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La réflexivité au cœur du droit
constitutionnel comparé
Considérations sur l’analyse méthodologique des cultures
française et américaine de la constitution

Alexis Buixan
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1. L’altérité au cœur de la démarche comparatiste : connaître l’autre pour se
connaître soi-même

1.1. Une démarche de droit politique : l’analyse des discours et des
représentations

La recontextualisation du droit : analyser la Constitution par-delà son
épure formelle
La réhabilitation du concept de légitimité

1.2. Une démarche partiellement interdisciplinaire
Une logique gouvernée par l’objet même de l’étude
Une logique gouvernée par le matériau doctrinal

2. Les écueils d’une telle démarche : le culturalisme

TEXTE

Lorsque l’on a soutenu sa thèse et que cette dernière a occupé notre
vie quoti dienne ces dernières années, l’invi ta tion plai sante à faire
retour sur l’expé rience vécue relève quasi ment du travail
psycha na ly tique. C’est donc avec plaisir que nous nous sommes
obligés à nous inter roger sur les ques tion ne ments suivants : « En
réalité, qu’ai-je fait ? », « Quel a été le fil rouge qui m’a amené à
défendre telle ou telle thèse dans ce travail ? ». Me concer nant, si la
méthode compa ra tiste s’est imposée d’une manière assez logique, et
je l’expli querai dans le cadre du déve lop pe ment, elle fut aussi
initia le ment le produit d’intui tions. Rien n’est sûr au stade des
recherches, tout cela s’établit à l’aune de conjec tures que le travail
scien ti fique vient confirmer ou inva lider. Cette trajec toire ne donne le
senti ment que nous maîtri sons notre méthode, ou tout du moins
nous arri vons à la concep tua liser, que lorsque le travail est
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plei ne ment achevé. De ce point de vue, être convié à penser la
démarche repré sente une occa sion précieuse pour effec tuer autant
une intros pec tion qu’une rétros pec tive, et de porter un regard
sincère et honnête, sur le travail accompli et sur le
chemin parcouru…

À titre d’intro duc tion, je souhaite résumer dans les grandes lignes le
propos tenu dans ma thèse intitulée La culture de la consti tu tion en
France. Recon nais sance d’une notion à la lumière des cultures
consti tu tion nelles natio nales (France et États- Unis).

2

Présen ta tion de la thèse
L’objectif de mon travail de thèse est d’élucider la notion de « culture
de la consti tu tion » et d’expli quer pour quelles raisons la Consti tu tion
(et plus large ment le droit) ne béné ficie pas d’une centra lité au sein
de l’imagi naire poli tique fran çais. Compte tenu du fait que la France
se veut l’héri tière d’une histoire consti tu tion nelle et poli tique
discon tinue, les Fran çais ont eu toutes les diffi cultés à entre tenir une
rela tion étroite avec leur pacte fonda mental. L’impré vi si bi lité des
événe ments, la culture de l’État dans les cultures poli tiques et la foi
dans la force symbo lique des prin cipes ont conduit à une
décon si dé ra tion à l’endroit du droit consti tu tionnel. Par- delà la
logique légi cen triste, qui a long temps prévalu dans l’esprit des
révo lu tion naires fran çais, la conjec ture initiale de mon travail est de
s’appuyer sur ces divers éléments pour souli gner la diffi cile
éclo sion d’une culture de la constitution en France. À titre de
compa raison, ce travail s’est appuyé sur l’histoire consti tu tion nelle
améri caine qui rend compte des discours célé brant le moment
consti tuant de 1787. Assi milée à un texte fétiche quasi reli gieux, la
Consti tu tion de Phila del phie a le mérite de struc turer le débat
poli tique. Son appro pria tion par les acteurs juri diques et poli tiques,
ainsi que par les citoyens eux- mêmes, est de nature à renforcer sa
légi ti mité et parti cipe à un processus d’inter pré ta tion : chaque
membre du corps social défend sa propre inter pré ta tion de
l’œuvre fondatrice.

3

Au regard de ce constat limi naire, une approche cultu relle a permis
de montrer que l’inté rio ri sa tion sociale (qui souligne le carac tère
contrai gnant et obli ga toire des normes) donne nais sance à des
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réflexes et à des habi tudes. Ces derniers renforcent un impé ratif
juri dique : l’appli ca tion du droit relève moins de son processus
d’édic tion par l’État que du senti ment intime de devoir respecter le
droit. À cet égard, l’appren tis sage d’une culture de la constitution
s’observe lorsque la consti tu tion est « prati quée » sous un aspect
social et poli tique. Sous cet angle, il appa raît évident que le
déve lop pe ment des Cours suprêmes et l’usage poli tique du recours
juri dic tionnel au sein des démo cra ties contri buent à cette
appro pria tion du texte consti tu tionnel par le peuple.

La première partie de la thèse porte sur l’iden ti fi ca tion d’une culture
de la consti tu tion. La mise en scène de l’histoire consti tu tion nelle
améri caine, destinée à célé brer solen nel le ment le moment
consti tuant, a donné nais sance à une
« spiri tua lité constitutionnelle 1 », la Consti tu tion de 1787 étant un
élément central de la reli gion civile améri caine. Assurer l’auto rité du
texte consti tu tionnel consiste autant à respecter les dispo si tions
juri diques qu’à « croire » dans ses bien faits. Compte tenu du fait que
l’ordre consti tu tionnel améri cain établit de nouvelles insti tu tions et,
paral lè le ment, donne nais sance à un corps poli tique, l’appar te nance à
la nation s’évalue en réfé rence au pacte consti tu tionnel. Bien que la
rédac tion du texte de 1787 se révèle lacu naire, les mythes fonda teurs
qui l’entourent, la déifi ca tion des Pères fonda teurs et les discours
allé go riques et narra tifs autour de la Révo lu tion améri caine
parti cipent à renforcer la fonc tion iden ti taire et inté gra tive du
droit constitutionnel 2. À l’inverse, l’épisode révo lu tion naire fran çais
met en évidence la diffi culté avec laquelle les hommes de 1789 vont
trouver un consensus sur des prin cipes de légi ti mité supé rieurs. Si le
Serment du Jeu de paume inau gure une ère escha to lo gique, la
succes sion d’événe ments et l’inca pa cité du droit à contenir la
radi ca lité poli tique vont faire perdre à la Consti tu tion son aura.
Entre te nant davan tage une foi dans les prin cipes (liberté, nation,
souve rai neté, égalité, etc.) que dans les garan ties juri diques, les
révo lu tion naires fran çais sous- estiment l’impor tance des formes
consti tu tion nelles quand bien même ces dernières sont
indis pen sables pour protéger les acquis libé raux. Ce rapport
contrasté au droit va empê cher une recon nais sance sociale de la
consti tu tion. Or, à la fin du XIX  siècle, ce vide sera comblé par la
mystique répu bli caine qui infuse, encore aujourd’hui, notre
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imagi naire collectif. Il est vrai que la culture fran çaise de la
consti tu tion est influencée par les valeurs répu bli caines,
indis so ciables d’un légi cen trisme et d’une prédo mi nance de l’État sur
la société. Aux États- Unis, la culture britan nique de la common law et
la stature sociale des juges (et, plus large ment, des juristes) vont
rapi de ment faire le jeu de l’instau ra tion d’un contrôle de
consti tu tion na lité des lois. En France, la concep tion méca nique de la
consti tu tion, l’idéa li sa tion de la nation et la place symbo lique et
poli tique accordée au légis la teur ont dura ble ment neutra lisé
l’épanouis se ment d’un tel contrôle. À cet égard, ce déca lage entre les
deux pays illustre parfai te ment les voies discor dantes qu’ils
empruntent respec ti ve ment. Jusqu’en 2008, l’invo ca bi lité tardive de la
Consti tu tion a éloigné cette dernière des citoyens profanes faisant du
droit consti tu tionnel une disci pline obscure et déta chée des
consi dé ra tions sociales. Aux États- Unis, la sacra lité accordée aux
droits indi vi duels protégés par le juge souligne la méfiance à l’égard
du pouvoir poli tique (à l’inverse, en France, la protec tion des droits se
réalise par la loi garante de l’égalité entre tous les citoyens sans
distinc tion). Ainsi, les citoyens améri cains vont se saisir du droit pour
affirmer leur iden tité person nelle contre l’État. L’obten tion de droits
grâce au juge parti cipe d’une poli tique de recon nais sance : être
citoyen améri cain ne se réduit pas à l’exer cice du droit de vote. La
citoyen neté s’exprime égale ment par le recours juri dic tionnel qui
s’assi mile à un moyen de parti ci pa tion à la chose publique (le juge
crée le lien entre l’espace public et l’espace poli tique). À cet égard,
nous avons donc constaté que l’iden tité natio nale améri caine est
avant tout une iden tité consti tu tion nelle (au vu des débats rela tifs à la
lutte contre le racisme, l’ère trum piste a toute fois éprouvé les angles
morts de cette alchimie : l’atta che ment à la Consti tu tion est
malheu reu se ment impuis sant à soigner les cica trices béantes qui
endom magent la mémoire natio nale). Pour autant, la péren nité
formelle de l’œuvre consti tu tion nelle de 1787 n’est pas syno nyme de
fossi li sa tion. Grâce à l’inter pré ta tion de la Cour suprême, la
Consti tu tion se révèle être une matière vivante réac tua lisée grâce au
travail hermé neu tique des juristes, des acteurs poli tiques et des
citoyens collec ti ve ment rassem blés au sein d’une commu nauté
d’inter prètes. En France, la juvé ni lité de la culture de la consti tu tion
appa raît flagrante lorsque l’on observe l’instru men ta li sa tion poli tique
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des révi sions consti tu tion nelles (à l’occa sion desquelles le peuple se
révèle être le grand absent) et les débats persis tants autour
d’une VI  Répu blique. En dépit du fait que le débat révi sion niste porte
bien moins « sur » la Consti tu tion qu’« au sein » de cette dernière, les
espoirs investis en elle s’accom pagnent de son lot de désillu sions
lorsque l’on sous- estime le poids des menta lités et des psycho lo gies
poli tiques (par exemple, sous la V  Répu blique, l’attrait des Fran çais
pour l’élec tion prési den tielle et la légi ti mité charis ma tique du
président de la Répu blique renvoient à un incons cient monar chique
qui rend malaisé un retour à un régime parle men taire moniste…).

e

e

Dans la mesure où la France s’est ralliée au modèle de l’État de droit
et a adopté la ques tion prio ri taire de consti tu tion na lité, nous
obser vons que la Consti tu tion béné ficie d’un regain d’intérêt. Il était
stimu lant de se demander si le recours a posteriori est de nature à
faire naître une appro pria tion citoyenne de la consti tu tion (élément
central de l’appren tis sage d’une culture de consti tu tion). Béné fi ciant à
présent de ses pleines propriétés norma tives, la consti tu tion trouve
son auto rité renforcée. Ce postulat étant commu né ment admis, il
conve nait de se demander si cette effec ti vité juri dique influence les
pratiques poli tiques et sociales.

6

La seconde partie s’inté resse à l’appren tis sage de la culture de la
consti tu tion qui met en évidence la centra lité de la consti tu tion dans
l’imagi naire poli tique. À la faveur du déve lop pe ment du contrôle de
consti tu tion na lité, les parle men taires fran çais ont intégré que le
recours devant le Conseil consti tu tionnel est autant une contrainte
(la soumis sion de la déci sion poli tique à la ratio na lité juri dique) qu’un
moyen (l’oppo si tion investit ce recours pour faire obstacle à la
promul ga tion de la loi). Ce phéno mène est de nature à repenser le
régime repré sen tatif et à mettre en œuvre une nouvelle tempo ra lité
démo cra tique (la volonté consti tuante prévaut sur la volonté
momen tanée d’une majo rité poli tique tempo raire). Pour autant, la
manière dont est pratiqué le conten tieux consti tu tionnel (moti va tions
succinctes, moda lités de contrôle calquées sur le conten tieux
admi nis tratif, refus des opinions dissi dentes, etc.) illustre un habitus
admi nis tra ti viste très ancré. En France, le succès de la ques tion
prio ri taire de la consti tu tion na lité prouve que les acteurs sociaux et
juri diques (parti cu liè re ment les avocats) se sont formés aux codes du
procès consti tu tionnel. Le combat poli tique se mène de plus en plus
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devant le prétoire du juge. Les droits que les citoyens n’obtiennent
pas grâce à leurs élus, ils tentent de se les voir recon naître par la voie
juri dic tion nelle. Ainsi, le recours au juge s’appa rente à un moyen de
parti ci pa tion au pouvoir au point de faire émerger une « citoyen neté
consti tu tion nelle » (le citoyen est de plus en plus un requé rant,
un ayant- droit).

La « culture » étant une notion peu définie d’un point de vue
juri dique, ce sujet trans versal suppose de se la réap pro prier dans
notre champ d’étude pour mettre en évidence la fonc tion inté gra tive
et iden ti taire de la Consti tu tion, la légi ti mité des prin cipes et des
valeurs contenus dans le texte et le senti ment de recon nais sance
dont il béné ficie par le corps social. Pour autant, l’idée selon laquelle
cette notion est sujette à un débat ne nous a jamais quitté l’esprit.
Dès lors que notre postulat de départ renvoie à la discon ti nuité de
l’histoire consti tu tion nelle et à la place symbo lique accordée à l’État
dans l’imagi naire poli tique fran çais, il conve nait d’observer l’évolu tion
des cultures consti tu tion nelles au fil de l’histoire – préci sion faite
qu’une culture consti tu tion nelle doit être entendue comme la
percep tion, la compré hen sion de l’objet « Consti tu tion » à la faveur
de pratiques, de discours et de repré sen ta tions. Notre travail s’est
donc évertué à produire une analyse sur les discours juri diques et sur
l’influence du contexte sur l’effec ti vité des consti tu tions. Pour cela, il
était essen tiel de s’inté resser aux repré sen ta tions et dénouer les liens
parti cu liè re ment étroits entre la société et la consti tu tion. Le
conglo mérat de cultures consti tu tion nelles au sein d’un pays
compose une culture de la consti tu tion qui renvoie donc à la
défé rence à l’égard des formes consti tu tion nelles, à la centra lité de la
consti tu tion dans l’imagi naire collectif, à la manière avec laquelle les
acteurs intègrent la consti tu tion dans leurs pratiques et plus
préci sé ment le rapport qu’ils entre tiennent avec elle, et le rôle qu’elle
remplit dans leur processus de socialisation.

8

Struc ture de l’exposé
La locu tion « à la lumière de », mentionnée dans le sous- titre de la
thèse, aiguille sur la démarche compa ra tiste adoptée. En dépit du fait
que la thèse porte prin ci pa le ment sur la France, ce sujet appelle à une
utili sa tion du compa ra tisme pour mettre en lumière la singularité et
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les spécificités du consti tu tion na lisme fran çais. Pour le dire
autre ment, c’est par la confron ta tion à un droit étranger que l’on
constate ce qui est propre à un système consti tu tionnel. En ce sens,
notre travail s’est donc inté ressé à « la consti tu tion comme
struc ture identitaire 3 » en ce que « toute Consti tu tion s’appuie ainsi
sur un ensemble de croyances qu’elle contribue à activer
en permanence 4 ».

À cette fin, l’approche cultu relle du droit consti tu tionnel, combinée
au compa ra tisme, est de nature à épouser une logique réflexive
puisque, comme l’écrit Élisa beth Zoller 5, comparer « ouvre les yeux
et les esprits ». Cela diver sifie et multi plie les angles de vue pour en
appré hender l’entiè reté. L’autre système consti tu tionnel et ses
propriétés cultu relles deviennent le miroir dans lequel se reflète le
« moi constitutionnel 6 ». À cet égard, les riches discus sions qui ont
eu lieu durant cette journée d’étude passion nante ont, entre autres,
porté sur la distinc tion entre « droit comparé » et « droit étranger ».
Or, faire du droit comparé revient forcé ment à s’inté resser aux droits
étran gers. Le droit comparé n’est qu’une méthode illus tra tive ; et les
droits étran gers sont des objets d’étude. Il est toujours possible de
faire de l’étude des droits étran gers en faisant l’économie de la
compa raison. Si l’on souhaite comparer plusieurs systèmes juri diques,
il convient imman qua ble ment de se plonger dans les droits étran gers.
À charge après de s’inter roger sur la sélec tion des éléments des
systèmes juri diques qui vont faire l’objet d’une compa raison. Se
trouve au cœur de ce débat une fois encore la ques tion de la
réflexi vité et du regard du lecteur, et de l’inter pré ta tion que ce
dernier formule sur l’écrit. En effet,

10

« on ne se contente jamais de décrire ce que l’on s’efforce de
comparer. Comparer, c’est déjà inter préter. […] Aussi la réflexi vité
est- elle toujours une réflexi vité croisée, composée d’une plura lité
d’inter pré ta tion, au carre four des tradi tions de commen taire et de
l’inven ti vité individuelle 7 ».

Or, cette inter pré ta tion n’est jamais déta chée des savoirs et des
pratiques dont nous sommes collec ti ve ment accul turés. Se
confronter aux cultures consti tu tion nelles invite à l’humi lité et à la
curio sité pour recon naître que l’autre (système consti tu tionnel) est à
la fois autre et semblable à soi. En ce sens, la réflexi vité et l’alté rité
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sont au cœur du compa ra tisme consti tu tionnel (1.). Toute fois, il
convient de se garder de ne pas céder à un travers que l’on pour rait
quali fier de « cultu ra liste » qui abou ti rait à tout justi fier par la
culture. Cela aurait pour consé quence de sortir du champ juri dique et
de céder à un natio na lisme juri dique qui se préten drait chimi que ment
pur. Autre ment dit, notre méthode néces site une certaine
prudence (2.).

1. L’alté rité au cœur de la
démarche compa ra tiste :
connaître l’autre pour se
connaître soi- même
Dans la mesure où il aspire à esquisser les contours d’un concept peu
répandu dans la doctrine consti tu tion na liste fran çaise, ce travail s’est
inscrit dans une démarche de droit poli tique qui conduit à une
recon tex tua li sa tion du droit, parti ci pant à la légi ti ma tion du pouvoir
(1.1.). Or, ce relatif impensé quant au concept de « culture » en droit a
néces sité de se le réap pro prier en mobi li sant une démarche
partiel le ment inter dis ci pli naire (1.2.).

12

1.1. Une démarche de droit poli tique :
l’analyse des discours et
des représentations

La recon tex tua li sa tion du droit : analyser la
Consti tu tion par- delà son épure formelle

Le choix du pays de réfé rence se révèle être le plus diffi cile puisqu’en
tant que docto rant, on vise parfois l’exhaus ti vité. Nous avons tout de
même privi légié les États- Unis, sous l’influence des écrits d’Hannah
Arendt (De la révolution 8) et d’Alexis de Tocque ville (De la démo cratie
en Amérique 9), en raison du carac tère écrit du consti tu tion na lisme
(qui consacre la réifi ca tion de la parole consti tuante), de l’inten sité
des mouve ments révo lu tion naires et d’une certaine attrac ti vité que le
modèle améri cain inspire. Cette proxi mité histo rique et idéo lo gique,

13
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et parti cu liè re ment en ce qui concerne les concepts de
« libé ra lisme », de « sépa ra tion des pouvoirs », permet tait de
s’appuyer sur un terrain d’analyse commun, tout en étant propice à
éprouver les diffé rences et les conver gences. Prenant pour exemple
le concept de libé ra lisme, Denis Baranger regrette une erreur
majeure qui réside

« dans le fait de tenir le libé ra lisme pour une ressource homo gène,
disant toujours la même chose. […] Non seule ment le contenu des
valeurs du libé ra lisme consti tu tionnel a évidem ment massi ve ment
évolué, et continue de le faire. Mais encore, le rapport des
repré sen ta tions en ques tion au système insti tu tionnel et aux règles
juri diques peut être appré hendé de manières
radi ca le ment différentes 10 ».

Or, c’est le produit même de ces repré sen ta tions qui est consti tutif de
« cultures consti tu tion nelles » au pluriel. Ce qui permet de réitérer
l’idée selon laquelle, « si la culture est un objet, elle est aussi surtout
un rapport à soi, aux autres et à eux- mêmes 11 ». De plus, le concept
de « culture » n’appelle pas simple ment à un compa ra tisme
géogra phique, mais égale ment à s’inscrire dans le temps long
histo rique. Effec ti ve ment, son anté rio rité (une culture ne se
forme pas via une instan ta néité, mais, au contraire, par un processus
de sédi men ta tion) est propice pour illus trer autant la perma nence
des formes juri diques que leur adap ta bi lité. Pour le dire autre ment, la
fonc tion des cultures consti tu tion nelles dans la forma tion de
l’iden tité du corps poli tique fait réfé rence à « la conti nuité d’une
commu nauté dans le temps et elle est donc forte ment liée à la
ques tion de la mémoire que l’on garde et de l’héri tage que
l’on transmet 12 ». Dès lors, la corré la tion étroite entre l’approche
cultu relle et le droit poli tique, propice à « constater la perfor ma ti vité,
au moins occa sion nelle, des discours 13 », est résumée de la sorte par
Tanguy Pasquiet- Briand lorsqu’il affirme que ce dernier « s’efforce
d’analyser le contexte d’appa ri tion des insti tu tions poli tiques et
d’étudier la tangi bi lité et la durée des phéno mènes discur sifs qui
entourent ce contexte d’apparition 14 ».

14

En réalité, une approche cultu relle du droit consti tu tionnel permet
d’aller au- delà du droit positif, sans le négliger, ou tout du moins à
s’inté resser à « sa partie invi sible ou du moins plus

15
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diffi ci le ment perceptible 15 », celle des compré hen sions et de
l’inter pré ta tion, des imagi naires, des pratiques et des menta lités,
pour mieux cerner l’effec ti vité du droit appliqué. À cet égard, cette
démarche de recon tex tua li sa tion du droit positif entre en écho avec
le compa ra tisme puisque comme l’écri vait dès 1951, Boris Mirkine- 
Guetzévitch, « les études de droit comparé apprennent la rela ti vité
des textes, les formules et les dogmes 16 ». Il ajou tait « les mystiques,
les mœurs et les tradi tions sont les facteurs déter mi nants d’un
régime » ; autant de phéno mènes ancrés socia le ment qui font appel à
divers champs disciplinaires.

La réha bi li ta tion du concept de légitimité

Ce concept de « culture de consti tu tion » renvoie donc plus
large ment à la partie immergée du droit qui condi tionne son
effec ti vité : la légi ti mité est « essen tielle pour comprendre le
fonc tion ne ment des normes, à savoir leur forma tion et
leur application 17 ». En étayant l’hypo thèse que la densité d’une
culture de la constitution dépend de la recon nais sance que le peuple
ressent à l’égard de sa consti tu tion, nous avons souhaité réha bi liter
l’idée que la juri di cité de la norme consti tu tion nelle est liée au
consen te ment et la confiance dans l’auto rité politique 18. Cela signifie
que le droit procède de la société et dépend de la rela tion que cette
dernière entre tient avec lui : il n’est donc pas hermé tique aux cultures
qui l’irriguent, aux repré sen ta tions et aux discours qui « disent » et
« informent » sur le droit. C’est pour quoi, selon Jacques Chevallier,

16

« l’origine du droit se situe donc à première vue dans la sphère du
non juri dique : elle passe par un processus “poli tique” des
trans for ma tions d’exigences sociales en normes juri diques, qui
dépend des ressources respec tives mobi li sées par les diffé rentes
forces sociales et poli tiques en présence 19 ».

Nuan çons toute fois en affir mant que les prin cipes de légi ti mité ou,
dans une certaine mesure, les « idées de droit 20 », pour reprendre un
terme cher à Georges Burdeau, sont partie inté grante de la
sphère juridique 21. Les percep tions, consti tu tives de cultures, sont
d’ailleurs même institutives du droit puisque
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« si la recon nais sance collec tive est ce qui fait le droit, la norme,
prise en elle- même, impor tera moins pour le droit poli tique que la
façon dont elle est admise ou récusée, comprise, discutée, décrite
par les organes poli tiques et les sujets de l’État 22 ».

1.2. Une démarche partiel le ‐
ment interdisciplinaire

Dans le cadre de cette démarche de droit comparé franco- américain,
s’est égale ment imposée une logique interdisciplinaire 23.

18

Une logique gouvernée par l’objet même
de l’étude

Dans la mesure où l’effer ves cence améri caine en la matière « ne suffit
pas à faire oublier le retard à l’allu mage du monde
acadé mique français 24 », il fut néces saire de se réap pro prier le
concept de « culture », régu liè re ment mobi lisé dans les autres
sciences sociales, pour le traduire dans la gram maire publiciste.

19

D’une part, une descrip tion des cultures consti tu tion nelles ne peut
être établie en igno rant les phéno mènes sociaux et histo riques qui
parti cipent à leur éclo sion. Le monde du droit n’étant pas hermé tique
au monde social, une approche cultu relle doit être plura liste, c’est- à-
dire que les cultures consti tu tion nelles sont une des compo santes de
la culture juri dique, cette dernière entre te nant des rapports avec la
culture sociale. Il appa raît indé niable qu’« en tant qu’êtres sociaux, les
juristes s’insèrent en effet dans plusieurs réseaux culturels 25 ». Sans
compter que « la culture juri dique a une influence sur d’autres
cultures et subit, à son tour, l’influence d’autres insti tu tions,
poli tiques ou sociales 26 ». Par exemple, il va de soi que les pouvoirs
poli tiques fran çais de la fin du xix siècle se sont appuyés sur
l’insti tu tion scolaire et univer si taire pour trans mettre et promou voir
un patrio tisme répu bli cain. La culture du droit, enra cinée aux États- 
Unis, a permis de mener le combat poli tique et idéo lo gique contre la
ségré ga tion raciale sur le terrain juri dic tionnel. Alors que les mili tants
fran çais ont toujours entre tenu une méfiance à l’égard du droit
(assi milé à être l’instru ment des domi nants), l’accès au juge a infléchi
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les pratiques et les stra té gies asso cia tives pour faire avancer les
combats sociaux 27.

D’autre part, cette réap pro pria tion a pu être favo risée en ce que le
concept de « culture », dans son sens courant, entre tient des affi nités
avec la norma ti vité. Effec ti ve ment, toute collec ti vité humaine agit au
regard de codes qui ont une force contrai gnante. Or, ces codes sont
inté rio risés et perçus comme obli ga toires : « incons ciem ment, la
culture informe dans les manières les plus intimes de penser et
de sentir 28 » et chacun « s’y retrouve en tant que membre du groupe,
tandis que [les] infrac tions aux codes margi na lisent,
voire excluent 29 ». Le concept bour dieu sien d’« habitus » nous
apprend d’ailleurs que les pratiques et les réflexes, inté rio risés
comme obli ga toires, sont incor porés et inté grés au point d’être
facteurs de condi tion ne ment. Traduits dans les termes du droit, cela
suppose que les cultures consti tu tion nelles encadrent la vie du droit
consti tu tionnel et la pratique du pouvoir bien qu’elles agissent de
manière insidieuse.

21

Une logique gouvernée par le maté ‐
riau doctrinal

En outre, cette logique a été commandée en raison du para digme
consti tu tionnel améri cain, en tant que corpus juri dique, mais aussi en
tant qu’ensei gne ment du droit consti tu tionnel aux États- Unis. Il est
vrai qu’outre Atlan tique, les disci plines juri diques entre elles et plus
globa le ment les sciences sociales sont davan tage imbri quées et moins
cloi son nées. De diverses de revues acadé miques, comme Law
& Society, The Journal of American Culture, Poli tical and
Legal Anthropology, intègrent de plus en plus une approche cultu relle
du droit ; cette dernière parachève la thèse selon laquelle le droit
parti cipe à la construc tion d’un imagi naire social 30. Quand bien
même notre travail n’a guère mobi lisé la tota lité de ces sources, une
bonne partie de la doctrine consti tu tion na liste améri caine épouse
cette logique dans son étude du droit positif au point d’en nuancer le
forma lisme. Par exemple, faisant écho au travail Paul W. Kahn,
auteur de The Cultural Study of Law 31, Akhil Reed Amar analyse le
droit positif en remet tant en cause la distinc tion (plus ou moins
cari ca tu rale) entre « consti tu tion écrite » et « consti tu tion
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non écrite 32 ». Défen dant la thèse qu’il exis te rait une « consti tu tion
non écrite inconnue » aux États- Unis, il fait réfé rence aux symboles,
aux discours (et parti cu liè re ment celui de Martin Luther King : « I
Have a Dream ») et aux textes acces soires (comme, par exemple, le
célé bris sime ouvrage The Fede ra list Papers 33) qui, selon lui, forment
une « consti tu tion symbo lique » et qui parti cipent à l’inter pré ta tion
consti tu tion nelle. En outre, les méthodes des socio logues de droit
améri cains font de plus en plus l’objet d’appro pria tions en France. En
témoignent les travaux rela tifs à l’usage et la percep tion du droit par
les mouve ments sociaux et les mili tants. À une époque où la
judi cia ri sa tion de la société est rela ti ve ment partagée dans les
démo cra ties libé rales, ces phéno mènes politico- juridiques,
obser vables des deux côtés de l’Atlan tique, débouchent sur un
rappro che ment des méthodes 34.

En défi ni tive, la singu la rité des approches disci pli naires natio nales
enri chit la démons tra tion, car, comme l’écrit Marie- Claire
Pontho reau, « le compa ra tisme est une passe relle entre les
diffé rentes sciences sociales 35 ». Néan moins, il convient de ne pas
sous- estimer les spéci fi cités métho do lo giques qui irriguent chaque
disci pline au point de rendre malaisé un syncré tisme. Il est vrai que le
compa ra tiste fran çais a toutes les diffi cultés à se défaire de sa culture
savante, rétive à une approche inter/pluri dis ci pli naire, que les
facultés de droit transmettent 36. À cet égard, nous pouvons regretter
que les cours de socio logie du droit ou d’anthro po logie du droit
soient rare ment dispensés dans nos amphi théâtres… C’est pour quoi
le jeune cher cheur juriste se doit d’être prudent et humble pour ne
pas endosser les habits d’un socio logue qu’il n’est pas…

23

2. Les écueils d’une telle
démarche : le culturalisme
Il faut se garder d’une approche cultu ra liste du droit qui revien drait à
tout expli quer par la culture ou par des facteurs extra ju ri diques. Cela
aurait pour consé quence une sorte de mise à l’index de
l’univer sa lisme au point de promou voir un protec tion nisme juri dique
endo gène. Il est vrai que « la démarche cultu ra liste est alors
confrontée à un (autre) piège, celui de s’enfermer dans une dimen sion
natio nale, voire passéiste, du droit 37 ». Or, nous savons, à cet égard,
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que le droit, surtout le droit consti tu tionnel, fait depuis toujours
l’objet d’influences, d’emprunts et d’hybri da tions. Qu’il s’agisse d’une
pers pec tive histo rique ou plus contem po raine, les cultures
consti tu tion nelles démontrent toute fois que les dialogues entre
systèmes consti tu tion nels procèdent surtout de repré sen ta tions et
d’idéa li sa tions qui supposent une adaptation 38.

En outre, ce concept offre une oppor tu nité pour appré cier l’exis tence
d’une « trajec toire consti tu tion nelle » orientée par les événe ments
poli tiques, histo riques et sociaux. Il semble rait qu’il n’existe pas un
modèle type de culture de la constitution. En fonc tion de son histoire
et de ses singu la rités propres, chaque pays façonne son rapport à la
consti tu tion. Certes, il est évident que les cultures fran çaise
et américaine de la constitution connaissent des inva riants (la
croyance poli tique et sociale dans les bien faits du
consti tu tion na lisme, l’auto rité juri dique et la protec tion
juri dic tion nelle de la consti tu tion, la prudence indis pen sable à
l’occa sion des révi sions, la mise en œuvre de moda lités
d’appro pria tion par le peuple, etc.), mais cette notion est simple ment
une décli naison nouvelle de l’auto li mi ta tion de l’État. Qu’il s’agisse de
sa variante répu bli caine en France ou théologico- politique aux États- 
Unis, nous avons rappelé, dans les lignes précé dentes, qu’il n’y a du
droit que lorsque les indi vidus se sentent inti me ment obligés. En tant
que loi fonda men tale, la consti tu tion se révèle être une bous sole
propre à aider les citoyens à emprunter un destin commun. Au sein
de sociétés multi cul tu relles, la préséance de notre pacte fonda mental
et le souci des formes juri diques apai se raient les tensions éthiques.
Alors que la passion révo lu tion naire veut que tout soit poli tique, la
vertu du droit aurait le mérite de soumettre la déli bé ra tion publique à
certaines règles commu né ment admises. Pour tant, la juvé ni lité
de la culture de la constitution en France nous a parfois conduits à
pêcher par sévé rité à l’égard de notre propre système juri dique. En ce
que la facture théo lo gique de ce concept aux États- Unis confine
parfois à la cari ca ture, les diffé rences appa raissent des plus
flagrantes au point de regretter la désin vol ture fran çaise à l’égard des
formes consti tu tion nelles (en témoignent la margi na li sa tion des
contre- pouvoirs en période d’état d’urgence, la dispa ri tion
progres sive du concept de respon sa bi lité ou du discours imper ti nent
du pouvoir poli tique vis- à-vis du Conseil consti tu tionnel…). Pour
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éviter ce travers qui aboutit à défendre une concep tion « mili tante »
du concept, il est indis pen sable de réin tro duire la plura lité en son
sein. Pour le dire autre ment, il n’y a pas un modèle unique et
chimi que ment pur de culture de la constitution : il y a « des » cultures
de la constitution. Fidèle à la logique wébé rienne de l’idéal- type, cette
précau tion auto rise à « classer des phéno mènes tout en offrant un
terme de compa raison qui aide à perce voir les singu la rités des
expé riences concrètes 39 ».

Les brèves consi dé ra tions évoquées dans ce propos ont donc visé à
mettre en lumière la néces sité de valo riser les approches cultu relles
comme apports essen tiels du droit consti tu tionnel comparé. Loin de
s’inscrire en dehors du droit positif, une telle démarche parti cipe à
expli quer les ressorts de son effec ti vité. Elle rappelle égale ment en
creux la place primor diale (et parfois sous- estimée) du droit au sein
du concert des sciences sociales. À l’heure où la matière juri dique est
au cœur de toutes les consi dé ra tions poli tiques et éthiques (l’épisode
de la pandémie de covid- 19 a prouvé qu’un tel boule ver se ment dans la
vie quoti dienne des Fran çais trouve des débou chés d’un point de vue
juri dique, sous la déno mi na tion d’« état d’urgence sani taire »), le droit
consti tu tionnel, en ce qu’il est autant rattaché à la société qu’à l’État,
se doit d’être versé dans le débat public pour unifier la commu nauté
poli tique. Cette tâche, à laquelle s’étaient assi gnés les
révo lu tion naires fran çais, semble de plus en plus ignorée sous
l’emprise d’une instru men ta li sa tion commu ni ca tion nelle de la
Consti tu tion par les pouvoirs publics 40. Si cette tendance,
regret table à bien des égards, se révèle problé ma tique, c’est sûre ment
parce qu’elle n’endigue pas un senti ment de défi lia tion qui traverse
toutes les sociétés occi den tales. Si ce travail doctoral a d’ailleurs
souhaité rendre compte du patrio tisme consti tu tionnel améri cain,
nous sommes tenus de recon naître que la Consti tu tion et
l’atta che ment dont elle fait tradi tion nel le ment l’objet rencontrent des
diffi cultés à résorber les frac tures qui abîment la cohé sion de la
société aux États- Unis 41.

26

De plus, le trai te ment juri dique des problé ma tiques poli tiques
actuelles (la globa li sa tion, les reven di ca tions sépa ra tistes ou la
montée des mouve ments popu listes en Amérique ou en Europe, etc.)
ne saurait faire l’économie d’une démarche cultu relle puisque les
impli ca tions consti tu tion nelles, qui en découlent, doivent être
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NOTES

1  O. APPAIX, « Aux États- Unis : la “reli gion civile” ou la spiri tua lité
consti tu tion nelle », Autres Temps. Cahiers d’éthique sociale et politique,
n  68, 2000, p. 76-88.

comprises à l’aune du terreau social et poli tique propre à chaque
pays. À cet égard, si le triomphe du para digme de l’État de droit se
présente comme « la fin de l’histoire incarnée par le modèle universel
de la démo cratie libérale 42 », l’avène ment de diri geants popu listes
nous incite à ques tionner les présup posés du consti tu tion na lisme,
façonnés par des repré sen ta tions et des narra tions. Peut- il être
pensé un constitutionnalisme illibéral ou un constitutionnalisme
populiste ? Malgré la juri dic tion na li sa tion du droit consti tu tionnel, les
règles juri diques peuvent- elles être réduites à de simples barrières de
papier ? La consti tu tion peut- elle être une arme contre les libertés
indi vi duelles ? Apporter des réponses à ces inter ro ga tions oblige à
analyser « les condi tions intel lec tuelles présentes pour agencer de
manière origi nale les institutions 43 ». Pour le dire autre ment, cette
démarche, visant à expli quer le droit tel qu’il est pratiqué et
inter prété, renvoie à ce que les Améri cains qualifient Law in Context
(le droit en contexte) 44. Or, cela néces site de multi plier les regards et
les pers pec tives, mais égale ment de ne pas réduire la science du droit
à une disci pline dogma tique béné fi ciant d’une auto nomie pleine et
entière (la légi ti ma tion doctri nale du Conseil consti tu tionnel en
France et l’acti vité juris pru den tielle de ce dernier, ont favo risé
l’auto nomie de la disci pline et un tour nant épis té mo lo gique
norma ti viste ; ce qu’une partie de la doctrine déplore, y consta tant
« un appau vris se ment singu lier du droit constitutionnel 45 »). En
réponse au forma lisme normatif kelsénien, 46 le publi ciste weima rien
Hermann Heller reprend une méta phore hégé lienne qui mérite d’être
méditée : « le droit n’existe que comme branche d’un tout, comme la
plante grim pante qui s’enroule autour d’un arbre exis tant en soi et
pour soi 47 ». Les cultures consti tu tion nelles ne formeraient- elles pas,
en ce sens, une compo sante des racines sur lesquelles cette branche
tire sa force pour englober la vie sociale ? Ce fut l’une des
propo si tions formu lées dans la culture de la constitution en France à
la lumière des cultures consti tu tion nelles fran çaise et américaine…
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2  Selon M.-C. PONTHOREAU, Droit(s) consti tu tionnel(s) comparé(s), 2  édition,
Paris, Econo mica, 2021, p. 300, « la consti tu tion est entendue comme la
garantie du consensus fonda mental néces saire à la cohé sion natio nale. […]
Pour durer, une consti tu tion doit béné fi cier de signes tangibles d’une
volonté de vivre ensemble. Il y a en quelque sorte une rela tion circu laire :
l’iden tité collec tive (préexis tante) struc ture la consti tu tion et la consti tu tion
struc ture l’iden tité natio nale. Il est impor tant de garder à l’esprit qu’en
pratique toutes les consti tu tions cherchent à concilier ethnos et demos. Si la
consti tu tion y parvient, elle peut alors aider à la construc tion de l’iden tité
collec tive ».

3  M.-C. PONTHOREAU, « La Consti tu tion comme struc ture iden ti taire », in :
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Droits, n  32, 2000, p. 123.

6  Selon Jacques Cheval lier, cette démarche est de nature à « se placer en
posi tion d’exté rio rité par rapport au droit, en adop tant un point de vue
réflexif et critique » (« Pour une socio logie… », op. cit., p. 282).
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RÉSUMÉS

Français
Réflé chir à l’émer gence du concept de « culture de consti tu tion » dans le
débat acadé mique pose la ques tion de l’inté rio ri sa tion par les acteurs
poli tiques et juri diques des formes consti tu tion nelles dans leurs pratiques
poli tiques. Inscrit dans une démarche compa ra tiste, ce phéno mène permet
de mettre en évidence des trajec toires natio nales singu lières, déter mi nées
par l’histoire, les mœurs, les contextes sociaux et les règles de droit. Ce
concept devient ainsi un étalon pour éprouver la légi ti mité et l’adhé sion
ressen ties à l’égard de la Consti tu tion. Une telle méthode juridico- culturelle
nous informe plus large ment sur la fonc tion réflexive du droit
consti tu tionnel comparé : « connaître l’autre pour mieux se connaître soi- 
même ».

English
Reflecting on the emer gence of the concept of « culture of consti tu tion » in
the academic debate asks about the intern al iz a tion by polit ical and legal
actors of consti tu tional forms in their polit ical prac tices. In other words
« respect the consti tu tion », what does it mean? Part of a compar ative
approach, this phenomenon makes it possible to high light singular national
traject ories determ ined by history, mind sets, social contexts and law. So,
this concept becomes a yard stick to test the legit imacy and approval
towards the Consti tu tion. The cultural study of law informs us more broadly
about the reflexive func tion of compar ative consti tu tional law: « knowing
the other to better know oneself »
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