n’est pas saisie par des représentations englobantes, »il
s’agit de dialogues interculturels et « d’histoires qui s’entrecroisent. » Le constitutionnalisme
pluraliste ne pourrait se laisser saisir dans une représentation restrictive de la science
constitutionnelle. Le constitutionnalisme pluraliste de Tully est ambigu : si le droit canadien
n’a pas tenu toutes ses promesses en dépit d’une histoire pluraliste, la Charte des droits
présenterait une texture pluraliste. Le droit constitutionnel canadien ferait figure de
«modele. » De plus, si la prise en compte du pluralisme suppose une mise en évidence des
tropes critiques du constitutionnalisme moderne, Tully mobilise un argument constitutionnel
qui puise aux mémes sources que ce constitutionnalisme. Le constitutionnalisme pluraliste,

méme au Canada, est lié a une régulation normative des frontiéres identitaires de la Nation.

Ford c. Québec (P. G.), [1988] 2 R.C.S. 712.

TULLY (J.), Une étrange multiplicité, op. cit., 1999, p. 165.
R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103.

TULLY (J.), Une étrange multiplicité, op. cit., 1999, p. 179.
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2- Le constitutionnalisme entre transition épistémologique et discours structural

183. Un modéle complémentaire de constitutionnalisme pluraliste offert par Anderson' prend
aussi le Canada comme exemple paradigmatique d’un constitutionnalisme pluraliste.
Anderson propose de réfléchir au constitutionnalisme pluraliste au-dela de I’Etat dans un
contexte de globalisation. Le point de départ critique est celui du modele juridique représenté
par la référence a la souveraineté comme cadre d’analyse des régles du droit constitutionnel et
I’adoption d’un cadre juridique de pluralisme juridique : « nous devons reconfigurer nos
modes de compréhension du droit et des droits constitutionnels a partir du paradigme du
pluralisme juridique. »* Le phénoméne de globalisation remettrait en cause les éléments
structurants de I’Etat de droit libéral « qui repose 4 la fois sur la priorité normative attribuée
aux libertés et sur les croyances que I’Etat est non seulement le meilleur, mais aussi la seule
institution capable de protéger ces libertés, en établissant des régles claires, cohérentes et
applicables pour organiser la vie sociale. »° La critique se présente comme ontologique sur le
plan de ce qu’est la norme constitutionnelle et épistémologique sur le plan de ce que le
positivisme a impliqué pour la pensée du constitutionnalisme. L’Etat ne doit plus étre pensé,
alors, comme le seul foyer politique. La globalisation conteste « la capacité de la Constitution

de constituer’ au sens de structurer et de réguler I’exercice du pouvoir politique. »*

184. Cette crise épistémologique invite a interroger trois hypotheses de notre connaissance
constitutionnelle : (1) 1’étaticité comme caractére de juridicité ; (2) les approches juridiques
interprétatives et instrumentales « interrogeant I’idée que 1’autonomie est garantie par la seule
protection des droits par les tribunaux » ; (3) la problématique de pouvoir qui se joue dans la
transition pluraliste du constitutionnalisme, « mettant 1’accent sur la politique qui se joue lors
de la définition étatique du constitutionnalisme. » Ce que Anderson soutient n’est pas tant une
transition paradigmatique du positivisme juridique au pluralisme juridique, plutdét qu’une
transition vers une approche critique de la science constitutionnelle, prenant en compte les
enjeux de pouvoir liés au développement du pluralisme. L’imagination juridique serait
construite autour de trois ¢léments que sont le centralisme, le monisme et le positivisme. La
doctrine de I’Etat de droit est constitutive de ce libéralisme légaliste de sorte qu’une transition

critique de la science constitutionnelle implique une approche critique de I’Etat de droit : cette

ANDERSON (G.W.), Constitutional Rights After Globalization, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2005.
ANDERSON (G.W.), Constitutional Rights After Globalization, op. cit., p. 3, (nous traduisons).
ANDERSON (G.W.), Constitutional Rights After Globalization, op. cit., p. 5, (nous traduisons).
ANDERSON (G.W.), Constitutional Rights After Globalization, op. cit., p. 33, (nous traduisons).
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idée que le test de la validité d’une loi est relatif a la garantie de 1’autonomie individuelle. Le
libéralisme juridique serait construit autour de trois traits principaux, qui font de la science
constitutionnelle une science normative : le formalisme ; le principe de cohérence juridique ;
le principe d’effectivit¢ du droit quant a la protection des droits. Le pluralisme apporte une
critique externe au monopole étatique de la production juridique, et une critique interne au

principe épistémologique de cohérence. Le pluralisme est une critique de /‘orientation du réel.

185. Le pluralisme associ€ au constitutionnalisme est une critique interne de la cohérence du
discours juridique : « le pluralisme juridique souléve de sérieux doutes théoriques relatifs aux
préjugés que la doctrine constitutionnelle puisse étre rendue comme un tout cohérent et
systématique. »' Les décisions constitutionnelles ne peuvent étre reconstruites comme un tout
cohérent et rationnel a posteriori ; le pluralisme interne implique un pluralisme de la ratio
méme des décisions, tenant au pluralisme des faits. Prenant les décisions de la Cour supréme
du Canada en matiere de liberté d’expression, Anderson tente de démontrer que le principe de
cohérence ne permet pas d’expliquer le raisonnement judiciaire. La connaissance juridique
doit étre comprise selon une « conception rhétorique. »* L’important n’est pas d’apporter une
réponse a la question ce qu’est le droit, mais a celle de savoir pourquoi la réponse a cette
question est importante pour la doctrine : « la signification premicre du pluralisme réside ainsi
dans la démonstration de la maniére avec laquelle la compréhension courante du droit comme
droit de I’Etat passe sous silence ce qui est une politique définitoire. »° Tropes et hypotheses
sont liés a une politique structurale. Le pluralisme critique ces normes externes a la légalité

. N . s . .. . 4
structurant le raisonnement, a partir de cet « arriére-plan invisible de normes sociales. »

186. Si la problématique en termes de pouvoir est essentielle, Anderson n’évoque guere les
ressources permettant de penser le constitutionnalisme pluraliste. 11 discute, toutefois, de deux
moyens : ¢largir I’effet juridique des droits fondamentaux aux relations privées et approfondir
I’effet de ces droits fondamentaux en redéfinissant la nature des obligations constitutionnelles.
En somme, la proposition innovante de Anderson tourne autour de trois points principaux’ :
(1) le constitutionnalisme implique un questionnement autour de la nature du pouvoir, privé
ou public ; (2) 'Etat ne peut étre considéré comme 1’unique source de production de normes

constitutionnelles, ni la Constitution formelle comme délimitant le champ constitutionnel ; (3)

ANDERSON (G.W.), Constitutional Rights After Globalization, op. cit., p. 70, (nous traduisons).
ANDERSON (G.W.), Constitutional Rights After Globalization, op. cit., p. 102.

ANDERSON (G.W.), Constitutional Rights After Globalization, op. cit., p. 105.

ANDERSON (G.W.), Constitutional Rights After Globalization, op. cit., p. 85.

ANDERSON (G.W.), Constitutional Rights After Globalization, op. cit., p. 145 et suivantes.
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les capacités instrumentales des droits fondamentaux sont trés largement surestimées dans
leur capacité a changer les comportements sociaux. Anderson souligne un ¢lément important :
le constitutionnalisme est li€ a une problématique de pouvoir au-dela de savoir si un
paradigme pour la science du droit est meilleur qu’un autre. Le constitutionnalisme est li¢ a
une certaine idéologie juridique, s’agit-il du libéralisme ou du républicanisme. Le choix d’une

de ces idéologies — méme implicite — modifie la portée de ce constitutionnalisme pluraliste.

187. Cependant, deux critiques peuvent étre formulées. La premiére tient a ce qu’Anderson
ne précise pas réellement les vecteurs juridiques de ce nouveau constitutionnalisme, au-dela
d’une définition matérielle du droit constitutionnel. Pourquoi le contexte juridique canadien
est-il plus favorable a cette théorisation ? Ne pas répondre a cette généalogie matérielle du
pluralisme conduit a assumer 1’unité de sens du pluralisme dans 1I’histoire canadienne (infra).
La seconde tient a la proposition d’analyse critique proposée par Anderson. Si effectivement,
I’on peut étre d’accord avec lui sur cette idée que la question épistémologique d’une transition
paradigmatique doit étre envisagée comme une relation de pouvoir, peu d’arguments sont
fournis sur les raisons a ce saut critique du raisonnement, ni sur ce que signifie une analyse du
constitutionnalisme comme un discours de pouvoir. Un point aveugle du raisonnement tient a
la poursuite implicite des idéaux du constitutionnalisme moderne dont il offre pourtant une
critique. Pourquoi chercher a élargir la portée des droits fondamentaux aux pouvoirs privés
définis comme producteurs de normes juridiques — méme en cherchant a approfondir la nature
des obligations constitutionnelles — si I’on comprend que la portée du constitutionnalisme est

surestimée ? Le constitutionnalisme demeure un acte de souveraineté, méme dialogique.

3- Le constitutionnalisme pluraliste et les variations exclusives de citoyenneté

188. Parmi les propositions récentes, M. Bhamra' propose une critique intéressante. Ce
modele répond a plusieurs des critiques formulées et apporte un éclairage normatif sur la
reconnaissance constitutionnelle de la diversité. Toute réflexion critique ne peut s’ancrer que
dans un solide positionnement normatif ; et son point de départ critique est celui des groupes
exclus de la société civile. Il peut sembler contradictoire d’évoquer cette forme d’exclusion de
la société civile — donc des variations dans la capacité a étre citoyen — dans la mesure ou les

droits fondamentaux s’appliquent a I’ensemble des individus. L’argument est dirimant s’il

1

BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies. Constitutionalism and Pluralism, Ashgate, coll. Cultural Diversity and
Law, Farnham and Burlington, 2011.
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n’est pas souligné cette idée que la référence a I’individualisme masque, en fait, un discours
de pouvoir régulant les identités normales du sujet. L’exclusion qualifie des variations dans la
capacité a persévérer dans son étre de citoyen en tant que la régulation constitutionnelle les
qualifie d’in-humains. Ainsi, I’exclusion par la normalisation identitaire des comportements
n’est pas aussi claire que de tracer une frontiere physique : « mon exclusion est fondée sur
une variété de facteurs complexes, nos identités étant essentiellement intersectionnelles. »'
Avec la montée en normativité de 1’argument pluraliste, il n’est pas simple de distinguer
I’identité, de la différence. Ces variations traversent I’ensemble du corps social a mesure que
ces régulations / normalisations se modifient. Aussi, une modification de la souveraineté
identitaire oriente la maniére avec laquelle I’Etat se saisit de la diversité. Il ne s’agit plus du
criminel, mais de I’inhumain a travers les variations juridiques de la vulnérabilité. Deux
arguments seront ¢tudiées : 1’utilisation de I’argument normatif 1i¢ a la justice et la spécificité

du matériel constitutionnel de Common Law. Ces éléments éclaireront la situation canadienne.

189. Si la condition identitaire est celle de la pluralité, la tendance du constitutionnalisme
pluraliste serait a la concaténation identitaire, « identifiant les frontiéres floues entre ethnicité,
culture, religion et race, et ensuite démontrant qu’elles exacerbent la tendance a singulariser
les identités, de sorte a ce que nous nous catégorisons selon I’un de ces concepts. »* Bhamra
fait progresser notre interrogation en démontrant que la régulation des sujets se fait par
I’attribution d’une communauté identitaire, et par la régulation des frontieres d’expression
identitaire de cette communauté. La spécificité de cette approche tient a la mobilisation d’une
théorie normative de la justice, N. Fraser, afin de penser la régulation de la diversité® : la
marginalisation sur la base de la culture, de la religion, de la race, etc., est une injustice
sociale. L injustice vient de la saisie d’un pluralisme extérieur et non constitutif, régulant cette
diversité en regard de normes identitaires implicites. Reconnaissance et redistribution sont des
¢léments de la justice sociale : « les théories redistributives vont jouer sur les désavantages
identitaires, relevant a priori des théories de la reconnaissance ; ces dernieres, qui cherchent a
réparer et redresser les associations entre certaines identités et la notion d’infériorité, vont
aussi avoir un impact sur les statuts socio-économiques. »* La référence a la rhétorique de la
reconnaissance n’est pas suffisante : il s’agit d’'une modification de la structure de 1égitimité.

Et, les injustices économiques et sociales vont résulter d’exclusions sur une base identitaire.

BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 5, (nous traduisons).
BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 8, (nous traduisons).
BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 16 et suivantes.
BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 17, (nous traduisons).
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190. Une représentation de I’identité est liée a un certain statut social et économique ; un
probléme de reconnaissance est 1ié 4 une mauvaise distribution des ressources'. L’injustice
provient de la non-participation de cette identité, ainsi régulée et normalisée, a 1I’économie du
désir de I’Etat. Les deux piliers d’une conception de la justice sensible a la question de la
diversité seraient alors : (1) la valeur de la diversité identitaire®: « nous avons des liens forts et
étroits avec nos identités propres ce qui signifie qu'une vie au cours de laquelle ces contextes
nous sont renié€s serait appauvrie, pas que ces affiliations ne fournissent qu’améliorations et
expériences émancipatrices. »° (2) L’accés et la participation a la société civile®. Ainsi, du
point de vue de la théorie de la citoyenneté, une demande de reconnaissance ne doit pas étre
vue comme séparatiste. Au contraire, cette résistance face a I’exclusion sociale est une réelle
performance de citoyenneté par la réitération critique des normes d’exclusion elles-mémes. La
régulation des fronti¢res identitaires de la citoyenneté est liée a la performance d’un univers
national racialisé et purifi¢ par la production de ses extérieurs identitaires : « le ‘nous’ de cette
communauté imaginée est conjuré pour les individus non percus comme différents, et c’est a
partir de ce groupe que les frontiéres de la citoyenneté sont reconstruites. » L’exclu est

I’inhumain régulé par les frontiéres identitaires d’intelligibilité constitutionnelle de I’humain.

191. Le second point permet de comprendre dans quelle mesure le droit constitutionnel de
Common Law est propice a I’expression du pluralisme. Bhamra qualifie cela de « pluralisme
constitutionnel. » Le constitutionnalisme de Common Law ne se fondant pas directement sur
des regles écrites devrait permettre d’accommoder les spécificités lices a la diversité en
dépassant la rigueur de I’écrit. La Constitution britannique n’est en effet pas codifiée par un
document formel — ce qui n’implique pas qu’elle ne présente pas de Constitution. Avec Dicey,
cette Constitution est historique: « le caractere non codifié de la Constitution a aussi résulté en
une emphase sur I’importance de 1’histoire et de la politique pour comprendre la Constitution
britannique. » La compréhension de la Constitution passe par une connaissance générale des
contextes historiques et politiques. Cela implique d’une part que « les actes historiques nous
informant sur les contextes spécifiques, sont déja construits a partir ce qui est compris comme
constitutionnel et inconstitutionnel. » Ainsi, ce qui reléve du constitutionnel n’est pas donné

comme tel a la connaissance, mais est une construction historique relevant de la construction

BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 19 (nous soulignons).
BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 20.
BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 26, (nous traduisons).
BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 28.
BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 41, (nous traduisons).
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d’une psyché nationale : « cette idée représente la culture ou psyché nationale, profondément
enchassée dans les motivations qui viennent justifier ces actes. »' Cela implique d’autre part

que cette construction est inscrite dans une compréhension normative du pouvoir politique’.

192. La justice sociale participerait de la mise en évidence des réseaux de pouvoir qui
régulent ces communautés identitaires. En raison de son potentiel symbolique, la discussion
autour de la reconnaissance de la pluralité doit étre envisagée au niveau constitutionnel’. Si la
structure constitutionnelle est discursive, la diversité doit en étre un élément déterminant.
L’argument constitutionnel est symboliquement essentiel et suffisamment souple de sorte
qu’il permet un tel dialogue. Le pluralisme devient la structure critique de ce discours®. Alors
que la structure identitaire de 1’exclusion est constitutive du constitutionnalisme, une
définition plus ouverte du constitutionnel implique qu’une analyse critique, de I’argument
constitutionnel relatif a la reconnaissance du pluralisme, devienne la structure constitutive
critique et éthique de la science constitutionnelle. Le constitutionnalisme pluraliste implique
une modification de I’expression de la souveraineté dans le domaine identitaire, « ces discours
devraient étre considérés comme outils de construction nationale, mécanisme (juridique) par

lesquels les idées sur la nationalité et ses relations & la diversité, sont explorées et élargies. »°

193. Au terme de cette présentation du constitutionnalisme pluraliste, I’on peut souligner
plusieurs ¢léments : le constitutionnalisme pluraliste saisif la diversité comme extérieure, sans
jamais €tre constitutive ; le constitutionnalisme pluraliste est un discours de pouvoir, avec des
normalisations identitaires ; le constitutionnalisme pluraliste fonctionne par concaténations en
régulant les sujets juridiques, par I’attribution d’une communauté identitaire ; cette régulation
implique des variations, dans la capacité a persévérer en tant que citoyen ; elle est lie a la
production d’un univers national, racialis¢, caractéristique de 1’expression de la souveraineté
dans le domaine identitaire ; le constitutionnalisme pluraliste se développe plus facilement en
Common Law, en raison du caractére symbolique de D’argument constitutionnel®; ces

exclusions identitaires impliquent une critique, justifiée par des considérations normatives de

BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., respectivement p. 178 et 179, (nous soulignons).

BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 180 : « prescriptive constitutional lawyers do not agree with
the view that the British Constitution does not contain normative elements, » (nous traduisons).

BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 182 : « a constitutional dimension introduces an extra layer
to any discourse on diversity, making the issue of membership of civil society in active and participatory ways part of the dialogue. »
BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 183 : « It becomes a background issue in the sense that an
awareness that claims for the free expression of identity markers impinge upon one’s place in civil society (..). It is foregrounded because,
as constitutional discourses, one’s position (...) in civil society becomes an issue that is explicitly on the agenda for all participants. »

* BHAMRA (M.K.), The Challenges of Justice in Diverse Societies, op. cit., p. 192, (nous traduisons).

11 faut nuancer cette approche, de Bhamra dans la mesure ou le Common Law constitutionnel en droit britannique n’a pas la méme portée
que le constitutionnalisme au Canada, ce dernier disposant d’une Constitution en partie écrite.
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justice sociale. Cette structure identitaire du constitutionnalisme orientée vers une économie
libidinale de la diversité, et de ses exclusions, se retrouve nettement dans I’analyse du paysage
« différentialiste canadien. » Universalisme francais et différentialisme canadien sont inscrits
dans une économie de la diversité, la différence tenant a ce que pour le premier, le pluralisme
est forclos, alors que pour le second, le pluralisme est promu ; au-dela, les effets identitaires

sont similaires. Cette phénoménologie de 1’exclusion est explicite dans le cas canadien.

B- Critiques de la citoyenneté culturelle canadienne : le multiculturalisme

194. Le débat sur le multiculturalisme a été relancé au Canada par deux controverses qui
avaient trait a la liberté de religion. Dans un cas, il s’agissait de la proposition de créer une
cour arbitrale en Ontario appliquant la Shari’a, avec une réserve de compétence tenant au
statut personnel'. Dans I’autre, le débat a été relancé au Québec avec la problématique des
accommodements raisonnables” : le Québec a fait partie des derniéres provinces sécularisées
et pour laquelle la religion pose problémes sur 1’espace public, et tendant a se démarquer du
reste du Canada, en proposant, notamment, un modele d’interculturalisme. Dans les deux cas,
I’enjeu résidait dans la détermination des frontiéres et de I’étendue de la citoyenneté culturelle
canadienne : la citoyenneté en situation de diversité, et les limites au multiculturalisme. Ces
controverses s’inscrivent dans une critique plus générale des effets du multiculturalisme en
droit canadien. Certains dénoncent la promotion du multiculturalisme qui viendrait dissoudre
les spécificités de 1’identité canadienne. D’autres dénoncent les hiérarchies axiologiques
présidant a cette reconnaissance. En somme, la critique générale du multiculturalisme est celle
de la diversité, en tant que régulateur d’une certaine sexualisation sociale des identités, ou
économie libidinale du désir national. La structure de la diversité est bien plus complexe
qu’un simple mod¢le de reconnaissance constitutionnelle, et cette diversité est différemment

mobilisée par les acteurs juridiques ; la diversité devient méme une stratégie juridique’.

' BADER (V.), « Legal Pluralism and Differentiated Morality: Shari’a in Ontario? », in GRILLO (R.), BALLARD (R.), FERRARI (A.),
HOEKEMA (A.), MAUSSEN (M.), SHAH (P.) (eds.), Legal Practice and Cultural Diversity, Ashgate, coll. Cultural Diversity and Law,
Farnham and Burlington, 2009, pp. 49-72.

GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), « Religious challenges to the secularized identity of insecure polity : A tentative of sociology of
Québec’s ‘reasonable accommodation’ debate’ », in GRILLO (R.), BALLARD (R.), FERRARI (A.), HOEKEMA (A.), MAUSSEN (M.),
SHAH (P.) (eds.), Legal Practice and Cultural Diversity, Ashgate, coll. Cultural Diversity and Law, Farnham and Burlington, 2009, pp.
151-174. MACLURE (J.) et TAYLOR (C.), Laicité et liberté de conscience, Boréal, Montréal, 2010.

FOURNIER (P.), « Calculating Claims: Jewish and Muslim Women Navigating Religion, Economics, and Law in Canada », It’l J. of L.
in Context, 2012, vol. 8, n°1, pp. 47-72.
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1- Le différentialisme pluraliste canadien : entre égalité, socialité, et normativité

195. La citoyenneté culturelle est en lien avec la construction du multiculturalisme. Le
Canada, comme nombre de démocraties occidentales, expérimenterait le passage d’une
épistémologie monoculturelle a une épistémologie multiculturelle, découlant des potentialités
juridiques du principe d’égalité. Le multiculturalisme doit étre compris au Canada, a la fois en
tant qu’il représente une identité nationale, une politique constitutionnelle, et un processus
qu’expérimenterait une société déja diverse'. Le multiculturalisme apparait comme un ethos
interprétatif, valorisant le libéralisme du « patrimoine multiculturel des canadiens » visait par
’article 27 de la Charte. Le multiculturalisme conduit a modifier les frontiéres de la nation
canadienne, non pas a travers le refoulement de la différence, mais a travers la promotion des
contours d’une certaine diversité individuelle : les frontiéres du sujet de droit sont aussi les
frontieres de la Nation. Or, la protection constitutionnelle de la diversité est toujours limitée
par les frontiéres du pluralisme acceptable. On ne peut donc détacher le discours juridique de
ses effets sociaux. Plusieurs éléments caractérisent ce différentialisme : 1’égalité substantielle,
I’identité culturelle, la socialité et une conception normative de la diversité. C’est le triptyque

normatif du modele pluraliste canadien. Ce triptyque est li¢ a une phénoménologie identitaire.

196. Comme le note le Y.-M. Morissette, la finalité de 1’article 15 de la Charte canadienne,
enchassée en 1982 et venant protéger le droit a 1’égalité, est une égalité des conditions : « le
contentieux sur 1’égalité se tourne de plus en plus vers la justice distributive et il invite le juge
a comparer la situation des personnes dans leur dignité en tant qu’étres humains. »* Cette
¢galité des conditions, dans une société ou 1’on reconnait un lignage pluraliste de 1’histoire
constitutionnelle®, contribue & promouvoir, ’expression d’un enracinement du sujet dans un
environnement culturellement divers et dans un certain contexte social. Toutefois, dans un
contexte qui, observé depuis I’Europe, semble réceptif a la « diversité, » sa promotion par le
principe d’égalité est regardée comme un relativisme culturel et une démission normative’.

Une explication tient a ce que le phénoméne juridique du multiculturalisme, associant

¢galitarisme et droits collectifs pour certaines minorités nationales, vient « affronter » un autre

' SMALL (J.), « Multiculturalism, Equality, and Canadian Constitutionalism: Cohesion and Difference », in TIERNEY (S.) (ed.),
Multiculturalism and the Canadian Constitution, U. of British Columbia P., Vancouver and Toronto, 2007, pp. 196-211.

MORISSETTE (Y.-M.), « Quelques points de repéres sur 1’égalité dans une société diversifiée », Can. Bar Rev., 2000, vol. 79, n°2, pp.
81-98, p. 86.

MENDES (E.P.), « The Charter and its Constitutional Lineage ; An Evolving Template of Distributive Justice for Reconciling Diversity,
Collective Rights of National Minorities and Individual Rights? », N.J.C.L., 2007, vol. 22, pp. 61-92.

* BLACHE (P.), « Le droit a 1’égalité : interface entre droits individuels et droits collectifs », Can. Bar Rev., 2000, vol. 79, n°2, pp. 1-26.

*  MORISSETTE (Y.-M.), « Quelques points de repéres », op. cit., p. 97.
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paradigme de la diversité culturelle, qui est le fédéralisme, en tant que le Canada est le

premier pays a avoir accommodé la diversité culturelle a travers le principe fédératif (infra).

197. Le pluralisme par le discours libéral des droits viendrait progressivement remplacer la
formule d’un fédéralisme pluraliste, idée a nuancer tant sur le plan du caractére réellement
pluraliste du fédéralisme, que de son remplacement par la Charte. C’est dans ce contexte que
1’on peut évaluer les solitudes du bijuridisme canadien, phénoméne avant tout québécois', et
la proposition québécoise de I’interculturalisme, entre républicanisme et multiculturalisme,
visant & rassurer la majorité culturelle face 4 un pluralisme centrifuge des minorités’, posant la
primauté de la culture québécoise. Une seconde explication est que I’universalisme libéral des
libertés garanties par la Charte, entre en opposition avec la concrétisation égalitaire de
I’appartenance du sujet de droit : il s’agirait du débat entre /iberté et égalité. 11 faut, d’emblée,
relativiser cette opposition entre égalité et liberté, tant une perspective égalitariste imprégne
I’interprétation de la Charte canadienne justifiant, par exemple, que des accommodements

raisonnables soient fondés sur une interprétation égalitariste de la liberté de religion’.

198. Les théories du multiculturalisme sont diverses, mais lorsque 1’on évoque la situation
canadienne, 1’on retient généralement trois noms : W. Kymlicka, C. Taylor et B. Parekh. Ces
théories correspondent a trois positionnements distincts en termes de philosophie politique ;
chacune approchant, toutefois, le pluralisme a partir du trope de I'unité nationale. Avec C.
Tempelman, I’on peut définir le multiculturalisme comme une doctrine politique voulant que
la diversité culturelle soit reconnue comme trait permanent et a valoriser des sociétés’. En tant
qu’il s’agit d’un positionnement éminemment normatif, le multiculturalisme définit une
certaine diversité comme devant étre valorisée et protégée ; en somme, le multiculturalisme
est toujours li¢ a la définition des frontieres de 1’identité culturelle et a des d’exclusions. Ce
qui nous intéresse ici est, cette dialectique dans la littérature relative au multiculturalisme, de
la protection de la diversité culturelle et de I’exclusion. A ce titre, Kymlicka appartiendrait a
la catégorie d’un multiculturalisme universaliste : le lien d’intégration faisant tenir la sociéte,

universaliste, ne dépend pas de liens naturels ou traditionnels, mais il est transcendant, il est

'  GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), Les solitudes du bijuridisme au Canada, Editions Thémis, Montréal, 2005.

> BOUCHARD (G.), « Qu’est-ce que I’interculturalisme ? », op. cit., pp. 405-410.

WOEHRLING (J.), « L’obligation d’accommodement raisonnable et 1’adaptation de la société a la diversité religieuse », McGill L.J.,

1998, vol. 43, pp. 325-401.

* TEMPELMAN (C.), « Constructions of Cultural Identity: Multiculturalism And Exclusion », Political Studies, 1999, vol. XLVII, pp. 17-
31.
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donné comme sacré. Il faut, d’un point de vue normatif, rejoindre la communauté

universelle, messianique, au prix d’un dépassement des infériorités constitutives des sujets.

199. Dans cette perspective libérale, il s’agit de protéger les principes autour desquels la
collectivité est organisée, en tant qu’il s’agit d’une condition de 1’autonomie individuelle.
Kymlicka développe, d’abord, son modele dans le contexte canadien, un modele libéral-
démocratique de développement des droits de la personne: I’égalité inhérente des Etres
humains en tant qu’individus et peuples®. Ce modéle de citoyenneté multiculturelle est un
modele issu de la théorie libérale du droit des minorités. Les droits des minorités sont pensés
au-dela de la tradition des droits civils de I’individu, qui peuvent contribuer a 1’expression de
différences culturelles, mais limités notamment par le principe de liberté individuelle®, et se
répartissent autour de trois blocs : les droits relatifs a 1’autonomie gouvernementale, les droits
polyethniques et les droits de représentation spéciaux. Repensant la théorie libérale, Kymlicka
cherche a repenser aussi 1’identité nationale, basée non plus sur un principe d’ascendance
généalogique, mais sur I’intégration 4 une communauté culturelle’. Le modéle canadien
résiderait, précisément, en ce qu’il serait le seul a promouvoir la protection de la diversité

culturelle, tant a travers des droits de I’individu que, des droits de groupes’.

200. Parekh appartiendrait & la catégorie qualifiée de multiculturalisme civique®. Ce qui fait
ici le cceur de I’identité collective n’est pas naturel, mais le développement historique d’un
ensemble complexe de régles, de routines, et d’arrangements institutionnels : les frontiéres
sont alors diffuses et non définies. Le caractére d’étranger se révele par le manque de
familiarité avec les regles de la collectivité, établissant, dés lors, une hiérarchie entre les
membres habitués, et les étrangers inclus. Le multiculturalisme se définit comme la protection
d’une certaine cohérence du groupe, d’une certaine consistance permettant au groupe de se
maintenir en tant que collectivité civique. C’est un systeme que Parekh qualifie de valeurs
publiques opérantes d’une société’. Partant, si une société est tenue d’accommoder certaines

pratiques minoritaires, elle ne peut le faire qu’en ayant, auparavant, réfléchi sur ce qui

' TEMPELMAN (C.), « Constructions of Cultural Identity », op. cit., p. 18.

?  KYMLICKA (W.), « Ethnocultural Diversity in a Liberal State: Making Sense of the Canadian Model(s) », in BANTING (K.) et al.
(eds.), The Art of the State, vol. Ill, Belonging ? Diversity, recognition, and shared citizenship in Canada, Institut de recherche en
politiques publiques, 2007, pp. 1-48.

KYMLICKA (W.), La citoyenneté multiculturelle. Une théorie libérale du droit des minorités, Boréal, Montréal, 2001, p. 16.
KYMLICKA (W.), La citoyenneté multiculturelle, op. cit., p. 41.

KYMLICKA (W.), La voie Canadienne. Repenser le multiculturalisme, Boréal, Montréal, 2003.

TEMPELMAN (C.), « Constructions of Cultural Identity », op. cit., p. 17.

PAREKH (B.), « Minority Practices and Principles of Toleration », I¢’/ Migration Rev., 1996, vol. 30, n°1, pp. 251-284, p. 259 : « the
values articulate and are underpinned by the society’s shared conception of how its members should live together and conduct their
relations. The values are rarely acceptable to all its members, some of whom avoid their constraints at every available opportunity. »
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constitue ses valeurs constitutives'. Ainsi, Parekh propose de distinguer le politique du

culturel, et, ainsi, éviter de faire équivaloir le domaine politique avec la culture dominante®.

201. Taylor appartiendrait, lui, a la catégorie qualifiée de multiculturalisme primordialiste.
L’identité¢ premiére ou primordiale est construite a partir de caractéristiques qui ne peuvent
étre changées, ou questionnées. Les membres du groupe doivent avoir en partage ces
caractéristiques naturelles. Le groupe est, dés lors, fermé par des fronticres précises et,
I’étranger est une menace pour 1’intégrité du groupe. Le multiculturalisme définit la survie
culturelle comme ’existence continuée de communautés culturelles données ; ¢’est un modéle
que I’on qualifie de communautarien. Taylor approche le multiculturalisme a travers la
problématique de I’identité culturelle : accorder une véritable reconnaissance culturelle a
chaque individu est fondamental afin de garantir 1’égale dignité de chacun. Ainsi, « Taylor
voit les finalités du multiculturalisme comme la reconnaissance de toutes les cultures, de sorte
que les sujets ne subissent aucun préjudice quant aux identités promues par la mauvaise ou la
non reconnaissance. » Ce qui distingue ces théories réside dans leur positionnement normatif

et idéologique ; chacune proposant une conception de 1’unité nationale et de ses exclusions.

202. On ne peut, cependant, prétendre que le Canada respecterait un modele spécifique de
multiculturalisme, puisque I’on retrouve des indices relevant de ces trois modeles : le Canada
se trouve a ’intersection des objectifs, contradictoires et surtout contestés de ces justifications
théoriques du multiculturalisme®. Au Canada, la problématique du multiculturalisme n’est pas
seulement celle d’une politique fédérale, ou un Etat de droit a travers la protection de droits
collectifs, elle est un humanisme civique, une pratique de la vertu’ : les droits multiculturels
sont le reflet de Iarticulation du multiculturalisme lui-méme, en tant que bien social®. L.
Tremblay évoque, ainsi, un éthos multiculturaliste’. Partant, si 1’établissement canadien du
multiculturalisme comme une politique d’Etat date de 1971, puis de 1988, avec la politique

fédérale visant a la promotion du multiculturalisme, découlant, notamment, du

renouvellement polyethnique suite a de nouveaux processus migratoires, cela ne fait que venir

' PAREKH (B.), « Cultural Pluralism and The Limits of Diversity », Alternatives: Global, Local, Political, 1995, vol. 20, n°4, pp. 431-
457, p. 435.

> PAREKH (B.), « Discourses on National Identity », Political Studies, 1994, vol. XLII, pp. 492-504, p. 502.

*  KISLOWICZ (H.), Freedom of Religion and Canada’s Commitment to Multiculturalism : A Critical Analysis of the Rights-Based

Approach, LL.M., U. of Toronto, 2009, p. 16, (nous traduisons). TAYLOR (C.), Les sources du moi. La formation de [’identité moderne,

Boréal, Compact, Montréal, 2003 ; Multiculturalisme. Différence et démocratie, Champs, Essais, Paris, 2009.

KISLOWICZ (H.), Freedom of Religion and Canada’s Commitment to Multiculturalism, op. cit., p. 9 et suivantes.

* TEMELINI (8S.), « Multicultural Rights, Multicultural Virtues: A History of Multiculturalism in Canada », in TIERNEY (S.) (ed.),
Multiculturalism and the Canadian Constitution, U. of British Columbia P., Vancouver and Toronto, 2007, pp. 43-60, p. 43.

¢ TEMELINI (S.), « Multicultural Rights, Multicultural Virtues », op. cit., p. 50.

TREMBLAY (L.B.), « Le principe de proportionnalité dans une société démocratique égalitaire, pluraliste et multiculturelle », McGill

L.J., 2012, vol. 57, n°3, pp. 429-471.
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s’inscrire dans une histoire constitutionnelle qui serait, elle-méme, tournée vers la promotion
de la diversité. C’est un idéal égalitariste de justice distributive, enchassé a 1’article 27 de la
Charte, dont F. Bhabha en a décrit la conception du multiculturalisme', suggérant ’idée que
pluralisme et diversité culturelle font partie intégrante d’un héritage commun, et partagé, par
I’ensemble des canadiens. Par conséquent, ses traits définitoires sont ceux de ’intégration et
de l’inclusion, non de la séparation ou de I’autonomie normative: «en ce sens, le
multiculturalisme canadien est pluraliste et non particulariste. »* Trois dimensions viennent
caractériser ce multiculturalisme : la reconnaissance et la protection des groupes ethniques, la

promotion de la dignité individuelle, le renforcement de la socialité, en tant que tout commun.

203. Chaque tentative normative de définition vise a promouvoir une conception de I’identité
canadienne en établissant ce que doit étre le multiculturalisme’. L’on pourrait retenir,
cependant, deux traits définitoires de cette référence au multiculturalisme canadien : d’une
part, il s’agit de la reconnaissance d’un pluralisme culturel, en ce que le principe est
applicable a I’ensemble des Canadiens, cherchant a promouvoir une société hétérogene ou
I’assimilation a un paradigme national n’est pas obligatoire ; d’autre part, la référence au
multiculturalisme implique une analyse en termes d’égalité substantielle. Le multiculturalisme
canadien implique donc pluralisme culturel et égalité substantielle. C’est de cette combinaison
que découle le différentialisme. II faut, toutefois, noter que du point de vue de la
jurisprudence de la Cour supréme du Canada, aucun droit substantiel ne découle propio motu
de Darticle 27 de la Charte. En somme, trois préconceptions structurent le débat sur le
multiculturalisme au Canada. D’abord, il semblerait que la position officielle canadienne soit
structurellement orientée vers une politique de la reconnaissance. Ensuite, que cette
reconnaissance soit justifiée par la valeur en soi de la diversité culturelle. Enfin, que cette
reconnaissance soit animée par une forme de dialogue interculturel®. En outre, chacune de ces

préconceptions s’inscrit dans une conception profondément normative du pluralisme.

2- Critiques des frontiéres identitaires du différentialisme canadien

204. Le modéle canadien a fait 1’objet de nombreuses critiques, actualisées, récemment, par

les ouvrages de Bissoondath et Gwyn : le multiculturalisme conduirait a une ghettoisation

BHABHA (F.), « Between Exclusion and Assimilation: Experimentalizing Multiculturalism », McGill L.J., 2009, vol. 54, pp. 45-90.
BHABHA (F.), « Between Exclusion and Assimilation », op. cit., p. 53, (nous traduisons).

MENDES (E.P.), « The Charter and its Constitutional Lineage », op. cit., p. 84.

KISLOWICZ (H.), Freedom of Religion and Canada’s Commitment to Multiculturalism, op. cit., p. 7.
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culturelle, voire a un apartheid identitaire'. Le multiculturalisme canadien s’inscrit, certes,
dans un héritage pluraliste insistant plus sur la communalité, que sur la différence, et sur le
pluralisme, plutot que la particularité, et si ce multiculturalisme s’inscrit dans une conception
profondément égalitariste de la société constitutionnelle, il est, cependant, marqué par une
conception normative de la diversité. Cette combinaison conduit, aussi, a faire de la référence
au différentialisme, un opérateur de régulation de la présentation publique des corps, a la
manicre de la laicité dans le droit francais. Cette idée peut étre expliquée en trois temps. Tout
d’abord, le multiculturalisme a fait I’objet de critiques propres a la théorie du pluralisme et a
la promotion de la diversité, 1i¢ a la production idéologique d’une sécularité¢ multiculturelle.
Ensuite, le multiculturalisme, en tant qu’idéologie, est construit a partir d’un processus
d’exclusion, contribuant a faire varier la citoyenneté culturelle. Enfin, le multiculturalisme est

lié a la promotion d’une identité nationale, la nécessité d’en dresser les frontieres identitaires.

a- Le différentialisme comme régulation de la différence

205. Le pluralisme a fait I’objet de critiques propres a la théorie du multiculturalisme. Ces
critiques convergent vers 1’idée que 1’espace public est hautement régulé dans ses possibilités,
et le pluralisme est une certaine économie de la différence. Comme 1’a démontré A. Shachar,
a la question normative de savoir si les Etats doivent étre impliqués dans la préservation des
identités collectives et modes de vie particuliers, deux critiques peuvent étre formulées®. La
premicre est interne : elle suppose de répondre favorablement a la préoccupation normative de
la reconnaissance de la diversité, en tant qu’enjeu normatif de justice distributive, mais met
I’accent sur les effets potentiellement négatifs des accommodements multiculturels, a la fois
sur les droits et intéréts des membres des communautés culturelles protégées, et sur les
relations politiques entre les communautés’. Doivent étre protégés, une citoyenneté partagée
et, les droits et intéréts des personnes vulnérables a I’intérieur et a I’extérieur de ces groupes.
On peut trouver ce type de critique chez J. Levy avec son concept de « multiculturalisme de la
peur »”* : la pluralité des conceptions de la vie bonne est indéniable, mais la durabilité d’un
groupe reconnu est artificielle. Les identités sont fluides et les traditions contestées et, il faut

traiter avec prudence les communautés, en se prémunissant contre certains comportements’.

KYMLICKA (W.), La voie Canadienne, op. cit., pp. 29-30.

SHACHAR (A.), « Two Critiques of Multiculturalism », Card. L.Rev., 2001-2002, vol. 23, n°1, pp. 253-297, p. 256.

SHACHAR (A.), « Two Critiques of Multiculturalism », op. cit., p. 257.

LEVY (1.), The Multiculturalism of Fear, Oxford U.P., Oxford, 2000.

LEVY (J.), The Multiculturalism of Fear, op. cit., p. 17 : « Cultural diversity should make us especially wary of politically imposing
certain kinds of moral judgments on other cultural communities. It should not, however, prevent us from making or acting on such
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206. La seconde critique est externe, et vise directement ce positionnement normatif d’une
justice distributive, qui passerait par 1’adoption d’une politique multiculturelle : cette
légalisation des différences contribuerait a un durcissement des identités culturelles en
identités politiques'. On trouve de telles critiques chez B. Barry?, S. Moller Okin®, ou encore
S. Benhabib®. La critique de Moller Okin part de la contradiction apparente entre le respect du
pluralisme culturel et la protection de 1’égale dignit¢ des femmes. B. Barry, dans un
paradigme égalitarien, cherche a formuler un argument en défense de la tradition libérale
classique, aveugle aux différences, dépolitisées dans la sphére privée. La promotion de la
diversité est I’apologie de ce qui divise, et non de ce qui unit’, et la politisation de 1’identité
culturelle conduit a un différentialisme dans 1’idéal de la citoyenneté. Le multiculturalisme
remettrait en cause ’idée de politique redistributive® ; il s’agit d’une forme de prosélytisme
identitaire. S. Benhabib considére, dans un paradigme habermassien, que la politique des
identités conduit & une guerre culturelle’. La perspective d’une justice interculturelle est celle
qui part de la négociation permanente subséquente aux reconfigurations des cultures, entre
«nous » et «eux,» considérant que 1’Autre fait toujours partie de « nous.»® L’égalité
démocratique est celle qui créé des institutions impartiales dans la sphere publique offrant une
plateforme de dialogues pour la reconnaissance des identités culturelles. Une telle plateforme
permet de tenir compte de la dimension profondément lexicale et dialogale des identités. Il
s’agit d’assurer I’autonomie pratique et la liberté individuelle de choix « quant aux conditions
de ses récits propres d’identification. »’ Cette proposition est critiquable en ce qu’un contexte

. . . . , .- . . . 10
institutionnel n’assurerait pas forcément des conditions communicatives pures et parfaites .

207. Les critiques faites au multiculturalisme tiennent souvent a la place de la religion. La
religion bénéficierait d’une protection large en droit canadien'', soulignant toutefois, que

I’espace séculier ne conduit pas a une égalité¢ de principe entre les religions : la frontiere entre

judgments when a cultural community’s practices are violent and crucial. And it argues for caution in treating cultural communities as
public goods. »

' SHACHAR (A.), « Two Critiques of Multiculturalism », op. cit., p. 259.

> BARRY (B.), Culture and Equality. An Egalitarian Critique of Multiculturalism, Harvard U.P., Cambridge and London, 2001.

> MOLLER OKIN (S.), « Multiculturalism and Feminism: No Simple Question, No Simple Answers », in EISENBERG (A.) and
SPINNER-HALEV (J.) (eds.), Minorities Within Minorities. Equality, Rights and Diversity, Cambridge U.P., Cambridge, 2005, pp. 67-
89.

* BENHABIB (S.), The Claims of Culture. Equality and Diversity in the Global Era, Princeton U.P., Princeton, 2002.

*  BARRY (B.), Culture and Equality, op. cit., p. 3.

¢ BARRY (B.), Culture and Equality, op. cit., p. 8.

" BENHABIB (8S.), The Claims of Culture, op. cit., p. 1.

® BENHABIB (S.), The Claims of Culture, op. cit., p. 8.

°  BENHABIB (S.), The Claims of Culture, op. cit., p. 16, (nous traduisons).

' YOUNG (1.M.), « Polity and Group Difference », op. cit., 1990.

' MOON (R.), « Introduction: Law and Religious Pluralism in Canada », in MOON (R.) (ed.), Law and Religious Pluralism in Canada, U.
of British Columbia P., Vancouver and Toronto, 2008, pp. 1-20, p. 1.
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spheres publique et privée n’est pas aisée a délimiter. La reconnaissance d’accommodements
procede de cette dimension égalitaire et de la prise de conscience de I’importance morale de
ces croyances pour les individus. La citoyenneté religieuse découle de 1I’'idée que chaque
personne doit pouvoir participer a la sphére publique sans pour autant abandonner les
¢léments essentiels de ses croyances'. Toutefois, la régulation de la religion, a travers une
approche en termes de droits, démontre que les cours canadiennes ont adopté une approche
individualiste de la religion, souvent au cceur de conflits de droits®. L’identité religieuse est un

enjeu de participation a 1’espace public régulant ses frontiéres identitaires, et classifiant.

208. On peut souligner trois types de critiques. D’abord, on trouve la critique libérale des
accommodements religieux en ce que la garantie du pluralisme équivaudrait a une forme de
classification des individus, et un colt supporté par la collectivité. Cette critique s’inscrit dans
la tradition libérale, rappelée par J. Waldron, d’un statut unique, au sein de la communauté,
fond¢ sur une méme posture morale, impliquant que chacun doit étre placé sur un pied
d’égalité au sein de la société, en dehors de ses possibles attaches identitaires®. Cet acquis de
la théorie du libéralisme conduit a un travestissement, dans la mesure ou les sujets de droits
ne sont qu’imparfaitement égaux, devant le droit. Selon Waldron, I’on ne peut soutenir un tel
accommodement car ces politiques conduisent non pas a une égalisation des conditions, mais
a une distinction de nature catégorielle des individus’. La difficulté de traitement différentiel

des croyances conduit a rejeter ce type d’accommodement, ¢loigné du libéralisme classique.

209. Une critique égalitarienne se trouve dans la définition classique de I’accommodement
chez Shiffrin® : une redistribution équitable requiert que I’individu internalise, ou supporte,
une partie de ses cofts, liés a des choix volontaires. Dans cette perspective de libéralisme
compréhensif, issu de la tradition de J. Raz, la tradition libérale implique que dans certains cas
le systéme constitutionnel supporte les cofits, non seulement de ce qui résulte d’une condition
culturelle de naissance, mais parfois de ce qui releve du choix volontaire de 1’individu.

L’accommodement se définit comme des « pratiques par lesquelles I’on absorbe certains des

' RYDER (B.), « The Canadian Conception of Equal Religious Citizenship », in MOON (R.) (ed.), Law and Religious Pluralism in
Canada, U. of British Columbia P., Vancouver and Toronto, 2008, pp. 87-109, p. 87.

* KISLOWICZ (H.), Freedom of Religion and Canada’s Commitment to Multiculturalism, op. cit., p. 46.

*  KISLOWICZ (H.), Freedom of Religion and Canada’s Commitment to Multiculturalism, op. cit., p. 133.

*  WALDRON (J.), « Status v. Equality: The Accommodation of Difference », in SHABANI (0.-A.) (ed.), Multiculturalism and Law: A
Critical Debate, U. of Wales P., Cardiff, 2007, pp. 129-155, p. 130.

*  WALDRON (J.), « Status v. Equality », op. cit., pp. 140-141.

® SHIFFRIN (S.V.), « Egalitarianism, Choice-Sensitivity, and Accommodation », in WALLACE (R.J.), PETTIT (P.), SCHEFFLER (8S.),
SMITH (M.) (eds.), Reason and Value. Themes from the Moral Philosophy of Joseph Raz, Clarendon P., Oxford, 2004, pp. 270-302, p.
270.
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cofits relatifs aux choix libres, importants et moraux des autres. »' Shiffrin poursuit, « méme
si les comportements sont volontaires et I’absorption des cotits non nécessaire afin d’éviter les
effets de la chance.»” La société pratique un niveau raisonnable d’accommodement qui
équivaut a une forme d’économisation de la gestion de la différence. La religion ne semble
pas faire partie des pratiques que la société accommode’, I’'accommodement accordé doit
permettre de valoriser la liberté individuelle, ce qui ne serait pas étre le cas de la religion :
« nous pouvons comprendre ces colits, comme dépendants de la manicre avec laquelle ils sont
structurés, non car favorisant un ensemble d’activités, mais comme une institution qui protege
un type spécifique de libertés. »* L’accommodement dépend du coit final pour la société, en

fonction d’une structure idéologique de base. Partant, la diversité est une économie libidinale.

210. En réaction a ce positionnement libéral, on peut trouver des critiques du pluralisme
religieux qui serait une régulation des sujets juridiques et une forme de normalisation libérale
des activités religieuses’. Le multiculturalisme ne serait pas en mesure de saisir la spécificité
des nomos religieux®, et en particulier des nomos jugés illibéraux’ : le multiculturalisme
impose souverainement une conception particuliere de la vie bonne en tant que condition pour
participer a I’espace public pluraliste. Par conséquent, cette promotion libérale spécifique de
la diversité religieuse, conduit a une forme régulée de citoyenneté religieuseg. Enfin, un
dernier type de critique’ provient de ce que Ion qualifie de vulnérabilité multiculturelle, et
s’intéresse a la situation des personnes vulnérables, au sein des groupes religieux, protégés au
titre du pluralisme'’. Les travaux de A. Shachar ont démontré dans quelle mesure les limites
aux accommodements religieux représenteraient les frontiéres a 1’expression publique de la
diversité'" : le modéle canadien d’accommodement est un modéle inclusif au sein duquel les

capacités a réaliser cette appartenance culturelle sont précisément délimitées'?. Ces critiques

ont en commun de souligner que le paradigme libéral, des droits constitutionnels, conduit a

SHIFFRIN (S.V.), « Egalitarianism, Choice-Sensitivity, and Accommodation », op. cit., p. 274, (nous traduisons).
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envisager la promotion de la diversité culturelle comme profondément inscrite dans une forme
d’économie libidinale de la diversité — différentialisme — qui tout en régulant les frontieres de
I’identité culturelle, vient modifier le rapport des sujets juridiques identifiés a la sécularité.
Ces propositions ont en commun, aussi, de proposer de faire évoluer 1’analyse critique, en
termes de droits garantis, a une critique de I’utilisation de la différence, dans le rapport au
pluralisme. En conclusion, ces critiques nous somment de nous interroger sur la différence qui
est produite par la promotion juridique du pluralisme et qui structure 1’espace public. L’enjeu
est moins de s’intéresser aux instruments juridiques de promotion, qu’aux effets identitaires

de la différence produite par le pluralisme ; en somme, I’on s’intéresse bien a /'exclusion.

b- Le différentialisme comme citoyenneté exclusive

211. Aussi, le multiculturalisme serait li¢é a une théorie de 1’exclusion, et C. Tempelman
I’explique : chaque promotion normative de la diversité est liée a un processus d’altérisation
ou, de production de frontiéres. Si le droit canadien fait référence a différentes formes de
multiculturalisme, il est construit sur un processus diffus d’exclusions. Le multiculturalisme
est moins intéressant en tant que théorie de I’inclusion, que dans sa formulation des processus
d’exclusions. Dans le cas du multiculturalisme universaliste, le processus d’exclusion est lié
au principe libéral d’autonomie individuelle. Le degré d’altérité dépend de la volonté des
groupes de participer de la transcendance nationale et de ses principes : « I’homogénéisation
de la culture nationale est non seulement un but inévitable mais aussi légitime de I’Etat. »'
Cette forme de pluralisme vise a I'unification de I’identité nationale. Aussi, « a travers cette
construction, ‘I’Autre’ n’est pas moralement reconnu comme un partenaire égal. »* L’égalité
substantielle (juridique) ne coinciderait pas avec 1’égalité morale (philosophique) : c’est de ce
décalage en termes de valeur que nait I’exclusion. Partant, « ‘I’ennemi immoral” mérite d’étre
combattu et, in fine, d’étre ramené a la raison, méme a travers 1’usage de la violence. »

L’« Autre » en tant qu’« Autre » est hostile aux principes de I’'universalisme identitaire.

212. Alors que la cohérence de la communauté s’obtient a travers un débat continu entre les
membres de la collectivité et ceux de la communauté nationale chez Parekh, impliquant un

mouvement de modelage permanent des frontieres du groupe, sa tolérance est toujours a

1

TEMPELMAN (C.), « Constructions of Cultural Identity », op. cit., p. 28, (nous traduisons).
TEMPELMAN (C.), « Constructions of Cultural Identity », op. cit., p. 29, (nous traduisons).
* TEMPELMAN (C.), « Constructions of Cultural Identity », op. cit., p. 29, (nous traduisons).
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renégocier, précisément lorsque le groupe requiert une autonomie et une souveraineté
normatives sur un ensemble de domaines. La difficulté de cette forme de multiculturalisme
réside dans le caractére changeant des frontieres entre « eux » et « nous. » La politique de
reconnaissance, de Taylor, est liée a la production de frontieéres entre le groupe et la société
nationale : ce modele est exclusif, construit a partir des pratiques spécifiques de ces groupes.
Ainsi, « 1l justifie tacitement les exclusions qui accompagnent ces pratiques : d’un coté, la
suppression de la liberté des individus pour contrdler leurs propres identités individuelles et
collectives, par diverses techniques et de I’autre, le marquage d outsiders comme évidemment
‘différents’. »' D’une part, la théorie du multiculturalisme est liée a un processus constitutif
d’altérisation en fonction des caractéristiques (normatives) de la diversité. D’autre part, ce
processus est lié a une différenciation dans la capacité a réaliser cette citoyenneté culturelle —
des variations dans la citoyenneté multiculturelle. Ce processus est d’autant facilité¢ avec le

développement d’une approche individualiste de 1’identité et le discours juridique des droits.

213. Si le pluralisme est li¢ a une économie de la différence et si le multiculturalisme est li¢ a
une structure de ’exclusion, alors ce dernier est lié & une citoyenneté. Cette différenciation
découle, a la fois de la catégorie identitaire, et de la relation de cette identité a I’espace public,
relation déterminée par des normes axiologiques. Partant, la généalogie de la citoyenneté est
une reconstruction des « Autres » du citoyen” : « citoyenneté et altérité ne sont pas distinctes,
mais deux aspects de la condition ontologique qui rend le politique possible. » La production
de la citoyenneté multiculturelle est la reproduction de I’identité du groupe dominant, i.e. ce
qui est considéré comme moralement valorisé®. Si la citoyenneté multiculturelle est une
production unifiée, son « Autre » est construit a partir de différentes figures d’étrangers. Cette
logique les constitue comme ennemis transitifs, i.e. en constante redéfinition, en fonction de
I’évolution des normes identitaires, par différents dispositifs juridiques. Le multiculturalisme
s’entend non seulement comme régulant les frontieres de la diversité, mais comme produisant
des instruments juridiques visant a exclure certaines catégories de citoyens. Les dispositifs
juridiques pluralistes sont des dispositifs d’exclusion, basés sur la régulation des frontieres
identitaires de la citoyenneté’. Ces frontiéres sont contrdlées par les dispositifs juridiques

mémes visant a la promotion de la diversité. Ainsi, « étre citoyen implique de se débarrasser

TEMPELMAN (C.), « Constructions of Cultural Identity », op. cit., p. 23, (nous traduisons).

ISIN (E.F.), Being Political. Genealogies of Citizenship, U. of Minnessota P., Minneapolis and London, 2002.
ISIN (E.F.), Being Political, op. cit., p. X, (nous traduisons).

ISIN (E.F.), Being Political, op. cit., p. 29.

VOLPP (L.), « The Culture of Citizenship », Th’l Inq. L., 2007, vol. 8, n°2, pp. 570-601, p. 585.
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de certains formes d’excés culturels. »' La différence culturelle, hors la culture dominante, est
une différence excessive, de méme que le corps de I’étranger est un corps excessif. En ce sens,
la généalogie des processus d’énonciation du pluralisme souligne les normes identitaires de la
communauté, qui tolére ou non I’exces. La citoyenneté multiculturelle se définit comme la
création des frontieres de la nation pluraliste, distinguant son dedans, de son dehors : les corps
excessifs venant réaliser « le difficile controle des frontiéres nationales. »* La régulation

identitaire de ces frontiéres est la production d’une identité nationale et de ses « Autres. »°

c- Le différentialisme comme identité nationale exclusive

214. Si le multiculturalisme est une identité nationale alors, la narration multiculturelle est
aussi la narration des exclusions constitutives de I’identité canadienne. L’intégration suppose
de pouvoir participer a 1’ordre des symboles : « les gens qui font partie de la société en
assument les hypothéses et les significations culturelles, participent a I’identité collective et
réagissent a des symboles communs. »* Le multiculturalisme est un contexte constitutionnel
de définition des identités individuelles et interindividuelles ; il définit le »6/e de chacun dans
la société. L énonciation égalitariste de la différence régule les sujets selon I’appartenance a
telle ou telle catégorie identitaire, ce qui est une forme d’ontologisation identitaire, en méme
temps qu’une distribution des rdles sociaux. Or, « cet ordre [symbolique] est important pour
les particuliers et les groupes qui aspirent a s’identifier et a étre reconnus par les institutions
publiques. »* L’appartenance a I’ordre des symboles est multi niveaux, a la fois a la société
canadienne en tant que tout, et membres de communautés culturelles particuliéres®. Et, dans
ce schéma, s’intégre I’objectif de Cartier’ d’une nationalité politique et une multiplicité
d’identités®. L’identité canadienne présupposerait un fédéralisme pluraliste et la diversité
culturelle en est venue a signifier une quiddité canadienne’. L’identité constitutionnelle se

constituerait a partir d’une pluralit¢ d’accommodements des cultures, réduites au paradigme

VOLPP (L.), « The Culture of Citizenship », op. cit., p. 575, (nous traduisons).

DAUVERGNE (C.), « Citizenship as a Vengeance », Th'l Inq. In L., 2007, vol. 8, n°2, pp. 489-508, p. 495, (nous traduitons).

MACKLING (A.), « Who is the Citizen’s Other? Considering the Heft of Citizenship », Th’l Inq. In L., 2007, vol. 8, n°2, pp. 333-366.

BRETON (R.), « Le multiculturalisme et le développement national au Canada », op. cit., p. 31.

BRETON (R.), « Le multiculturalisme et le développement national au Canada », op. cit., p. 68.

WEBBER (J.), Reimagining Canada. Language, Culture, Community, and the Canadian Constitution, McGill — Queen’s U.P., Montréal,

1991, p. 24.

George-Etienne Cartier (1814-1873) est un homme politique canadien et I’un des péres fondateurs de la fédération canadienne.

® LA SELVA (S.V.), The Moral Foundations of Canadian Federalism. Paradoxes, Achievements, and Tragedies of Nationhood, McGill —
Queen’s U.P., Montréal, 1996, p. XII.

’  WEBBER (].), Reimagining Canada, op. cit., p. 31.
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des droits fondamentaux' : la Constitution en constituerait le squelette. A travers ce langage

des droits, pointerait, alors, le risque d’une dissolution individualiste de 1’identité nationale.

215. Une politique d’identit¢ nationale contient toujours potentiellement la possibilité
permanente de dégénérer en exclusions et violence symbolique” : reconstruire le langage de
I’unité nationale dans le contexte des droits. I. Angus est, particulierement, représentatif d’un
courant visant a la reconstruction d’une identité nationale, face aux mouvements centrifuges,
représentés par les politiques identitaires de protection de la différence culturelle, au Canada.
La protection multiculturelle a conduit a une identité nationale relachée, et « un tel respect
pour les autres conduit 4 une abjection de soi. »° Si le respect de la différence conduit a une
abjection de soi, « I’Autre, » dans ses exces, permet de délimiter les fronticres de I’identité
nationale. L’identité nationale « doit étre maintenue afin de souligner le lien d’origine qui
attribue ’appartenance politique. »* Non seulement I’identité n’est structurée qu’a partir
d’une différence autorisée, aussi est-ce a partir d’elle que s’énonce la différence. Elle donne
une direction aux sujets sur l’espace public. La politique multiculturelle maintient les
frontiéres identitaires du systéme constitutionnel et régule les comportements’. Aussi,
reconnaitre I’« Autre » est un objectif idéal du multiculturalisme, tant que cette différence est
maintenue dans des fronti€res, « qui permettent au soi d’étre préservé tout en fournissant une
idée de l’autre en tant qu’Autre, au-dela de nos propres étreintes. »° Paradoxalement, le

multiculturalisme « nous » proteége contre les exces des « Autres » ; il est, partant, orienté.

216. Si le différentialisme canadien est promu en tant qu’idéal de pluralisme, il fonctionne a
travers la promotion d’une certaine socialité¢ et normativité¢ de la différence. En conséquence,
les critiques de la citoyenneté culturelle canadienne viennent souligner dans quelle mesure la
citoyenneté multiculturelle est structurellement construite a partir de hiérarchies identitaires
passageres. La diversité, en tant qu’objet autoris€¢ du désir, vient réguler I’appartenance des
sujets en leur attribuant une identité. La diversité est une économie libidinale de la différence
démontrant la reconstruction sans cesse ¢évolutive des dehors constitutifs de la citoyenneté.
Cette économie culturelle est associée a une économie sexuelle. La citoyenneté culturelle

produit et régule les sujets juridiques a travers 1’attribution d’une communauté identitaire ; la

WEBBER (1.), Reimagining Canada, op. cit., pp. 27-28.

ANGUS (1.), 4 Border Within. National Identity, Cultural Plurality, and Wilderness, McGill-Queen’s U.P., Montréal, 1997, p. 4.
ANGUS (1.), 4 Border Within, op. cit., p. 8.

ANGUS (1.), 4 Border Within, op. cit., p. 9, (nous traduisons).

ANGUS (1.), 4 Border Within, op. cit., p. 140.

ANGUS (1.), 4 Border Within, op. cit., p. 208, (nous traduisons).
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citoyenneté sexuelle fait varier la capacité a étre, de ce citoyen identifi¢ culturellement, a

travers certaines catégories identitaires. L’égalité substantielle devient une égalité « morale. »

C- Critiques de la citoyenneté sexuelle canadienne : identification et exclusion

217. Si le contexte constitutionnel canadien apparait historiquement enclin a poser la question
de la reconnaissance constitutionnelle de la diversité, en raison de la politique 1égislative du
multiculturalisme', du fédéralisme et de 1’enchassement de la Charte canadienne en adoptant
un paradigme égalitariste®, ces débats produisent des exclusions. Cette anxiété du pluralisme
reposerait sur une peur du relativisme et une dislocation de 1’identité nationale’. Gardant a
I’esprit, cette idée que la promotion canadienne du multiculturalisme produit elle-méme des
exclusions, il est pertinent d’évoquer la question multiculturelle dans les termes de S. Hall :
« I’émergence de la question multiculturelle a produit une ‘racialisation’ différenciée de
domaines centraux de la vie et de la culture. »* La racialisation de ’appartenance culturelle
s’entend comme une forme de raisonnement biologique, venant sexualiser cette appartenance
raciale, plus ou moins désirée par I’Etat. Aussi, la citoyenneté culturelle serait une citoyenneté
sexuelle liée au jeu de I’égalité morale. L’économie libidinale de la diversité fonctionnerait a

partir d’un processus d’égalité — exclusions (1), produisant une citoyenneté sexuelle (2).

1- Le jeu exclusif de I’égalité morale : identifications et exclusions

218. Cette économie de la différence, dans le pluralisme canadien, fonctionnerait a travers les
régulations identitaires du principe d’égalité, et a travers la projection affective des traits
autorisés du désir national. Le principe d’égalité est identificatoire et classificatoire. C’est un

opérateur moral d’exclusion, faisant varier la capacité a €tre un citoyen, plus ou moins désiré.

' MAGNET (J.E.), « Multiculturalism and Collective Rights : Approach to Section 27 », in BEAUDOIN (G.-A.) and MENDES (E.) (eds.),
Canadian Charter of Rights and Freedoms, LexisNexis, Butterworths, Toronto, 2005, pp. 1261-1316, p. 1261.
GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), La critique identitaire, la liberté d’expression, ou, la pensée juridique a l’ére de [’angoisse: un
essai critique d ‘épistémologie de la pensée juridique, LL.D., Université d’Ottawa, 1997, p. 172.

> GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.), La critique identitaire, op. cit., 1997, p. 204.

HALL (S.), « La question multiculturelle », in HALL (S.), Identités et Cultures. Politiques des Cultural Studies, Editions Amsterdam,
Paris, 2008, pp. 373-411, respectivement p. 389 et p. 392, (nous soulignons).
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a- Egalité et Identification(s) : la dialectique de I’exclusion et de la discrimination

219. La doctrine juridique a mis en évidence la stratégie d’évasion de la différence et de
normalisation identitaire, découlant de 1’utilisation stratégique du principe d’égalité'. Le droit
canadien a 1’égalité basé sur des catégories identitaires contribue a délimiter I’identité sociale
des sujets de droit a travers la projection d’affects de différence’. Dans la lignée de la
définition du principe d’égalité par la Cour supréme (infra), les fondements de discrimination
sont transformés en catégories essentialisées devant étre adoptées par les demandeurs afin de
qualifier une violation du droit a I’égalité, enchassé a I’art. 15 de la Charte. De sorte que cette
stratégie contribuerait a rendre invisibles les normes identitaires de ’espace public’. La
déviation par rapport aux normes, est inscrite dans le remeéde juridique visant a la
reconnaissance d’une discrimination. Doit, en effet, étre démontrée, I’immutabilité de la
caractéristique identitaire. En effet, « répéter, dans I’approche du caractére insurmontable des

T . P e e T 4
caractéristiques personnelles, devient une déviation (malheureuse) des normes étatiques. »

220. Avec ces catégories, les groupes sont inscrits au cceur de ce paysage normatif a travers
les caractéristiques les constituant notamment lorsque, dans 1’analyse d’une violation du
principe d’égalité, la Cour supréme cherche un groupe comparatif’. Le principe d’égalité
fonctionne par une catégorisation du normal, en dépit du développement de la discrimination
intersectionnelle, complexifiant la contextualisation de la situation juridique du demandeur®.
Certains, comme D. Cooper, proposent de repenser et de complexifier I’analyse juridique de
I’égalité, qui demeure un puissant levier au soutien des personnes socialement opprimées :
I’égalité des ressources, 1’égale satisfaction, 1’égale reconnaissance, ou 1’égalité¢ dans 1’acces
au pouvoir’. D’autres, comme D. Greshner, proposent de s’intéresser a la finalité du droit a
I’égalité véritable droit potentiel a ’appartenance identitaire, en insistant sur 1’agentivité du

sujet juridique®. D’autres enfin, comme D. Réaume, proposent d’approfondir les promesses de

' ABRAMS (K.), « Afterword: Critical Strategy and the Judicial Evasion of Difference », Cornell L.Rev., 1999-2000, vol. 85, pp. 1426-
1445.

> IYER (N.), « Categorical Denials: Equality Rights and the Shaping of Social Identity », Queen’s L.J., 1993, vol. 12, pp. 179-207.

STYCHIN (C.), « Essential Rights and Contested Identities: Sexual Orientation and Equality Righs Jurisprudence in Canada », Can. J. of

L. & Soc., 1995, vol. 8, n°1, pp. 49-66, p. 54.

* STYCHIN (C.), « Essential Rights and Contested Identities », op. cit., p. 56.

* GILBERT (D.) and MAJURY (D.), « Critical Comparisons: The Supreme Court of Canada Dooms Section 15 », Windsor Y.B. Access

Just., 2006, vol. 24, n°1, pp. 111-142.

BILGE (S.) et ROY (O.), « La discrimination intersectionnelle : La naissance et le développement d’un concept et les paradoxes de sa

mise en application en droit antidiscriminatoire », Can. J. of L. & Soc., 2010, vol. 25, n°1, pp. 51-74.

COOPER (D.), « ‘And You cant’ find it nowhere’: Relocating Identity and Structure within Equality Jurisprudence », J. of L. & Soc.,

2000, vol. 27, n°2, pp. 249-272, pp. 252-257.

® GRESHNER (D.), « The Right to Belong: The Promise of Vriend », N.J.C.L., 1997-1998, vol. 9, pp. 417- 440 ; « The Purpose of
Canadian Equality Rights », Rev. of Const. Stud., 2001-2002, vol. 6, n°2, pp. 291-323.
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la dignité humaine qui informe I’égalité substantielle canadienne'. Le projet d’égalité
substantielle recherché par les politiques identitaires contribue a figer les personnes dans une

positionnalité identitaire’, I’égalité produisant alors la subjectivité identitaire du sujet’.

221. Le processus d’identification déclenché par le principe d’égalité est dual, distinguant la
discrimination, de [’exclusion : 1’on peut étre exclu sans pour autant faire 1’objet d’une
discrimination. Ces deux processus sont profondément associé€s, mais doivent étre distingués.
Alors que la discrimination s’intéresse a la personne faisant 1’objet d’un traitement différencié
sur la base de son appartenance réelle ou supposée a une communauté identitaire, 1’exclusion
est le processus de saturation de I’« Autre étranger, » en tant que « dehors constitutif » de
I’égalité : la premiére s’intéresse au processus d’intégration, la seconde au processus de rejet.
En somme, le processus de discrimination procede a des formes d’exclusion, et le processus
d’exclusion rend possible le processus de discrimination. La discrimination procéde d’une
distinction identitaire et d’une régulation ; [’exclusion proceéde d’une saturation identitaire et
d’une altérisation. Partant, les droits de la personne et le principe d’égalité sont construits a
partir d’une phénoménologie de I’ Autre saturé® : I’ Autre marginalisé est le dehors constitutif
identitaire des droits fondamentaux. C’est une forme de violence liminale, évacuant 1’altérité
identitaire, dans les conditions de possibilité de I’expérience discriminatoire. L’exclusion tait
les influences identitaires qui rendent possible le discours des droits®. L’exclusion appert étre

un opérateur d’orientation, identitaire, dans la qualification juridique de la discrimination.

222. En effet, le probléme de la discrimination est un probléme moral : pourquoi tel processus
discriminatoire est-il mauvais en soi, et pourquoi avons-nous conscience de cette projection
morale ?° Du point de vue de la philosophie morale, chaque personne se trouve sur un méme
pied d’égalité. Or, ce n’est que pour certains traits que 1’activité discriminatoire est considérée
comme signifiante : « savoir si une distinction particuliere est dégradante est déterminé par la
signification d’une telle distinction dans ce contexte, dans notre culture, 4 un moment. »’ Une
discrimination « non acceptable » fonde I’interdiction morale sur ce qui apparait « mauvais »

(moral), plutdt que sur le préjudice discriminatoire méme. Ce qui fait I’objet de controverses

' REAUME (D.G.), « Indignities: Making a Place for Dignity in Modern Legal Thought », Queen’s L.J., 2002, vol. 28, pp. 61-94 ;
« Discrimination and Dignity », Louisiana L. Rev., 2003, vol. 63, pp. 1-51.

> HUTCHINSON (A.C.), « Identity Crisis: The Politics of Interpretation », New Eng. L.Rev., 1992, vol. 26, pp. 1173-1219, p. 1213.

KROPP (D.), « ‘Categorial’ Failure: Canada’s Equality Jurisprudence — Changing Notions of Identity and the Legal Subject », Queen’s

L.J., 1997, vol. 23, n°1, pp. 201-230.

SIMMONS (H.P.), Human Rights Law and the Marginalized Other, Cambridge U.P., Cambridge, 2011, p. 2.

SIMMONS (H.P.), Human Rights Law and the Marginalized Other, op. cit., pp. 9-10.

HELLMAN (D.), When is Discrimination Wrong?, Harvard U.P., Cambridge and London, 2008, p. 2.

HELLMAN (D.), When is Discrimination Wrong?, op. cit., p. 7, (nous traduisons).
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réside dans I’apparition de traits identitaires devenant signifiants, moins que 1’opération elle-
méme de détermination d’une discrimination. Cette opération est individualiste, puisque c¢’est
I’action sur un individu singulier qui est prise en compte sur la base de son appartenance a un
groupe identifiable. Cette modalit¢ de raisonnement conduit a classifier les individus sur la
base d’un trait particulier, considéré comme historiquement assumé par un groupe'. La
détermination de la discrimination prend en compte 1’intention de 1’auteur, la perception, et le
contexte social au sein duquel I’action est signifiante. En effet, « savoir si un type d’action
produit un profond irrespect dépend précisément des contextes et conventions. »” L opération
de détermination d’une discrimination est inscrite dans un ordre moral orientant la
compréhension d’une expérience discriminatoire. Le processus de reconnaissance d’une
discrimination est inscrit dans une phénoménologie de I’humanité orientant la compréhension
d’un comportement discriminatoire. Si le multiculturalisme oriente la présentation publique et
la citoyenneté culturelle, I’exclusion en tant que phénoménologie des normes morales de
I’humain, oriente la citoyenneté sexuelle. Le phénomene d’identification est fondé sur une

distribution différentielle des normes d’humanité et de vulnérabilité, toujours déja orientées.

223. C’est dans ce contexte exclusif, qu’il faut comprendre le fonctionnement classificatoire
du principe d’égalité. Le principe d’égalité fonctionne dans le contexte performatif de ce que
la philosophe J. Butler a qualifié de Récit de Soi’. On demande au demandeur de rendre
compte de lui a travers des catégories discursives, qui lui sont indisponibles et dans un récit
unique et cohérent. Les catégories de significations du langage juridique sont marquées par un
contexte d’exclusion identitaire, puisque c’est ce « dehors constitutif » qui leur permet d’étre
signifiantes en tant que catégories conventionnelles du langage. En acceptant ce récit, je suis
alors reconnu comme sujet toujours en dehors de moi — « ek-statique » — opération par

laquelle une histoire sociale indisponible est substituée a 1I’expérience juridique de 1’individu.

224. Ainsi, K. Bumiller a démontré dans quelle mesure le paradigme des droits participait
d’un processus de préconstruction de la victime. Le sujet, dont on reconnait la discrimination,
est inséré dans une histoire identitaire, et réintégré dans les normes visibles de I’humanité. Le
sujet reconnu discriminé répond alors aux normes axiologiques, présidant a la structuration de

la sphére publique : « I’image de la victime qui va émerger est le produit des compréhensions

' HELLMAN (D.), When is Discrimination Wrong?, op. cit., p. 25.
> HELLMAN (D.), When is Discrimination Wrong?, op. cit., p. 38, (nous traduisons).
* BUTLER (J.), Le Récit de Soi, P.U.F., coll. Pratiques Théoriques, Paris, 2005.
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contemporaines de ’oppression raciale et sexuelle. »' Derriére un trait discriminatoire,
s’établit une histoire axiologique. Loin de mettre fin a un parcours discriminatoire, le principe
d’égalité¢ reproduit ces classifications et exclusions, en réaffirmant le parcours social
d’attribution d’une identité : c’est un opérateur de subjectivisation identitaire du sujet’. La
reconnaissance d’une discrimination a 1’effet paradoxal de renforcer la structure axiologique
donnant son sens au contexte discursif d’énonciation. Les victimes sont traitées comme
appartenant a une classe identitaire, a travers la fiction/abstraction de la personnalité : les
victimes sont sacrifiées a leur propre condition identitaire. La classification opére a travers
I’outil de la personnalité qui, représentation symbolique, oriente le regard du droit. Pour étre

protégées, les victimes assument cette personnalité et cette identité sociale saturée d’altérité.

225. 11 s’agit, des lors, de comprendre la projection d’altérité a travers la mobilisation des
identités, dans le contentieux de la discrimination’. M. Minow éclaire cette économie de la
différence, et le processus par lequel le corps identifi¢ est saturé d’altérité : la notion juridique
d’identité est I’imposition du pouvoir étatique reflétant I’anxiété croissante de la société quant
a sa possible fragilité identitaire*. Le débat sur la reconnaissance de la diversité ne peut-il étre
réduit @ une opposition entre assimilation et accommodement : les deux processus sont inter
reliés via le principe d’égalité. Aussi, « la maniére qu’ont les juristes de parler de 1’identité
aide a constituer leur identité et celles des autres. »° Le discours juridique utilise, partant, le
langage du droit afin d’exclure, notamment lorsqu’un trait identitaire sert de justification a
I’exclusion de ce qui est considéré comme différent. La différence devient signifiante et tenue
comme structurant le raisonnement du juriste. Elle est tenue pour soi et inscrite dans 1’ordre
de la naturalité de la perception, a partir de laquelle le systéme juridique se situe. Il y a une
phénoménologie de la différence dans I’orientation d’un systéme juridique vers la protection
du principe d’égalité ; c’est cette phénoménologie qui permet de nous « orienter » ou d’étre

orienté sur ’espace public, sachant que ce qu’un corps peut faire est toujours territorialisé®.

226. La phénoménologie de la différence oriente structurellement un systeme juridique.

Aussi, « différencier les individus isole ceux qui ont le pouvoir de nommer, et nommer les

' BUMILLER (K.), The Civil Rights Society. The Social Construction of Victims, The Johns Hopkins U.P., Baltimore, 1988, p. 2, (nous
traduisons).

BUMILLER (K.), The Civil Rights Society, op. cit., p. 33.

MINOW (M.), « Identities », Yale J. of L. & Hum., 1991, vol. 3, n°1, pp. 97-130.

MINOW (M.), « Identities », op. cit., p. 111.

MINOW (M.), « Identities », op. cit., p.130, (nous traduisons).

MINOW (M.), Making all the Difference, op. cit., p. 7.
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différences peut nier ’humanité de ceux vus comme différents. »' C’est une relation d’altérité
constitutive qui distribue I’humanité du sujet qualifiée de « dilemme de la différence » : le
stigmate de la différence peut étre recréé, autant en étant ignoré que souligné. De sorte qu’un
systeme constitutionnel, orienté vers la promotion du pluralisme et de I’égalité fonctionne,
forcément, a travers un mélange d’universalisme et de différentialisme, qui, dans les deux cas,
accentue cette saturation du corps différent. Dées lors, la différence est intrinseque, facilitant la
compréhension catégorielle du monde social, la norme morale n’a pas besoin d’étre soulignée,
I’observateur est impartial, et la voix de celui qui est exclu n’est pas pertinente. Un systeme
constitutionnel orienté vers la promotion du pluralisme doit-il toujours veiller a réarticuler
cette phénoménologie de la différence. Ainsi, « une voie alternative afin de sortir du dilemme
de la différence est de prendre au sérieux la perspective de ceux qui n’ont pas été la norme. »”

C’est une critique de la construction de la différence, dans les systémes juridiques pluralistes.

b- Exclusions et orientations identitaires : « devenir » une certaine identité

227. Si le pluralisme est une certaine phénoménologie de la différence, le pluralisme est un
opérateur d orientation du droit. Le pluralisme apprendrait a devenir une certaine identité. Le
processus d’exclusion identitaire se caractériserait donc par I’imposition d’une certaine
structure identitaire. Cette hiérarchisation des identités vient sexualiser les sujets, pour les
intégrer dans une économie sociale du désir. Les projections affectives sont les normes
d’orientabilité identitaire d’un systéme constitutionnel que N. Iyer qualifie de « dehors
normatif constitutif. » Les catégories juridiques ont une identité sociale spécifique, partagée
par le groupe dominant, et cette identité est intégrée au sein des structures sociales de base,
afin qu’elle demeure « blanche, masculine et hétérosexuelle méme si tous les membres du
groupe dominant ne posséde pas I’ensemble de ces caractéristiques. »* Si la promotion du
pluralisme est liée a une égalité morale, I’égalité substantielle est orientée par une structure
identitaire régulant la présentation des corps. L’identité, dominante, énonce la différence ; elle
est alors entourée de poches de différences portant I’étiquette faisant état des attributs assurant
leur identification®. Cette approche est controversée tant le Canada est présentée comme un

C 1, . . . . ., c e, . . 1
« idéal de pluralisme » : partant, ni le racisme’ ni I’hétéronormativité ne seraient canadiens'.

MINOW (M.), Making all the Difference, op. cit., p. 11, (nous traduisons).

MINOW (M.), Making all the Difference, op. cit., p. 95.

IYER (N.), « Categorical Denials », op. cit., p. 186.

IYER (N.), « Categorical Denials », op. cit., p. 191.

AYWARD (C.A.), Canadian Critical Race Theory. Racism and the Law, Fernwood Publ., Halifax, 1999, p. 40.
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228. Cette identité du pluralisme est ce que P. Fournier qualifie de « paysage canadien »* : le
droit pluraliste est sexualisé, genré, et racialisé. Avec la référence au pluralisme, le droit
canadien apprend au sujet a devenir blanc, masculin et hétérosexuel dans la production et
I’exclusion de son Autre. En effet, « dans le but de protéger les différences, les cours ont
malheureusement dépeint les Autres cultures comme inférieures et moins développées que les
valeurs et pratiques canadiennes idéalisées. »* La promotion du pluralisme participerait d’une
altérisation des pratiques identifiées comme minoritaires’. L outil pluraliste est un opérateur
identitaire d’identification et d’altérisation. Cette économie de la diversité fonctionne a travers
deux mécanismes conjoints : ’'universalisme en tant que miroir de I’idéologie dominante et le
relativisme culturel en tant que reconstruction de I’ Autre. Universalisme et relativisme gelent
et unifient la différence, tout en naturalisant les normes identitaires de la Nation. Ce
constitutionnalisme fonctionnerait, tant dans sa version universaliste, que relativiste, sous une
double dimension de déterminisme, « un comportement, une croyance, ou une attitude que
I’on impute a un individu en fonction de son appartenance a un groupe, » et d’essentialisme,
« la propension a concevoir un groupe identitaris€ comme constituant une entité homogéne ou

monolithique. »° La différence est plus ou moins désirée et les corps différemment orientés.

229. L’universalisme juridique assigne une différence en la nommant comme étrangere, pour
ensuite la réprimer ; il s’agit d’une production de la différence sur fond de normes identitaires
de jugement. L universalisme fonctionne en réduisant fictivement la différence a I'unité, en
appelant a de fictifs principes d’impartialité et de neutralit¢ juridiques. Cette différence est
produite, et la différence qui ne correspond pas aux normes implicites, ne peut pas passer
I’universalisation des frontieéres identitaires de la citoyenneté pluraliste : les corps étrangers
sont exotisés et érotisés sur la base méme de cette différence®. L universalisme conduit a

absolutiser /'Autre dans I’irréductibilité de sa différence’, ce que P. Fournier illustre & partir

' GOTELL (L.), « Queering Law: Not by Vriend », Can. J. of L. & J., 2002, vol. 17, n°1, pp. 89-113. KINSMAN (G.) and GENTILE (P.),
The Canadian War on Queers. National Security as Sexual Regulation, U. of British Columbia P., Vancouver and Toronto, 2010.

> FOURNIER (P.), The Canadian Landscape: Universalism, Cultural Relativism, or How and Why difference matters, LLM., U. of
Toronto, 2000 ; « The Ghettoisation of Difference in Canada: « Rape by Culture » and the Danger of a « Cultural Defence » in Criminal
Law Trials », Man. L.J., 2002-2003, vol. 29, n°1, pp. 1-40.

*  FOURNIER (P.), « The Ghettoisation of Difference in Canada », op. cit., p. 84, (nous traduisons).

* FOURNIER (P.), The Canadian Landscape, op. cit., p. 3.

°  GAUDREAULT-DESBIENS (J.-F.) et LABRECHE (D.), Le contexte social du droit dans le Québec contemporain. L’intelligence
culturelle dans la pratique des juristes, Editions Yvon Blais, Montréal, 2009, p. 115.

¢ FOURNIER (P.), The Canadian Landscape, op. cit., p. 6.

" FOURNIER (P.), « The Erasure of Islamic Difference in Canadian and American Family Law Adjudication, » J. of L. & Pol., 2001, vol.
10, pp. 51-95.
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de deux décisions : Y.J. v. N.J." dans un cas de polygamie, et Kaddoura v. Hammoud®, dans le
cas du Mahr islamique’. Dans la premiére, tout en refusant la demande d’accés de la mére
biologique, le juge reproduit un modele de famille nucléaire jugé normal : ce modele est
assum¢ comme une norme invisible. Dans la seconde, la reconstruction religieuse du Mahr
rendant le contrat inapplicable devant la Cour, renvoie la femme musulmane devant une
alternative : un visage blanc ou un visage musulman, étranger par essence. L’ Autre devient la
femme musulmane contribuant a reproduire les privileges des hommes blancs. Ainsi,
« certains sont autoris€s a participer de la construction de 1’identité canadienne : d’autres, non.

. . P . . 4 . .
Certains sont identifiés avec I'universalisme : d’autres, non »* Qui sont les corps autorisés ?

230. La critique est aussi celle du relativisme culturel, i.e. reconnaitre et accommoder ce que
I’on considére comme I’identité de I’ Autre incommensurable au « nous » qui accommode. Le
multiculturalisme en reconnaissant le caractére unique de ces sujets contribue au relativisme.
Le relativisme culturel procéde de deux prémisses : la connaissance de 1’ Autre est limitée par
la propre histoire de celui qui 1’observe, et toutes les cultures sont également valides. Par
conséquent, reconnaitre la différence peut contribuer a perpétuer les stéréotypes négatifs et
assomptions qui permettent justement de produire cette différence. En s’appuyant sur I’arrét
R. ¢. Lucien’, dans ce qui concernait un cas de viol, P. Fournier démontre comment la voix
des sujets identifiés comme noirs est éteinte par le sujet blanc parlant « au nom d’eux » : en
régulant le sujet par ’attribution d’une race, le multiculturalisme produit ce que veut dire étre
noir et étre blanc, qui deviennent des catégories sociales et politiques. Le pluralisme canadien
s’approprie le corps noir a travers une spécificité culturelle attribuée universellement’. Ce
corps noir est lascif, saturé de sexualité déviante. Le comportement sexuel déviant fait partie
« intrinseque » de « leur » « culture. » Cette projection de déviance sexuelle sur le corps noir
contribue a réaffirmer la pureté de la race blanche. Dans ce processus d’essentialisation du

corps noir, la femme noire est rendue perpétuellement disponible au viol en tant que femme

' YJ v, NJ., (1994) 0.J. No. 2359 : il s’agissait d’un conflit portant sur la garde d’un enfant dans le contexte polygame du Muta de la

tradition Shia, mariage temporaire. La mére pouvait-elle avoir accés a sa fille, aprés que cette derniére eut été placée en famille
d’accueil ? La cour ontarienne écarte la spécificité culturelle pour appliquer le concept de « meilleur intérét de 1’enfant, » en insistant sur
la stabilité de la famille d’accueil. L’accés a la meére serait cause de « danger. »
> Kaddoura v. Hammoud, (1998) 44 R.F.L. (4th) 228, 168 (D.L.R.) (4th) 503 (Ont. S.C.): Sam et Manira se séparent aprés 18 mois de
mariage. Sam remplit une demande de divorce. Aucun dommage pour faute délictuelle n’est recherché, mais des dommages
« exemplaires, » écartés par le juge. Or (§12), « the claim in the counter-petition is more intriguing, to say the least, » le juge précisant
que le choix avait été fait de se marier dans la tradition musulmane, et Sam avait accepté d’offrir le Mahr, dot, a Manira. Le Mahr est une
condition de validit¢ du mariage. Sam n’accepte de donner que 5000$ en lieu de 350008. Il ne s’agit pas d’une obligation justiciable
devant les tribunaux civils, pour le juge.
FOURNIER (P.), Muslim Marriage in Western Courts. Lost in Transplantation, Ashage, coll. Cultural Diversity and Law, Farnham and
Burlington, 2010.
* FOURNIER (P.), The Canadian Landscape, op. cit., p. 44, (nous traduisons).
R. v. Lucien, (1998) A.Q. no 8 : Patrick Lucien et Evens Shannon, tous deux haitiens, sont accusés d’agression sexuelle sur M.O., une
jeune fille. Lucien aurait sexuellement agressé cette derniére pendant que Shannon la retenait et I’empéchait de crier.
® FOURNIER (P.), The Canadian Landscape, op. cit., p. 62.
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noire. Cette idée est retrouvée avec la saisie de I’orientalisme ou la différence contribue a
réduire la peine d’un homme coupable d’agressions sexuelles sur la fille de son épouse. Le
corps musulman devient I’Autre exotique'. L’arrét R. ¢. Ammar Nouasria’ rend compte de
I’orientalisme, a travers un systéme occidental, ou la sodomie est négativement associée au
corps musulman : la sodomie est préférée lors de 1’agression sexuelle afin de culturellement
respecter la virginité de la victime — musulmane. L’altérisation provient d’une tendance
sexuelle inhérente, tout en lui inscrivant la pratique négative de la sodomie : c’est une

eévidence culturelle. Le sujet juridique est emprisonné dans son corps culturellement identifié.

231. L’universalisme et le relativisme culturels soutenant le pluralisme canadien sont orientés
vers la promotion d’une certaine structure identitaire — blanche, masculine et hétérosexuelle —
contribuant a agencer les corps identifiés sur la base d’une certaine culture de I’espace public.
Dés lors, tous les corps pluralistes ne peuvent faire la méme chose. Ces différences sont
« positionnées dans un régime dominant de représentation qui peut et va créer les discours qui
vont nommer et limiter ce que ces individus peuvent étre ou doivent étre. »* La différence
est attribuée dans un rapport d’extériorité conditionnant les passages des fronti¢res identitaires
de la citoyenneté pluraliste4. A la citoyenneté culturelle, identifiant les citoyens, s ajouterait la

citoyenneté sexuelle, faisant varier la capacité a étre un citoyen, plus ou moins désiré.

2- Différentialisme canadien et citoyenneté sexuelle : les frontieres du « normal »

232. L’identité devient un objet de régulation et de sexualisation. B. Cossman qualifie cela de
« remodelage des termes mémes de la citoyenneté, »° ¢’est-a-dire protéger certaines identités
en les intégrant dans le « normal » tout en reconfigurant les fronti¢res, de ce qui en est exclu.
La citoyenneté sexuelle peut étre définie comme « les processus par lesquels les sujets sont
produits comme citoyens, et la citoyenneté elle-méme constituée. Les discours d’inclusion et
d’exclusion, d’appartenance et d’altérité, et leurs multiples nuances. »° De méme que les

frontiéres du désir individuel sont ce qui vient parachever la construction de la personnalité a

FOURNIER (P.), « The Ghettoisation of Difference in Canada », op. cit., p. 104.

R. v. Ammar Nouasria (13 janvier 1994), 500-01-003139-927 (Cour du Québec).

FOURNIER (P.), The Canadian Landscape, op. cit., p. 93, (nous soulignons et nous traduisons).

LUBIANO (W.), « Like Being Mugged by a Metaphor. Multiculturalism and State Narratives », in GORDON (A.F.) and NEWFIELD

(C.) (eds.), Mapping Multiculturalism, U. of Minnesota P., Minneapolis, 1996, pp. 64-75, p. 66: « domination is so successful precisely

because it sets the terrain upon which struggle occurs at the same time that it preempts opposition not only by already inhabiting the

vectors where we would resist (...), but also by having already written the script that we have to argue within. »

* COSSMAN (B.), Sexual Citizens. The legal and cultural regulation of sex and belonging, Stanford U.P., Stanford, 2007, p. 2, (nous
traduisons).

¢ COSSMAN (B.), Sexual Citizens, op. cit., p. 5, (nous traduisons).
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travers la distinction ‘Soi’/’Autre’, de méme en est-il des frontiéres du désir national. Derriére
la référence au pluralisme se cache un rapport d’exotisme : le droit constitutionnel régule les
frontiéres identitaires de ce « théatre des pronoms personnels » qu’est la citoyenneté. Ainsi, le
droit constitutionnel canadien pluraliste a fait I’objet de vives critiques, soit qu’il disloque la
société', soit qu’il réifie les identités®. Cette exotisation est une érotisation d’un objet
extérieur de désir, que I’on entend saisir, mais que 1’on a toujours déja produit comme

étranger”. Ce sont des géographies imaginaires et identitaires de la citoyenneté pluraliste.

233. Rien ne symbolise mieux ce romantisme dans la critique du pluralisme canadien que
’ouvrage de Gwyn, Nationalism without walls’. Selon lui, la mondialisation a produit un
effacement des frontiéres de la souveraineté nationale et qui marquaient la distinction avec
«eux. » A cette violence extérieure, s’ajouterait une dislocation de la souveraineté interne par
la multiplication des groupes identitaires. Cette souveraineté postmoderne provenant de la
reconnaissance du pluralisme, signifierait la perte d’une identité nationale. L’étranger qui était
auparavant contenu par les frontiéres, est maintenant « parmi nous. » Il s’agit de retrouver un

sentiment d’identité nationale, en dépit de la suppression des anciens murs de la souveraineté.

234. Avec un tel angle d’analyse, il est possible de prolonger 1’analyse de W. Brown’. La
gestion juridique du pluralisme permet de produire des murs imaginaires d’endiguement —
identitaires — les « frontieres de I’identité nationale. » Désormais, le rapport d’extériorité
s’établit a I’intérieur méme d’un systéme constitutionnel. Cette purification de I’identité
nationale est une forme moderne de racialisation® : « & I’age de ’identification sociale par des
attributs marqués comme culturellement signifiants, le discours confessionnel (...) constitue
une vérité régulant I’identité des groupes. »’ Comme 1’affirme A. Davis « le multiculturalisme
peut devenir une maniere polie et euphémique d’assurer la persistance de relations inégales de
pouvoir. »® Partant, « qui consomme le multiculturalisme est la question qui demande a étre

, . . . . . , . . . I 1
posée. »’ Le pluralisme endiguerait et purifierait par la création de frontiéres identitaires'’.

' GWYN (R.), Nationalism Without Walls. The Unbearable Lightness of Being Canadian, McClelland and Stewart, 1995.

> BISSOONDATH (N.), Le Marché aux illusions. La méprise du multiculturalisme, Boréal, Liber, Montréal, 1995. BANNERIJI (H.), The
Dark Side of the Nation. Essays on Multiculturalism, Nationalism and Gender, Canadian Scholars’ Press, Toronto, 2000.

MINOW (M.), Making all the Difference, op. cit., p. 4.

GWYN (R.), Nationalism Without Walls, op. cit., pp. 8-10.

BROWN (W.), Walled State, Waning Sovereignty, Zone Books, New York, 2010.

BROWN (W.), Edgework. Critical Essays on Knowledge and Politics, Princeton U.P., Princeton & Oxford, 2005, p. 90: « how the
discourse of multiculturalism has been annexed by mainstream institutions to generate new modalities of essentialized racial discourse. »
7 BROWN (W.), « Freedom’s Silences », in BROWN (W.), Edgework, op. cit., pp. 83-97, pp. 91-92, (nous soulignons et traduisons).

¥ DAVIS (AF.), « Gender, Class, and Multiculturalism. Rethinking ‘Race’ Politics », in GORDON (A.F.) and NEWFIELD (C.) (eds.),
Mapping Multiculturalism, U. of Minnesota P., Minneapolis and London, 1996, pp. 40-48, pp. 44, (nous traduisons).

DAVIS (A.F.), « Gender, Class, and Multiculturalism », op. cit., p. 45, (nous traduisons).

' BROWN (W.), « At the Edge: The future of Political Theory », in BROWN (W.), Edgework, op. cit., 60-61, (nous soulignons).

T S

147



Constitutionnalisme et Exclusion

235. Le constitutionnalisme régule les fronti¢res identitaires de la citoyenneté en produisant
des « inclusions exclusives. » R. Chow qualifie cela de caractére insurmontable des identités
culturelles'. De sorte que le droit, en régulant la reconnaissance de ces identités, leur donne
une essence « faisant référence a une conception, ou une autre, de 1’ethnicité. »> Je ne suis
personne juridique qu’a partir du moment ot je suis interpellé par le droit’. La souveraineté
fonctionne comme concaténation identitaire, en reliant un sujet juridique a une identité lors de
ce processus de subjectivation juridique, projetant alors un ¢lément d’altérité au cceur d’un
systéme constitutionnel®. 1l s’agit de régulations par les appartenances, construites comme
toujours étrangéres, au systéme qui les reconnait’. Cette dimension performative est notée par
R. Chow : « les stéréotypes sont capables de produire des réalités qui n’existent pas. »° Cette
géographie imaginaire racialisée proceéderait, partant, de « narrations captives. » De surcroit,
ces narrations captives sont soutenues par un « mimétisme coercitif » : on s’attend a ce que
ceux qui sont marginalisés, objectifient et authentifient la maniére avec laquelle ils ont été
subjectivés. Il y a, ainsi, la production d’une « géographie imaginaire de 1’étranger » : « alors
qu’elle souscrit souvent aux exactes mémes frontieres que ses contreparties réactionnaires,
cette logique de la culture libérale démocratise ces frontieéres par la rhétorique de termes

comme ‘multiculturalisme’. »” Le pluralisme canadien produit une géographie imaginaire.

236. Au terme de cette généalogie formelle de I’orientation pluraliste du constitutionnalisme
au Canada, constitutionnalisme — cette vie psychique du pouvoir —, bien que protégeant
explicitement le pluralisme — de I’ordre de la promotion —, fonctionnerait aussi a travers un
processus continu d’exclusions, par le jeu de cette dialectique de 1’identité et de la différence.
La promotion canadienne du pluralisme fonctionnerait a travers une double forme de
citoyenneté : une citoyenneté culturelle, et une citoyenneté sexuelle. Partant, les citoyens sont
identifiés a travers une adresse identitaire, et les frontiéres identitaires des sujets de droits sont
I’expression d’une identité¢ nationale. Ces citoyens, relativement aux identités qui leur sont

attribuées, sont plus ou moins désirés. L’orientation de ce désir est un facteur d’orientation

des corps dans I’espace public, et représente 1’orientation identitaire de la souveraineté.

' CHOW (R.), The Protestant Ethnic and the Spirit of Capitalism, Columbia U.P., New York, 2002, p. 13.

CHOW (R.), The Protestant Ethnic and the Spirit of Capitalism, op. cit., p. 28, (nous traduisons).

*  BROWN (W.), « Power after Foucault », in DRYZEK (J.S.), HONIG (B.), PHILLIPS (A.) (eds.), The Oxford Handbook of Political
Theory, Oxford U.P., Oxford, 2006, pp. 65-84, pp. 65-70.

PUAR (J.K.), Terrorist Assemblages. Homonationalism in Queer Times, Duke U.P., Durham and London, 2007, p. 39: « Imaginative
geographies are performative: they produce the effect that they name and describe. »

* COOPER (D.), Governing Out of Order. Space, Law, and the Politics of Belonging, Rivers Oran P., London and New York, 1998.
CHOW (R.), The Protestant Ethnic and the Spirit of Capitalism, op. cit., p. 59, (nous soulignons et nous traduisons).

CHOW (R.), The Protestant Ethnic and the Spirit of Capitalism, op. cit., p. 29, (nous soulignons et nous traduisons).
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 - PREMIERE PARTIE

237. La comparaison différentielle de la France et du Canada mettait le comparatiste, a priori,
en face d’une différence irréconciliable. D’un c6té, le pluralisme francgais ferait 1’objet d’une
forclusion, a travers la promotion de I’universalisme juridique : cela se marquait, notamment,
par la réduction de I’objet du droit constitutionnel a la figure de 1’Etat et par le positivisme
normativiste comme science normale. De ’autre, le pluralisme canadien ferait I’objet d’une
promotion a travers un différentialisme juridique : cela se marquait, notamment, par la notion
de mode¢le de constitutionnalisme pluraliste, la protection du multiculturalisme et, enfin, par la
protection de I’identité du sujet. Or, I’analyse des discours conduit a adopter une conclusion

nuancée : la comparaison cache difficilement une commune expression de 1’exclusion.

238. La forclusion francaise s’accompagne de tensions pluralistes se logeant paradoxalement
dans la figure méme conduisant a la forclusion du discours, qu’est la personnalité de 1’Etat.
Ces tensions pluralistes mettent en évidence une phénoménologie implicite de 1’exclusion,
qui, d’un c6té, rend 1’identité indisponible et, de I’autre, ’indisponibilité est caractérisée par
la transition du discours administratif au discours constitutionnel. La promotion canadienne
produit une phénoménologie explicite a travers le jeu de la citoyenneté culturelle et la
citoyenneté sexuelle. Dans les deux systémes, 1’identité d’un réel juridique régule I’identité du
sujet — le corps est I’expression de cette orientation — dont le résultat est la régulation des

frontiéres de 1’identité constitutionnelle. L’orientation du droit percoit donc certains corps.

239. Dans les deux systemes, cette phénoménologie identitaire régule ce que peut faire un
corps dans I’espace public. Ainsi, dans les deux cas, I’identit¢ donnée a priori a une
communauté juridique, par le comparatiste, s’efface derriére une méme phénoménologie
pluraliste : ces deux systémes sont orientés vers la perception d’un « réalité » produisant ses
propres exclusions. Le pluralisme comme phénoménologie critique permet au comparatiste de
renouveller son approche, et de souligner le partage d’une commune réalité pluraliste,
toujours nécessairement orientée. La phénoménologie implicite frangaise de 1’exclusion est
soutenue par un triple pluralisme: un pluralisme institutionnel, par concaténations et
administratif. La phénoménologie explicite de I’exclusion au Canada est soutenue, elle, par un
pluralisme « classificatoire » et la texture normative d’un « pluralisme constitutionnel, » ce

que démontre une généalogie matérielle. Comment ces orientations fonctionnent-elles?
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CHAPITRE 2 — GENEALOGIE MATERIELLE DE L’ORIENTATION PLURALISTE DU
CONSTITUTIONNALISME: REPRESSION FRANCAISE C. PARENTE
CANADIENNE

240. La démonstration de ce chapitre procédera a une généalogie matérielle de 1I’orientation
pluraliste du constitutionnalisme en France et au Canada afin de démontrer deux éléments. Le
premier vise a une remise en question de la notion de comparaison différentielle a travers
laquelle le comparatiste produit une problématique orientée, par la projection de ses préjuges
et son identification a une communauté. Le second vise a faire progresser la problématique de
I’exclusion en démontrant dans quelle mesure cette orientation pluraliste est partagée par les
deux systémes constitutionnels, est-elle de 1’ordre de la répression comme en France, ou de
I’ordre de la parenté¢ comme au Canada. La phénoménologie implicite francaise de I’exclusion
démontrée au chapitre 1 est soutenue par la répression d’un triple pluralisme : un pluralisme
institutionnel, par concaténations et administratif. La phénoménologie explicite de I’exclusion
au Canada démontrée au chapitre 2 est soutenue, elle, par un pluralisme classificatoire et la
texture normative d’un pluralisme constitutionnel, ce que démontre une généalogie matérielle.
Au-dela de ces deux modalités a priori différentielles de gestion du pluralisme, la répression
pour la France et la parenté pour le Canada, cette orientation identitaire est partagée par les
deux systemes. Une généalogie matérielle de ’orientation pluraliste du constitutionnalisme
démontre que cette répression frangaise participe d’une identification de la République (§1-).
L’orientation s’inscrit dans un pluralisme institutionnel, un pluralisme par concaténation
identitaire et un pluralisme administratif. Une généalogie matérielle de I’orientation pluraliste
du constitutionnalisme au Canada démontre que ce pluralisme, de 1’ordre a priori de la
parenté en droit constitutionnel, procéde d’une classification des sujets de droit : le pluralisme
canadien devient classificatoire et, le constitutionnalisme présente une texture pluraliste

normative. Aussi, le pluralisme classificatoire s’associe au pluralisme constitutionnel (§2-).
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§ 1 - GENEALOGIE MATERIELLE DE LA REPRESSION FRANCAISE DU PLURALISME: LA
REPUBLIQUE IDENTIFIEE

241. Le chapitre premier a démontré que la pensée constitutionnelle était construite autour
d’une forclusion du pluralisme et sur une certaine structure identitaire, le chapitre deuxiéme
permet d’identifier cette structure identitaire de la République. Une généalogie matérielle de
’orientation pluraliste du constitutionnalisme en France démontre, en effet, une répression du
pluralisme. L universalisme suppose ’universalisme des normes qui s’appliquent aux sujets
et, I’'universalisme de la structure de la personnalité juridique du sujet titulaire des droits
fondamentaux et agissant dans le commerce juridique. Or, sur ces deux points la répression
francaise du pluralisme est remise en question a travers un double mouvement de refoulement
raté, permettant de situer le sujet de droit, et une identification pathologique permettant
d’identifier le sujet de droit. Sur le plan d’une généalogie matérielle, I’universalisme juridique
a la francaise promeut une certaine orientation identitaire implicite. La répression est ce qui
remplace chez Freud le refoulement' ; elle en est le mécanisme « civilisé, » reposant sur le
jugement et la maitrise. Lorsqu’il est devenu conscient, le désir inconscient ou mélancolique
ne peut qu’étre réprimé s’il s’oppose aux positions morales et a la réalité. Il s’agit d’une
sublimation, visant des objets socialement valorisés : la réitération traumatique et fantasmée
de la Révolution ou la valorisation d’une égalité formelle et abstraite. Le signifiant refoulé est
alors de I’ordre de I’inconscient. La répression n’est vécue comme telle que parce qu’elle est

chargée d’un poids symbolique’. Le fétiche en est le signe de Iefficacité idéologique”.

242. Le regain d’intérét pour I’universalisme frangais est congruent a un regain d’intérét plus
général pour la figure de la République’. La République ferait I’objet d’un fantasme. La
spécialiste de I’histoire de France, J. Scott, a proposé une telle analyse : « les identifications
rétrospectives sont, apres tout, des répétitions imaginaires en méme temps que la répétition de
ressemblances imaginées, »* et aussi, « ces fantasmes sont les mythes que les cultures
inventent pour répondre aux interrogations sur 1’origine des sujets. » C’est a donner une
vision transcendante de I’Histoire que visent les fantasmes. Le fantasme peut étre défini a

partir de trois caractéristiques : le fantasme est la modalité du désir (c’est-a-dire, non le désir

PARAT (C.), « La répression chez |’analyste », Rev. Fr. de Psychanalyse, 2001, vol. 65, n°1, pp. 141-143.

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 288.

LENOBLE (J.) et OST (F.), Droit, mythe et raison, op. cit., p. 283.

JENNINGS (J.), « Citizenship, Republicanism and Multiculturalism », op. cit., p. 576 : « the vacuum created by the demise of more
conventional ideologies (most notably Marxism) has been filled for many by a renewed enthusiasm for the republican tradition. »

SCOTT (J.W.), Théorie critique de [’histoire. Identités, expériences, politiques, Fayard, coll. a venir, Paris, 2009, p. 134.
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lui-méme, mais sa scéne) ; le fantasme reproduit et masque la contradiction ; le fantasme est
.1 .. .

une narration . En effacant la contradiction, «la construction du nous-contre-eux soude

chaque camp, lui donne I’aspect d’un tout indifférencié et efface les différences que

produisent, parmi les « nous, » hiérarchies et conflits. » Dans quelle mesure le fantasme

frangais de la répression du pluralisme participe-t-il d’une identification de la République ?

243. Si 'universalisme républicain fonctionne en effacant la contradiction, ce récit fantasmé
a partir du « moment 1789 » est la naturalisation de hiérarchies identitaires. En effet, la
structure du fantasme porte un projet de construction des identités collectives et individuelles,
comme un tout cohérent, en orientant cette narration, vers certaines identités valorisées : « le
fantasme peut aider a comprendre comment les sujets se forment en intériorisant les normes
sociales ou en leur résistant, et en s’appropriant les termes de I’identité qui leur conférent une
capacité d’agir. »* Ainsi, le fantasme est producteur de subjectivités. Par conséquent, la
répression frangaise du pluralisme peut étre expliquée a travers deux mécanismes
psychologiques : d’une part, a travers le fantasme de la République produisant un mécanisme
de refoulement du pluralisme et une névrose universaliste (A) ; d’autre part, a travers le
mécanisme de ’identification projective pathologique, ou la République identifie les corps
citoyens, ce qui reléve d’une psychose universaliste (B). Aussi, cette répression fonctionne a
travers une gouvernementalité administrative du pluralisme (C). L’on observe respectivement
un pluralisme institutionnel, par concaténation et administratif. Partant, au pluralisme
institutionnel classique s’associent un pluralisme infraconstitutionnel, i.e. administratif, et une

indisponibilité constitutionnelle de 1’identité du sujet — produite par concaténations.

A- Le fantasme républicain et le pluralisme institutionnel : situer le sujet de droit

244. Le refoulement peut se définir comme un mécanisme de défense névrotique du
psychisme, en substituant au désir interdit un dérivé acceptable. Le sujet vit alors dans un
conflit entre la satisfaction et I’interdit. Cette stratégie de défense, qu’est le refoulement, fait
passer les désirs interdits dans 1’inconscient, pour se projeter vers des objets socialement
valorisés, qui peuvent étre extériorisés. Le refoulement peut-€tre réussi ou raté. La névrose
peut étre définie comme une affection nerveuse qui se caractérise par des troubles trouvant ses

origines dans I’inconscient du sujet, mais sans rupture avec la réalité. Le fantasme produit un

1

SCOTT (J.W.), Théorie critique de [’histoire, op. cit., pp. 136-140 et p. 136 pour la citation précédente.

2 SCOTT (J.W.), Théorie critique de [’histoire, op. cit., p. 138 pour les deux citations précédentes.
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récit historique, une écriture transcendante de 1’Histoire. Or, le fantasme ne peut exister qu’a
travers sa réitération et chaque répétition équivaut a revivre le traumatisme initial. La stratégie
de refoulement du pluralisme peut étre réussie ou ratée, puisqu’en tant qu’acte de langage,
elle est un performatif. Par conséquent, on peut distinguer un refoulement réussi a travers la
réitération traumatique de la République, et le refoulement raté est synonyme d’une névrose
universaliste a travers les foyers pluralistes. Le pluralisme institutionnel traduit une névrose
pluraliste. Si la réitération traumatique du fantasme républicain contribue a devenir une
ressource justificatrice dans le discours constitutionnel justifiant un refoulement réussi du
pluralisme en droit constitutionnel tenant a cette dimension du fantasme (1), cette ressource
justificatrice ne permet pas d’écarter un certain nombre de manifestations du pluralisme
institutionnel sur le territoire de la République permettant de situer le sujet juridique (2). Ce
fantasme républicain au soubassement du droit public ne permet pas de refouler totalement le
pluralisme — la névrose. Par contre, il est une ressource justifiant la naturalisation d’une

identification pathologique des individus. Le refoulement pluraliste permet de situer le sujet.

1- La figure de la République en droit public et le refoulement du pluralisme

245. La République n’apparait connaitre ni les identités, ni le pluralisme. L’expression de la
différence serait une menace pour I’homogénéité nationale : « il ne peut exister entre les
membres de ce corps des différences substantielles, c’est-a-dire irréductiblement liées a
’appartenance a un groupe.» Ainsi, le projet politique de construction de la Nation
poursuivie depuis la Révolution frangaise conduit non seulement a une conception faible de la
société civile, mais aussi @ une peur persistante des « communautés » opérant au cceur de
I’espace public’. Si le pluralisme est 1ié & la notion de diversité et de minorités, le systéme de
I’Etat-Nation révolutionnaire semble le refouler’. L’universalisme républicain serait au
fondement du droit public francais® : a ce titre il serait tant un principe de légitimation que de
justification du droit public. L’idéal universaliste serait construit autour de la dialectique du
tout et de la partie’ : I"universalisme postérieur a la Révolution frangaise ne connait pas de
distinction et donc pas de droit a la différence, seulement un droit a l’indifférence. Or, outre

cette histoire fantasmée de ’universalisme, des questions fondamentales se posent sur la

MOUTOUH (H.), « Contribution a I’étude juridique du droit des groupes », R.D.P., 2007, n°2, pp. 479-493, p. 480.

JENNINGS (J.), « Citizenship, Republicanism and Multiculturalism », op. cit., p. 597.

SOULIER (G.), « Droit des minorités et pluralisme juridique », R.R.J., 1993, vol. 2, pp. 625-638, p. 628.

FARGUES (A.), Universalisme républicain, particularismes et évolutions du droit public, CATTOIR-JOINVILLE (dir.), dactyl., Lille II,
déc. 2011, p. 11.

*  FARGUES (A.), Universalisme républicain, op. cit., p. 30.
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capacité de la France a représenter un régime de tolérance' : une tradition qui promeut les
vertus de 1’égalité civile en proposant une conception spécifique de ce qu’est étre un membre
de la communauté politique. L universalisme a la francaise est soutenu par un ensemble de
justifications tenant a la mobilisation fantasmée d’un acquis révolutionnaire. Le refoulement

réussi est de 1’ordre de la justification : le réussi est justifié. Quelles sont les manifestations ?

a- La répétition-justification de la République : universalisme juridique et identitaire

246. L’argument est ici que le refoulement du pluralisme fonctionne a travers la réitération
d’un certain fantasme de la République qui a, semble-t-il, refait surface dans les discours
juridiques frangais, avec le bicentenaire de la Révolution. Ce regain pour cette source de
légitimation s’est fait, notamment, au travers des ouvrages de la philosophe républicaine B.
Kriegel, pour qui « la République est affaiblie comme idéal. »* Il faut chercher 1’ origine de cet
idéal & ’age classique, la République doit étre comprise comme un Etat de droit, assurant
liberté, égalité et fraternité. La République se présente comme I’antithése de la monarchie
faisant appel au concept de citoyenneté’. Ses principes sont des principes d’organisation et de
répartition reposant sur la Nation, la souveraineté, la citoyenneté, la laicité et 1’unité. Plus
particulierement, la citoyenneté de la République « sera davantage universaliste, ouverte et
égalitaire. »* Depuis la Révolution frangaise, individualisme libéral et universalisme sont allés
de pair’. La lente consécration de I'universalisme s’est caractérisée par un dépassement des
particularismes, notamment a travers la Déclaration de 1789°. Aussi, « individualiste, la
logique de 1789 condamne toute prise en considération juridique des catégories de personnes,
entendues comme des agrégats d’individus possédant une ou plusieurs caractéristiques

communes. »' L universalisme est bien 1ié 4 un projet d’homogénéisation et d’unité®.

247. Or, si ce projet est celui de I’égalité et de la tolérance, il est aussi la confirmation d’une

orientation identitaire dominante’. N. Rouland précise, « notre droit constitutionnel (et la

JENNINGS (J.), « Citizenship, Republicanism and Multiculturalism », op. cit., p. 575.

> KRIEGEL (B.), Philosophie de la République, Plon, Paris, 1998, p. 13.

MONERA (F.), L’idée de République et la jurisprudence du Conseil constitutionnel, ASSO (B.) (préf.)), ROBERT (I.) (avant-propos),
L.G.D.J,, coll. Bibl. Clle et de Sc. P., T. 117, Paris, 2004 p. 1.

MONERA (F.), L’idée de République, op. cit., p. 26.

BUI-XIAN (0.), Le droit public frangais entre universalisme et différencialisme, op. cit., p. 3.

FARGUES (A.), Universalisme républicain, op. cit., p. 41.

BUI-XIAN (O.), Le droit public frangais entre universalisme et différencialisme, op. cit., p. 6.

GREWE (C.), « L'unité de I’Etat: entre indivisibilité et pluralisme », op. cit., p. 1352 : « Iindivisibilité repose exclusivement sur
I’égalité individuelle de citoyens abstraits. »

ROULAND (N.), «La tradition juridique frangaise », op. cit., p. 382 : «la pensée francaise de l’universel, matrice de la théorie
occidentale des Droits de I’'Homme, se nourrit d’une représentation homogene et rationnelle de I’humanité. »
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jurisprudence du Conseil Constitutionnel) affirment la prééminence de 1’indivisible sur le
pluriel ; de 1’égalité¢ de droit sur toute distinction fondée sur I’origine, la race, la religion. »
Ceci reléve de la mythologie juridique'. La tradition francaise n’admettrait pas les notions
d’identités ou de pluralisme vues comme des menaces pour I’intégrité républicaine : 'unité de
I’idéal républicain vaut autant pour I’unité de la souveraineté et du territoire, que 1’unité de la
personne juridique. N. Rouland date a 1454 la fin du pluralisme juridique en France, et selon
lui, contrairement aux autres pays européens, ¢’est la pensée de I’Etat qui a construit la nation
et non I’inverse. Il distingue, dés lors, des facteurs historiques, mais aussi des facteurs
idéologiques expliquant cette dérive mytho-logique de 1’univers juridique francais. Selon lui,

la France a hérité¢ d’une certaine culture chrétienne du droit, du pouvoir et de 1’autorité.

248. 1l s’agirait d’une vision autoritaire du droit, et postérieurement a la Révolution « 1’Etat
(aurait) pris la place laissée vacante par Dieu. »* On retrouve un tel lien entre la religion et la
construction du concept d’Etat chez Friedrich®. La laicisation, la centralisation du pouvoir, et
la définition du droit s’opposaient de facto et de jure & un quelconque pluralisme juridique”.
Le legs révolutionnaire aurait procédé a cette identification entre unité, uniformité et égalité ;
ainsi que le note P. Raynaud, « le courant « républicain » se caractérise d’abord par la volonté
de reprendre I’ensemble de I’héritage révolutionnaire, en réaffirmant sans cesse I’actualité
des principes de 1789. »° Sans doute peut-on suivre P. Nora, et distinguer trois thémes du
national promu par cet idéal révolutionnaire : 1’étranger, I'unité et ’universel®. Sous ces
« pulsions affectives, » I’on voit le « développement d’une pluralité de frontiéres infiniment
plus sensibles et plus concrétes. » La Nation devient une valeur refuge, un instrument
d’enracinement a la terre et la production d’une multitude de nouveaux et plus diffus

« ennemis intérieurs. » Le théme de 1’unité pallie les risques de déchirure sociale.

249. Or, jusqu’ou « rationaliser un moment historique pour en dégager une portée qui
dépasserait la contingence des événements »’ ? La Révolution et les principes républicains

sont répétés face au trope négatif de 1’Ancien Régime. L’ Ancien Régime exprime ce contre

ROULAND (N.), « La tradition juridique frangaise », op. cit., p. 384 : «les notions de pluralisme, de communautés, de spécificités
culturelles sont per¢ues comme autant de menaces graves par rapport a la mythologie juridique fondatrice du régime républicain’.

> ROULAND (N.), « La tradition juridique frangaise », op. cit., p. 387.

* FRIEDRICH (C.J.), La démocratie constitutionnelle, P.U.F., Bibl. Sc. Pol., Paris, 1958, p. 13 : « le concept moderne de I’Etat — et celui
de Constitution qui y est associé, quoique par voir de juxtaposition — est en effet né du concept occidental de 1’Eglise. »

ROULAND (N.), « La tradition juridique frangaise », op. cit., p. 388 : « ’ordre juridique ainsi congu projette I’image d’une société
unifiée, obéissant a la Raison, et soumise a I’intérét général. Il se présente comme cohérent, ordonné, hiérarchisé. »

RAYNAUD (P.), « Démocratie », in FURET (F.) et OZOUF (M.) (dir.), Dictionnaire critique de la Révolution francaise. Idées,
Champs/Flammarion, Paris, 2007, pp. 104-120, p. 115 (nous soulignons).

® NORA (P.), « Nation », in FURET (F.) et OZOUF (M.) (dir.), op. cit., 2007, pp. 339-358, p. 339.

" JAUME (L.), Le discours Jacobin et la démocratie, Fayart, Paris, 1989, p. 9.
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quoi s’est faite la Révolution' : cette référence servirait davantage a marquer une rupture
qu’un pass¢, alors reconstruit, comme I’a démontré Tocqueville. Le travail révolutionnaire est
le fruit de la transformation de I’ancienne société démocratique a travers un Etat administratif,
poursuivi apres 1789. Cette notion renvoie a tout ce qui s’oppose a I’instauration d’un « ordre
nouveau, condition du bonheur collectif. »* Cette référence au bonheur de tous se retrouve
dans le préambule de la Déclaration de 1789° ; encore dans I’article 1° de la Déclaration des
droits de la Constitution non appliquée du 24 juin 1793, «le but de toute société est le
bonheur commun. » La rhétorique de la Révolution est liée a 1’instauration d’un bonheur

collectif qui tire sa justification ultime dans les principes du droit naturel.

250. L’Ancien Régime est un ensemble de « traits, de mentalités, d’habitudes et de mceurs
qui s’opposent a la réalisation de cet impératif républicain qui est de former un homme
nouveau. »* Derriére la référence a la République, se construit le projet d’un homme nouveau.
Il convient de citer in extenso ce fonctionnement fantasmatique de la référence
révolutionnaire : « au XXeéme siccle, la formule fonctionne pour ’essentiel hors du contexte
historique qui lui a donné naissance, et simplement comme un négatif de la Révolution et du
progrés social. En évoquant 1’oppression et I’inégalité, elle fixe une image du passé qu’il
s’agit d’abolir par un action révolutionnaire. »* Cette peur du pluralisme imprégne la pensée
jacobine, et la démocratie se construit autour de phénomenes d’exclusions, derriere 1’idéal de
la Nation®. Le pluralisme est I’objet rejeté du désir : « 1’unité intégrale, I’exigence éthique et
’exclusion paraissent aux antipodes du pluralisme, mais aussi du relativisme moral. »’
Ravivant fictivement une unité de la Nation et une souveraineté du peuple unifié, ce discours
est performatif servant « de base de notre systéme constitutionnel, » selon Favoreu®. Derriére

I’idéal de la Nation’, il y a la production d’un territoire, comme chez L. Duguit'’.

' NORA (P.), « Ancien Régime », in FURET (F.) et OZOUF (M.) (dir.), op. cit., pp. 25-43, p. 25.

> NORA (P.), « Ancien Régime », op. cit., p. 32.

Préambule : « Afin que les réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes simples et incontestables, tournent toujours au

maintien de la Constitution et au bonheur de tous. »

NORA (P.), « Ancien Régime », op. cit., p. 33.

NORA (P.), « Ancien Régime », op. cit., p. 34, (nous soulignons).

JAUME (L.), Le discours Jacobin, op. cit., p. 12 : « la démocratie se nourrit de 1’exclusion de tout ce qui fragmente le corps politique. »

JAUME (L.), Le discours Jacobin, op. cit., p. 13.

FAVOREU (L.), « Avant-Propos », in DEBBASCH (R.), Le principe révolutionnaire d'unité et d’indivisibilité de la République,

FAVOREU (L.) (dir.), Economica, P.U.A.-M., coll. Droit public positif, Paris, 1988.

°  SCHNAPPER (D.), La communauté des citoyens. Sur l'idée moderne de Nation, Folio, coll. Essais, Paris, 2003.

' DUGUIT (L.), Souveraineté et liberté, L.G.D.J., coll. La Mémoire du Droit, Paris, 2002, p. 31 : « ce qui fait la Nation, c’est que les
membres de la collectivité sociale, fixée sur un territoire déterminé, depuis le plus humble jusqu’au plus grand, depuis le plus ignorant
jusqu’au plus savant, ont la conscience trés nette qu’ils poursuivent ensemble la réalisation d’un certain idéal se rattachant au territoire
qu’ils habitent et qu’ils ne peuvent atteindre que par la possession du territoire. »
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251. L’histoire constitutionnelle nous apprend, ainsi, dans quelle mesure la référence a la
République est aussi une référence a la souveraineté, et notamment a la souveraineté nationale
et au concept de représentation. Comme le note M. Troper, les théories comme celle de la
représentation ou de la souveraineté n’expliquent pas les régles de droit positif, mais « les
théories sont le résultat de contraintes exercées par une série de regles adoptées en raison de
choix politique et de nécessités pratiques. »' L’universalisme n’est pas une sorte de théorie
générale qui viendrait expliquer le droit positif. Elles sont de 1’ordre de la justification” et on
peut mettre beaucoup de choses a posteriori derriére ces références’. Ce principe d’unité et
d’indivisibilité de la République est toujours un principe structurant du droit public, avec cette
fiction d’endiguement et de purification qui 1’accompagne : il « se veut I’affirmation de la
primauté des valeurs nationales et étatiques sur tous les intéréts et créations d’ordre local ou
particularistes. »* Ainsi, « si la République est indivisible, ¢’est que son unité ne peut pas, ne
doit pas étre entamée. »° La référence a la République est censée alors écarter toute idée de
pluralisme, alors que I’idée de République s’est construite en tant que rhétorique politique,
autour d’une certaine conception de 1’identité : la structure de la personnalité juridique fictive
est liée a la structure de la personnalité de 1’Etat, fictive. La référence a la Nation n’est pas
dirimante et doit conduire & ouvrir le débat sur ’utilisation de ces concepts’. Par conséquent,
si le droit constitutionnel semble manquer d’objet pluraliste’, il ne faut pas voir cela comme

une question de fait, mais comme ’effet d’une certaine structure de justification.

b- Le rejet constitutionnel justifié du pluralisme : inscriptions en droit positif

252. Certes, le pluralisme apparait dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel « méme
si I’on ne peut pas considérer que le droit constitutionnel francais, qu’il soit textuel ou
jurisprudentiel ait été particuliérement prompt & consacrer le pluralisme. »® Aussi, selon G.
Koubi, « en toute rigueur positiviste, il demeure difficile de penser un pluralisme juridique au

sein d’un systéme aux constructions aussi hiérarchisées tel que se présente le systeme de droit

' TROPER (M.), « Préface », in BRUNET (P.), Vouloir pour la Nation, op. cit., pp. II-VIL.

BRUNET (P.), Vouloir pour la nation, op. cit., p. 14 : « le systéme de justification de ces normes. »

BRUNET (P.), Vouloir pour la nation, op. cit., p. 8: « décrire ces idéologies, c’est toujours décrire le droit positif. L’inverse revient a

préjuger du contenu méme du droit positif et se condamner a la description de ses propres préjugés que 1’on aurait pris pour des objets de

connaissance. »

* DEBBASCH (R.), Le principe révolutionnaire d’unité et d’indivisibilité de la République, FAVOREU (L.) (dir.), Economica, P.U.A.-M.,

coll. Droit public positif, Paris, 1988, p. 14.

DEBBASCH (R.), Le principe révolutionnaire d’unité et d’indivisibilité de la République, op. cit., p. 406.

BRUNET (P.), Vouloir pour la nation, op. cit., p. 19 : « ces doctrines forment un ensemble d’arguments, de justifications qui ne disent

rien sur un objet réel, donné a priori et que ’on veut connaitre, mais tant sur un objet mental, conceptuel, que 1’on pose et dont on prouve

en permanence ’existence a 1’aide de rationalisations a posteriori. »

HEUSCHLING (L.), « La structure de la 1égitimité démocratique », op. cit., p. 335.

¥ LARRALDE (J.-M.), « Le pluralisme dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », in FONTAINE (L.) (dir.), op. cit., pp. 287-312,
p. 288.

158



L’orientation pluraliste du constitutionnalisme

frangais. »' On peut considérer que le refoulement du pluralisme a été réussi en regard des
consécrations textuelles et jurisprudentielles en droit constitutionnel, soutenu a travers cette
réitération de la référence républicaine. Si le pluralisme est une forme de relativisation de
’Etat, il joue ici un rdle de liant entre la liberté réelle des individus socialement situés, les
droits fondamentaux et la démocratie. Le pluralisme semble inhérent au droit démocratique,
ce trope faisant du pluralisme une tension unitaire”. Le pluralisme institutionnel n’est devenu

positif dans la théorie politique qu’assurant la continuité axiologique du cadre démocratique.

253. Cette consécration de la répression du pluralisme trouve de nombreuses occurrences a
commencer par le préambule de la Déclaration de 1789 : « les droits naturels, inaliénables et
sacrés de I’Homme. » De telles inscriptions se retrouvent aux articles 1% sur 1’égalité’ et 3 sur
la souveraineté’. Ces inscriptions ont trait a I"universalité des citoyens, a 1’égalité formelle et
a 'unité et indivisibilité de la République. Les préambules des Constitutions dans 1’Histoire
francaise en sont riches. Le préambule de la Constitution du 3 septembre 1791 dispose qu’« il
n’y a plus, pour aucune partie de la nation, ni pour aucun individu, aucun privilege, ni
exception au droit commun de tous les Frangais, » précisant que « la loi ne reconnait plus ni
veeux religieux, ni aucun autre engagement qui serait contraire aux droits naturels ou a la
Constitution. » Le préambule de la Charte constitutionnelle du 4 juin 1814 évoque cette unité
fantasmée du temps et de I’espace & travers le caractére frangais de la Charte’, qui « doit lier
tous les souvenirs a toutes les espérances, en réunissant les temps anciens et les temps
modernes. » Le préambule de la Constitution du 4 novembre 1848 rappelle I'unité¢ et
I’indivisibilité de la République et celui de la Constitution du 27 octobre 1946, dispose que
«le peuple francais proclame a nouveau que tout €tre humain, sans distinction de race, de

religion ni de croyance, posséde des droits inaliénables et sacrés. »

254. Les Déclarations de droit qui ont été¢ adossées aux Constitutions démontrent aussi un tel
refoulement. S’il faut s’entendre sur I’identité de 1’égalité, I’art. 3 de la Déclaration des droits
de la Constitution de 1793, dispose que « tous les hommes sont égaux par la nature et devant

la loi»; son art 25 rappelle une disposition récurrente, « la souveraineté réside dans le

' KOUBI (G.), « Pluralisme et libertés fondamentales au sens de I’article L.512-2 C.J.A. », in FONTAINE (L.) (dir.), op. cit., pp. 313-370,
p. 314.

COHENDET (M.-A.), op. cit., p. 377 : « le pluralisme vise la conciliation entre la diversité des composantes et la survie du groupe. »
Encore, p. 374 : « s’il peut y avoir certaines formes de pluralisme dans démocratie, il n’y a guére de démocratie sans pluralisme. »

Article 17 : « les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur ’utilité commune. »

Article 3 : « Nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expressément. »

Par exemple, « nous avons enfin cherché les principes de la charte constitutionnelle dans le caractere frangais, et dans les monuments
vénérables des si¢cles passés. »
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peuple ; elle est une et indivisible, imprescriptible et inaliénable. » La Déclaration adossée a
la Constitution du 22 aott 1795 dispose dans son article 3 que « I’égalité n’admet aucune
distinction de naissance » ; et ses articles 17 et 18, « la souveraineté réside essentiellement
dans I’'universalité des citoyens, » et « nul individu, nulle réunion partielle de citoyens ne peut
s’attribuer la souveraineté. » L’appartenance citoyenne est politique et les identités sont de

nature (voir infra). Cette idée se confirme avec la déclaration des devoirs qui I’accompagne.

255. Ses articles 4 et 5 disposent que « nul n’est bon citoyen, s’il n’est bon fils, bon pere, bon
frére, bon ami et bon époux, » et « nul n’est homme de bien, s’il n’est franchement et
religieusement observateur des lois. » La citoyenneté affirmant 1’égalité de tous apparait
construite sur la naturalité d’une conception verticale et horizontale de 1’identité, associ¢e a
une idée du « bien, » et une conception genrée de la citoyenneté puisque les dispositions de
I’article visent les fils, péres, amis, et époux. Si les dispositions textuelles visent expressément
I’unité et I'universalité des citoyens, la conception de la citoyenneté est construite a partir
d’une structure identitaire, naturalisée. Les Droits publics des frangais dans la Charte
constitutionnelle de 1814 disposent dans les articles 5 et 6, que, si chacun professe sa religion,
« cependant la religion catholique, apostolique et romaine est la religion de 1’Etat. » Des
dispositions similaires se retrouvent dans la Charte de 1830. La quasi totalité des constitutions

réaffirme I'unité et I’indivisibilité¢ de la République fondée sur 1’égalité formelle des citoyens.

256. Cette consécration est jurisprudentielle puisque le Conseil constitutionnel entretient
cette orthodoxie républicaine — cet ensemble de valeurs' — en mobilisant la justification liée
au principe d’unité et d’indivisibilit¢ de la République’. Le Conseil constitutionnel a

interprété la Constitution francaise — les articles 1% et 2°™

— de sorte a ce que les dispositions
constitutionnelles s’opposent formellement a une prise en compte du pluralisme ou, a assurer
que ce pluralisme ne s’exprime que dans un cadre’. Parmi les décisions du Conseil
constitutionnel qui viennent écarter un certain pluralisme sur le sol de la République, il est
possible de citer la décision de 1991 sur le Statut de la Corse, ou en rejetant la notion de
« peuple Corse, » le juge constitutionnel rappelle au considérant 12 que la Constitution ne
connait que le peuple francais « composé¢ de tous les citoyens frangais sans distinction

d’origine, de race ou de religion. »* Dans la décision de 1999 sur la Charte Européenne des

VIOLA (A.), La notion de République, op. cit., pp. 47-49.

PONTHOREAU (M.-C.), Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 223.

VIOLA (A.), La notion de République, op. cit., pp. 123 et suivantes sur I’indivisibilité¢ de la République.
Décision n° 91-290 D.C. du 9 mai 1991, Statut de la Corse, Rec. p. 50, (Voir Grandes Décisions, 240, §12).
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langues régionales, le Conseil note trés clairement dans son considérant 5 que « ces principes
fondamentaux s’opposent a ce que soient reconnus des droits collectifs a quelque groupe que

ce soit, défini par une communauté d’origine, de culture, de langue ou de croyance. »'

257. Cette unicité du peuple francais a pu étre rappelée dans la décision du 19 novembre
2004 relative au Trait¢ Etablissant une Constitution pour 1’Europe. En effet, dans son
considérant 16, le Conseil rappelle I’inconstitutionnalit¢ de droits collectifs, de méme que
dans son considérant 17 souligne que le principe de laicité interdit « a quiconque de se
prévaloir de ses croyances religieuses pour s’affranchir des régles communes. »* Dans sa
décision relative a I’interdiction d’études sur la diversité ethnique, le Conseil a rappelé que le
législateur ne peut soumettre certaines catégories de personnes a des lois spéciales et
dérogatoires : « le Conseil veille au respect des principes annoncés dans la Déclaration de
1789 qui interdisent tout communautarisme. »° C’est une certaine conception de la religion
islamique et de 1’¢égalité substantielle entre I’homme et la femme qui a présidé a la validation
de I’interdiction avec réserve du voile intégral en 2010*: la représentation d’un corps sur
I’espace public est liée a la sécurité de la République. Cette représentation du corps trouve
une forme de répression pluraliste en matiere de parenté. C’est ainsi que le Conseil se livre a
une véritable hétérosexualisation de la parenté derriere une référence a la tradition de
I’universalisme républicain : en est-il de sa décision sur le P.A.C.S. de 1999 confirmant que le
mariage civil est hétérosexuel’ ; en est-il de sa décision rendue sur Q.P.C. en 2011 (infra) sur
la validation de la restriction hétérosexuée du mariage’. De sorte que la sphére publique est
une sphere politique et le droit constitutionnel ne peut admettre des instruments juridiques
visant a la promotion de groupes. Ces décisions viennent naturaliser une certaine structure
identitaire. D. Lochak qualifie cela de paradoxes de I'universalité’ & la francaise : il est

universel en tant que projet et tant que I’on remplit les conditions identitaires de I’universalité.

258. Ainsi, selon F. Monéra, « le conseil constitutionnel ne se contentera pas de développer
une certaine idée de la République. Il met de méme en ceuvre une certaine idée de la devise

républicaine. »* La République unifie le peuple a travers les principes d’identité et de

Décision n® 99-412 D.C. du 15 juin 1999, Charte Européenne des langues régionales ou minoritaires, Rec. p. 71, Com. Cah.C.C., n°7.
Décision n° 2004-505 D.C. du 19 nov. 2004, Traité Etablissant une Constitution pour I'Europe, Rec. p. 173.

Décision n° 2007-557 D.C. du 15 nov. 2007, Loi relative a la maitrise de l'immigration, a l'intégration et a ['asile, Rec. p. 360.
Décision n°® 2010-613 D.C. du 7 Oct. 2010, Loi interdisant la dissimulation du visage dans [’espace public, Rec. p. 276.

Décision n°® 99-419 D.C. du 9 nov. 1999, Loi relative au pacte civil de solidarité, Rec. p. 116.

Décision n° 2010-92 Q.P.C. du 28 janv. 2011, Mme Corinne C. et autres, Rec. p. 87.

LOCHAK (D.), Le droit et les paradoxes de [ 'universalité, P.U.F., coll. Les Voies du Droit, Paris, 2011.

MONERA (F.), L’idée de République et la jurisprudence du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 4.
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représentation et, émancipe le peuple a travers la langue, la laicité et ’instruction publique,
universelle, gratuite et laique, ou émancipation par ’unification de I’identité du citoyen. Seule
la République se reconnait compétente pour définir 1’identité des sujets juridiques. Le citoyen
abstrait, pour étre membre de la communauté politique, doit €tre extrait de ses appartenances
concrétes. La citoyenneté s’opposerait a toute prise en compte de différentialismes'. Encore
récemment, 1’idéal républicain est considéré comme la base du systeme de droit public en
réaction a 1’Ancien Régime, lors duquel « les normes juridiques auxquelles il [I’individu] est
assujetti sont largement fonction des groupes spécifiques dans lesquels il évolue. »* Cette
situation sociale n’est plus ce qui doit déterminer I’étendu des droits et obligations du citoyen,
et ce lien immédiat entre la Nation et les citoyens. L’intérét général transcende les intéréts
particuliers, « I’opposition entre le tout et la partie constitue 1’élément qui structure la
conception du droit issue de 1’idéal révolutionnaire. »* L’universel nomme les particularités,
qu’il intégrera ou non au sein de la conception républicaine. Le refoulement du pluralisme est
réussi lorsqu’il est de I’ordre de la justification, soutenu par un espace public phagocyté par
une conception politique de I’appartenance et la naturalisation d’une identité. Le paradoxe du
pluralisme institutionnel tient a ce qu’il découle d’un principe démocratique qui s’oppose a ce
que, dans le méme temps, s’exprime un différentialisme identitaire, en France. La répression
du pluralisme appert largement ratée (2), conduisant a une névrose pluraliste, a travers la

notion de pluralisme institutionnel (a) (b) et par les droits fondamentaux (c), démocratiques.

2- Le pluralisme institutionnel : un refoulement rate du pluralisme en France

a- Le pluralisme institutionnel de la République : situer le sujet de droit

259. Au-dela du refoulement moniste de principe qui trouve une certaine justification dans la
réitération de I'universalisme républicain, cette justification ne permet pas de refouler un
certain nombre de foyers pluralistes. L.’enjeu n’est pas de faire une étude exhaustive du cadre
juridique du pluralisme en France, mais de démontrer que la référence républicaine a
I’universalisme n’est pas suffisante. En somme, si la réitération de la figure de la République
ne produit qu’un refoulement raté du pluralisme, la réitération de la République permet, par

contre, de situer 1’individu identifi¢ par la République. Cette tension pluraliste trouve sa

' MICHON-TRAVERSAC (A.-S.), La citoyenneté en droit public fran¢ais, DRAGO (G.) (préf.), GICQUEL (J.) (avant-propos), L.G.D.J.,
coll. Varenne, Paris, 2009.

> FARGUES (A.), Universalisme républicain, op. cit., p. 18.

> FARGUES (A.), Universalisme républicain, op. cit., p. 30.
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justification avec I’incorporation institutionnelle de la République dans la société frangaise,
suivant la définition offerte par Hauriou, de I’institution. L’incorporation assure une
socialisation axiologique au cceur de la définition de la personnalité¢ juridique par une
intériorisation de la régle de droit (inscrit dans une civilisation qualifiée d’occidentale).
L’histoire constitutionnelle francaise démontre ainsi une constitutionnalisation progressive de
la notion de République institutionnelle assurant I’unité¢ du « vivre-ensemble » : 1’organisation

institutionnelle de la Constitution met en ceuvre son idée directrice’.

260. La référence a la République est aussi celle d’un Etat institutionnel constitutionnalisé
qui assure tout autant qu’il régule une conception du pluralisme autorisé : le pluralisme
appartient au fondamental de la République — Institution. Plusieurs dimensions du pluralisme
institutionnel peuvent étre soulignées : le pluralisme vertical a travers la décentralisation, le
pluralisme horizontal avec le pluralisme politique, et le pluralisme par les droits
fondamentaux”. La République, a travers ce pluralisme présente une visée messianique, i.e. de
sauvetage et de régularisation des sujets a travers une « spiritualité républicaine. »’ Le
monisme n’est opératoire qu’associé a une tension pluraliste — d’orientation de 1’espace — que
le Conseil va mettre a jour, notamment au regard de la décentralisation administrative’. Cette
tension butte, par contre, sur I’uniformité identitaire du peuple francais. Le probléme de la
République — institution n’est pas le pluralisme, mais I’identité de la République’. Aussi, la
tension pluraliste réside dans 1’identité de I’homme indifférencié¢ promu par la République, et

la décision du Conseil constitutionnel sur le peuple corse le démontre adéquatement (infra).

261. Cette situationalité de I’individu a travers la référence pluraliste trouve une origine dans
la jurisprudence du Conseil : I’adaptation de 1’'uniformité a la Démocratie. Le pluralisme a été
dégagé en tant que principe constitutionnel d’interprétation, méme si son statut demeure
complexe®. Le pluralisme est progressivement passé de qualificatif descriptif, a celui
d’objectif de valeur constitutionnelle, la difficulté résidant dans son domaine d’affirmation. Si
la normativit¢ de 1’objectif est réduite, s’appuyant sur la forme des droits dont il assure
I’effectivité, 1’objectif est un but assigné au législateur par la Constitution, servant de guide

interprétatif des conduites. A titre d’objectif, le pluralisme est une condition objective et

DESWARTE (M.-P.), Essai sur la nature juridique de la République. Constitution, institution ?, L’Harmattan, Logiques Juridiques,
Paris, 2003, pp. 12-13 et spéc. p. 230.

EHRLICH (S.), « Le probléme du pluralisme », op. cit., pp. 113-114.

VIOLA (A.), La notion de République, op. cit., p. 21.

VIOLA (A.), La notion de République, op. cit., p. 164.

VIOLA (A.), La notion de République, op. cit., pp. 214-218.

LARRALDE (J.-M.), Le pluralisme dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, op. cit., 2007.
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téléologique d’effectivité des droits fondamentaux, la liberté d’expression en 1’occurrence'.
En suivant P. de Montalivet, I’on peut faire une distinction, dans cette jurisprudence, entre ce

qui reléve du domaine du pluralisme des courants d’expression et du pluralisme politique®.

262. En effet, dans sa décision des 30 et 31 octobre 1981, le Conseil rattache dans son
considérant 13 « I’expression libre et pluraliste des idées et des courants d’opinion » a une
obligation découlant du respect des principes constitutionnels d’égalité et de liberté®. C’est en
1982 que le Conseil consacre le pluralisme comme objectif de valeur constitutionnelle au
considérant 5, «la préservation du caractére pluraliste des courants d’expression
socioculturels. »* Un objectif est une norme de conciliation, permettant de fixer les limites de
certains droits fondamentaux. Par la suite, le Conseil constitutionnel a mobilisé¢ et élargi
progressivement la référence au pluralisme : le pluralisme des « quotidiens d’information
politique et générale » rattaché dans une décision du 11 octobre 1984 a I’article 11 de la
Déclaration de 1789 (le pluralisme doit « étre effectif » au considérant 50 pour permettre un
« exercice effectif » des libertés de D’article 11, au considérant 52)°, pluralisme politique
réaffirmé, certes dans son lien avec Darticle 11, dorénavant toutefois un objectif de valeur

constitutionnelle « en lui-méme »° & partir de deux décisions de 1986, et postérieures”.

263. En 1989, le Conseil vise 1’objectif plus large du pluralisme des modes ou moyens de
communication’. Le Conseil constitutionnel visera par la suite le pluralisme des courants de
pensée et d’opinion'’ comme fondement de la démocratie : « le respect de son expression est
une condition de la démocratie. »'' Dés 1990, le Conseil lie bien le pluralisme, au-dela de
cette distinction entre courants d’expression et politique, a la démocratie. Si, cependant, le

pluralisme est un objectif principal de valeur constitutionnelle, ou 1’objectif le mieux protégé,

De MONTALIVET (P.), Les objectifs de valeur constitutionnelle, Paris, Dalloz, 2006. Du méme auteur : « Les objectifs de valeur
constitutionnelle », Cah.C.C., no. 20, juin 2006.

Le caractére pluraliste des courants d’expression socioculturels et des courants d’idées et d’opin