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TEXTE

I. « Consti tuer sans consti ‐
tuante » : une étude des pouvoirs
consti tuants non démocratiques
C’est à l’occa sion d’une discus sion infor melle avec le profes seur
Grégoire Bigot que l’idée de m’inté resser aux pouvoirs consti tuants
« sans consti tuante » est venue. Elle est issue d’une obser va tion assez
simple : sur les deux- cent-vingt-huit années qui séparent 1789 du
commen ce ment de cette thèse, en 2017, seules quatre- vingt-cinq
années s’écou lèrent sous l’empire d’une consti tu tion édictée par une
assem blée consti tuante, dont soixante- cinq pour la
seule III  Répu blique. La France a connu un consul consti tuant, un
Sénat consti tuant, un empe reur consti tuant, un roi consti tuant et
plusieurs gouver ne ments consti tuants, pour seule ment cinq
assem blées consti tuantes, dont l’œuvre a d’ailleurs souvent été très
rapi de ment anni hilée, excep tion faite de celle de 1870. À travers le
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sujet « consti tuer sans consti tuante », c’était donc, au fond, une
incon gruité de l’histoire consti tu tion nelle fran çaise qu’il s’agis sait de
comprendre et de décrire, à savoir que la forme d’une assem blée
consti tuante élue et compé tente pour fonder un régime poli tique,
que la France a enfanté, légi timé et répandu, a été, dans les faits, une
manière mino ri taire pour sortir de ses nombreuses révo lu tions
poli tiques. C’est en tout cas autour de cette inter ro ga tion que cette
thèse a été entre prise, sous la double direc tion de Grégoire Bigot et
de Frédéric F. Martin. Cette inter ro ga tion impli quait de couvrir une
longue période histo rique. L’étude débute en effet au début de la
Révo lu tion, aux alen tours de 1789, et s’achève au moment de la
fonda tion consti tu tion nelle de la V  Répu blique, entre 1958 et 1962.e

Par ailleurs, cette étude concerne une ques tion, celle du pouvoir
consti tuant, qui ne cesse d’inter roger la doctrine, en raison de l’objet
qu’il est censé produire. La consti tu tion est, en effet, à la confluence
de la plupart des grands prin cipes du droit public et des présup posés
poli tiques des sociétés contem po raines, et on lui attribue
habi tuel le ment diverses fonc tions sociales, poli tiques et juridiques 1.
Elle doit, tout à la fois, forma liser juri di que ment l’exer cice du pouvoir,
le légi timer en le plaçant sous l’égide de prin cipes reconnus, et le
limiter par la répar ti tion de fonc tions étatiques entre diffé rents
organes poli tiques. On consi dère géné ra le ment aujourd’hui que la
consti tu tion doit aussi avoir pour fonc tion de garantir la protec tion
des droits fonda men taux contre les atteintes qui pour raient en y être
portées par les pouvoirs publics, à laquelle s’ajoute la volonté d’y
incor porer des droits envi ron ne men taux chargés d’assurer la
protec tion des condi tions de vie des géné ra tions futures… La
consti tu tion incor pore donc tout un ensemble de reven di ca tions
sociales et poli tiques, parce qu’elle incarne, au fond, les choix qu’une
société fait pour orga niser son exis tence poli tique. Elle est en tout
cas, dans l’esprit de beau coup, bien plus qu’une simple norme dans un
ordre juri dique hiérar chisé, ce qui pour rait être sa défi ni tion
juri dique. Elle appa raît plutôt comme une référence pour la société,
dont la fonc tion serait de s’imposer aux gouver nants en enca drant, en
orien tant et en limi tant leur pouvoir. D’où l’impor tance éminente de
la ques tion : qui écrit la constitution ?

2

Cela nous ramène méca ni que ment à la ques tion du pouvoir
consti tuant. Comme toute norme juri dique, la consti tu tion doit avoir
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un auteur, auquel elle peut être imputée, et qui sera compé tent pour
la modi fier. Le problème est que la ques tion de l’auteur de la
consti tu tion n’est pas aussi simple que pour n’importe quel acte
juri dique, comme un contrat, un acte admi nis tratif unila téral ou une
loi. En effet, l’auteur de la consti tu tion ne peut être, dans la logique
juri dique comme dans l’ordre poli tique, que le souverain, puisqu’il
édicte la norme fonda men tale, la plus élevée dans l’ordre juri dique.
Or, cette « souve rai neté consti tuante » 2 pose de multiples ques tions
que ma thèse avait en partie pour ambi tion de sonder. Et le moins
que l’on puisse dire, c’est qu’en plus de ses fonc tions multiples et des
repré sen ta tions variées que la société s’en fait, la consti tu tion est
égale ment pour le moins mysté rieuse par ses origines. Contrai re ment
aux autres normes, il est parti cu liè re ment diffi cile de décrire
juri di que ment la manière dont s’écrit, s’adopte et s’applique une
consti tu tion. Si le peuple est réputé en être l’auteur – c’est le cas,
a priori, dans un régime démo cra tique – il ne peut pas réel le ment en
être le rédac teur. Il faut donc qu’une procé dure – par exemple
élec tive ou réfé ren daire – permette légi ti me ment de lui imputer un
texte en réalité écrit par un petit groupe de constituants.

C’est pour répondre à cette aporie qu’appa raît histo ri que ment un
modèle de procé dure constituante spéci fique : l’assem blée
consti tuante. Le prin cipe d’une assem blée consti tuante est
rela ti ve ment simple : puisque le peuple doit être l’auteur de la
consti tu tion à écrire, mais qu’il ne peut en être le rédac teur concret,
il faut qu’il élise une assem blée de repré sen tants extra or di naires
chargés de la rédiger et de l’adopter. Parfois, mais pas toujours, on
ajoute à cette procé dure une consul ta tion popu laire par la voie du
réfé rendum, autre fois appelée plébis cite consti tu tionnel. Fondé sur
les idées d’élec tion, de repré sen ta tion et de déli bé ra tion, le modèle
d’écri ture consti tu tion nelle en assem blée consti tuante est celui des
origines, des révo lu tions améri caines et fran çaises. Bien qu’il ait
connu des évolu tions, ce modèle repré sen tatif d’écri ture
consti tu tion nelle perdure jusqu’à aujourd’hui comme la forme
démo cra tique la plus souhai table d’écri ture constitutionnelle.

4

Si j’emploie seule ment le terme « souhai table », c’est que l’étude des
procé dures concrètes amène néan moins à constater que la
souve rai neté consti tuante du peuple reste, au travers de la
repré sen ta tion ou du réfé rendum, assu ré ment une fiction. Sauf à
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croire que la Nation ou le Peuple puisse avoir une volonté, la réalité
de ce pouvoir consti tuant démo cra tique débouche sur une
impos si bi lité poli tique. Ce n’est jamais le peuple réel qui produit la
consti tu tion. Mais à l’image du célèbre « We, the people » inscrit au
fron tis pice de la Consti tu tion améri caine, l’énoncé empi ri que ment
faux selon lequel le peuple est l’auteur de la consti tu tion est
néan moins accepté comme une vérité juri dique car il traduit
l’adhé sion de la société aux prin cipes démo cra tiques que le pouvoir
consti tuant est censé permettre. D’un côté, cette fiction rappelle à
tout moment la source démo cra tique du pouvoir, qui n’est légi time
que commis par le peuple. D’un autre côté, du prin cipe du pouvoir
consti tuant démo cra tique découle la limi ta tion du pouvoir
consti tu tionnel, toujours en théorie soumis à une volonté qui lui est
supé rieure, et à laquelle il doit se conformer.

C’est pour quoi, et il reve nait en partie à mon travail de le démon trer,
« consti tuer sans consti tuante » ne signifie pas seule ment, à travers
l’histoire consti tu tion nelle fran çaise, écrire une consti tu tion d’une
autre manière que les révo lu tion naires, d’un point de vue simple ment
tech nique, ou juri dique. Il s’agit néces sai re ment d’un refus, au moins
partiel, de trois puis santes idées démo cra tiques sous- jacentes à la
Révo lu tion, mani fes tées par le modèle de l’Assem blée consti tuante : la
source démo cra tique du pouvoir, sa dimen sion déli bé ra tive, et sa
limi ta tion par le droit constitutionnel.

6

Mon étude consis tait donc à essayer de comprendre pourquoi et
comment une série de consti tuants fran çais, de la Révo lu tion à 1962,
ont choisi d’écrire leur consti tu tion sans recourir à une assem blée
consti tuante. Il s’agis sait de s’inter roger sur les justi fi ca tions
poli tiques et juri diques de leur choix – pour quoi ? – et sur les
moda lités juri diques et poli tiques de ces opéra tions consti tuantes –
 comment ?. Avec dans l’idée, au départ, de dégager un ou plusieurs
modèles de pouvoir consti tuant non démo cra tique. Or, en réalité, j’en
suis arrivé à la conclu sion que l’histoire des pouvoirs consti tuants
non démo cra tiques est celle d’une série de contour ne ments du
modèle démo cra tique d’écri ture consti tu tion nelle auquel il était,
pour tant, devenu contra dic toire de renoncer après la Révo lu tion.
Pour cela, je devais tout d’abord me confronter aux
sources historiques.
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Une thèse en histoire du droit implique, en effet, une étude des
sources, et plus parti cu liè re ment des sources primaires. Cela permet,
ou en tout cas favo rise le fait de resti tuer le contexte d’un débat au
plus proche de ce qu’il était pour les acteurs eux- mêmes. Cet angle
histo rique était central dans l’approche retenue pour mener cette
recherche. J’ai en effet tâché d’envi sager les doctrines, les concepts,
les notions consti tu tion nelles non pas dans l’absolu, ou de manière
pure ment intel lec tuelle ou théo rique, mais toujours rapportés à leur
contexte histo rique spéci fique. Il s’agis sait, par- là, de resti tuer l’enjeu
poli tique qui déter mi nait, à chaque époque, les déci sions
consti tu tion nelles prises par les consti tuants. Pour chaque moment
consti tuant que j’ai étudié, j’ai donc cherché à iden ti fier les grands
enjeux poli tiques qui traversent la période, puis les grands courants
de la doctrine consti tu tion nelle qui se saisissent de ces enjeux, et,
enfin, les grandes stra té gies d’argu men ta tion consti tu tion nelle qui
s’arti cu laient autour de ces enjeux. L’objectif était toujours de
comprendre ce que les débats et les oppo si tions consti tu tion nelles
qui ont struc turé les processus consti tuants rece laient de réels
affron te ments d’idées, et de stra té gies poli tiques parti sanes. Je
voulais saisir quel était l’enjeu poli tique, souvent essen tiel, masqué
derrière un vernis de discours d’appa rence consti tu tion nelle, qui
déter mi nait les débats consti tuants. Je m’inscri vais, en cela, dans le
sillon réaliste tracé par Jon Elster, dont l’un des sujets d’études est
préci sé ment la manière dont les acteurs, au sein d’un processus
consti tuant, instru men ta lisent l’argu men ta tion consti tu tion nelle pour
pour suivre des logiques parti sanes très contin gentes, voire court- 
termistes 3.

8

II. « Consti tuer sans consti ‐
tuante » : une histoire de l’auto ‐
rité consti tuante en France
Ma thèse, comme écrit plus haut, devait contri buer à éclairer le
pour quoi ? et le comment ? diffé rentes géné ra tions de consti tuants
ont constitué « sans consti tuante ». Et comme souvent, le comment
précède le pour quoi : les moyens sont une voie d’accès privi lé giée aux
fina lités. Je commen cerai donc par envi sager la ques tion du moyen,
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car elle constitue l’apport théo rique de mon travail, qui envi sage le
pouvoir consti tuant d’une manière nouvelle. Puis, je présen terai le
résultat histo rique de mon travail sur la ques tion du pour quoi ?
« consti tuer sans consti tuante ».

A. Un nouveau regard sur le
pouvoir constituant
Le premier résultat de ma thèse est d’abord un résultat
métho do lo gique. Mon travail m’a permis de dégager une manière
nouvelle d’aborder le pouvoir consti tuant. Il m’a, en tout cas, permis
de dégager la notion d’auto rité constituante, qui appa raît
subrep ti ce ment dans diffé rents travaux récents mais qui n’avait
jusqu’à ce jour pas été réel le ment exploitée. Celle- ci repose sur le
constat que tout processus consti tuant est à la fois une fonda tion
poli tique et une opéra tion juri dique. Plus préci sé ment, le recours à
cette notion se fonde sur l’obser va tion que l’essen tiel de l’acti vité
consti tuante, dans le contexte d’un chan ge ment de régime, consiste à
traduire une révo lu tion poli tique dans le langage et dans les formes
du droit constitutionnel 4. Ma thèse invite, ainsi, à recon si dérer le
processus consti tuant comme un rapport d’auto rité, c’est- à-dire,
essen tiel le ment, comme un processus, mené par un groupe de
consti tuants, de légi ti ma tion d’une révo lu tion poli tique par le droit.
Cette légi ti ma tion s’opère, durant le processus consti tuant, à la fois
par des discours poli tiques et par des procé dures juridiques.

10

Sur le plan des discours poli tiques, le processus consti tuant se
traduit presque toujours par l’invo ca tion d’un « prin cipe de
légi ti mité » 5, qui fonde un prin cipe juri dique de souve rai neté. Par
exemple, les consti tuants révo lu tion naires, qui n’étaient au départ
que les députés du Tiers- État aux États géné raux, ne deviennent
fina le ment Assem blée natio nale consti tuante qu’au prix de
l’invo ca tion du prin cipe de souve rai neté de la Nation, dont ils se
proclament les repré sen tants. Le Premier consul Napo léon
Bona parte, ou le président de la Répu blique Louis- Napoléon
Bona parte, avancent, quant à eux, leur légi ti mité démo cra tique et
l’auto ri sa tion qui leur ont été donnés par le peuple souve rain pour
exercer par eux- mêmes l’auto rité consti tuante, sans recourir à une
instance parle men taire ou repré sen ta tive. Quant aux justi fi ca tions
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non démo cra tiques de l’auto rité consti tuante, il appa raît que le
processus de légi ti ma tion fonc tionne, au fond, exac te ment de la
même manière. C’est au nom de sa légi ti mité monar chique que
Louis XVIII octroie la Charte de 1814, et au nom de sa qualité de chef
auto ri taire que le maré chal Pétain adopte les actes consti tu tion nels
de 1940. Simple ment, au lieu de s’appuyer sur un discours
poli tique faisant référence au peuple souve rain, les consti tuants
justi fient leur auto rité consti tuante par un autre discours, qui fait
référence à la souve rai neté monar chique ou à l’auto rité du chef.

Ainsi, l’approche de l’opéra tion consti tuante par le biais de l’auto rité
implique de prendre au sérieux chacune des théo ries poli tiques ayant
permis de fonder un régime dans l’histoire consti tu tion nelle
fran çaise. Elle implique néan moins, aussi, de les rela ti viser, en
s’atta chant à comprendre la fonc tion objec tive qu’ils jouent durant le
processus consti tuant. Sous cet angle, les justi fi ca tions
démo cra tiques et monar chiques, impé riales ou orléa nistes,
auto ri taires ou libé rales du pouvoir, ne diffèrent fonda men ta le ment
que dans leurs consé quences poli tiques et, bien entendu, dans le fait
que la popu la tion y adhère ou non. Mais l’exer cice de l’auto rité
consti tuante implique toujours de mobi liser une théorie sur l’origine
du pouvoir, c’est- à-dire, pour reprendre l’expres sion très éclai rante
proposée par le consti tu tion na liste Claude Klein, de produire un
« mythe des origines » consti tu tionnel. Ma thèse confirme donc l’idée
selon laquelle le pouvoir à l’origine de la consti tu tion, c’est- à-dire
celui qui exerce l’auto rité consti tuante, remplit une fonc tion poli tique
dont l’impor tance « déter mine l’ensemble de l’ordre consti tu tionnel,
par un effet que l’on peut quali fier de magique, ou même quasi
magique » 6. L’auto rité consti tuante de ce pouvoir origi naire doit,
en effet, fonder le pouvoir par la constitution.
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Restait, ensuite à penser la phase propre ment dite de la rédac tion et
de l’adop tion de la consti tu tion. Car c’est bien au travers d’une
procé dure juri dique qu’est traduite la légi ti mité du régime. Ma thèse
permet de penser d’une manière réaliste, et quelque peu
désen chantée sans doute, ce que la doctrine appelle la
procé dure constituante. À de nombreuses reprises, en effet, mon
travail m’a conduit à consi dérer que la procé dure ne jouait, au fond,
qu’un rôle d’appui à une entre prise plus vaste de légi ti ma tion, et la
procé dure, même substan tiel le ment démo cra tique, ressemble
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souvent à une sorte de « mise en scène » poli tique. Pour ce qui est de
la procé dure consti tuante démo cra tique, elle ne pourra, bien sûr,
réel le ment légi timer la consti tu tion adoptée que si elle prévoit de
faire parti ciper le peuple, ne serait- ce qu’un peu, à l’adop tion de la
consti tu tion, et si le peuple accepte d’une manière ou d’une autre
cette consti tu tion. L’idée, néan moins, est bien souvent de donner
l’illu sion d’un choix poli tique pour faire accepter une consti tu tion
écrite par un groupe de consti tuants. Pour ce faire, les moyens les
plus évidents sont l’élec tion d’une assem blée consti tuante et la
consul ta tion par réfé rendum, qui peuvent être, l’un comme l’autre,
instru men ta lisés par des partis poli tiques organisés.

Mais, ce qui m’a beau coup surpris, c’est que les opéra tions
consti tuantes qui reposent sur une auto rité consti tuante non
démo cra tique portent égale ment une atten tion parti cu lière à la
procé dure consti tuante, et de manière souvent extrê me ment
rigou reuse. Mon travail permet ainsi de comprendre que les
consti tu tions à l’origine non démo cra tique s’écrivent avec au moins
autant de préci sion et d’habi lité juri dique que les consti tu tions
démo cra tiques ! En effet, lorsqu’il s’agit de réaliser la fiction poli tique
de la restau ra tion de la monar chie tradi tion nelle après vingt- cinq ans
de pouvoir fondé sur une légi ti mité popu laire, l’ensemble de la
procé dure consti tuante devra traduire l’inin ter rup tion de la
souve rai neté monarchique par une série de formules, de tech niques et
d’arti fices juri diques. C’est pour quoi la Charte est nommée « Charte »
et non consti tu tion, elle est datée de la dix- neuvième année du règne
de Louis XVIII, et son Préam bule contient de nombreuses réfé rences
à la divine provi dence, à la chaîne des temps et à la souve rai neté
monar chique. Qu’importe, fina le ment, que celle- ci contienne et
protège la plupart des acquis de la Révo lu tion, et qu’elle ne
restaure pas réellement l’Ancien Régime. Elle devait néan moins
reposer sur la fiction consti tu tion nelle de la restau ra tion de
Louis XVIII selon les mêmes préro ga tives et les mêmes droits que
Louis XVI avant 1789, parce qu’il est censé n’avoir jamais cessé de
régner depuis la mort de son neveu, en 1795. C’est, en tout cas, ce que
les consti tuants royaux ont essayé de faire, sans être, d’ailleurs,
toujours d’accord entre eux sur les moyens consti tu tion nels pour y
parvenir !
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En résumé, ma thèse m’a amené à proposer une approche origi nale
du processus consti tuant. Cette approche est centrée autour de l’idée
que consti tuer consiste, pour un groupe de consti tuants, à
exercer une auto rité constituante, c’est- à-dire, pendant le court et
intense moment qu’est le moment consti tuant, à fonder un nouveau
pouvoir sur un prin cipe de légi ti mité poli tique par le moyen d’une
procé dure consti tu tion nelle adaptée. En cela, l’opéra tion
consti tuante, quelle qu’elle puisse être – démo cra tique ou non,
parle men taire ou non – est un processus qui mêle indis tinc te ment
droit et poli tique, prin cipes et compromis. C’est pour quoi je qualifie
le résultat théo rique de mon travail de thèse d’accou che ment d’une
concep tion réaliste du moment constituant, qui mobi lise le droit,
l’histoire et la science poli tique. Or, la dimen sion de « brico lage »
juri dique et poli tique que l’on perçoit dans la plupart des processus
consti tuants de l’histoire consti tu tion nelle fran çaise, est
parti cu liè re ment sensible pour les pouvoirs consti tuants non
démo cra tiques. C’est pour quoi penser le processus consti tuant du
point de vue de l’auto rité consti tuante m’a permis d’apporter un
regard nouveau sur les nombreux moments consti tuants non
démo cra tiques de notre histoire.

15

B. Un nouveau regard sur l’histoire
consti tu tion nelle française
L’autre résultat de ma thèse est lié à la ques tion première que son
sujet enten dait poser : que signifie, à travers l’histoire
consti tu tion nelle fran çaise, « consti tuer sans consti tuante » ? Mon
étude m’a amené à constater que tout consti tuant, plus encore dans
un moment révo lu tion naire, obéit d’abord aux déter mi na tions
poli tiques et consti tu tion nelles propres au contexte histo rique dans
lequel il s’insère, et pas telle ment à des schémas consti tu tion nels
figés ; du moins, s’il souhaite consti tuer avec succès.

16

Ma thèse m’a ainsi amené à porter un regard renou velé sur la
prover biale insta bi lité consti tu tion nelle fran çaise, qui détient une
« sorte de record absolu du nombre de consti tu tions » 7. Celle- ci
traduit, en premier lieu, une parti cu la rité de l’histoire
consti tu tion nelle fran çaise, qui est l’inca pa cité de la France, jusqu’à la
nais sance de notre régime actuel, à répondre aux trans for ma tions et
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aux crises de la société en réfor mant son orga ni sa tion poli tique par
des voies insti tuées, c’est- à-dire sans table rase consti tu tion nelle.
Presque toutes les grandes trans for ma tions de la société fran çaise se
sont accom pa gnées d’une révo lu tion poli tique. L’instau ra tion de
l’égalité juri dique et de la liberté poli tique sous la Révo lu tion
fran çaise, puis celle du suffrage universel en 1848, l’enra ci ne ment
d’une répu blique parle men taire à partir de 1870, puis sa restau ra tion
rénovée à la Libé ra tion en 1944 et 1946, furent à chaque fois établies,
procla mées et insti tuées par un pouvoir consti tuant révo lu tion naire,
et non depuis les insti tu tions et le droit consti tu tionnel du régime
anté rieur. À chacune de ces occur rences, le pouvoir consti tuant a été
le point d’ancrage de la réno va tion profonde de l’ordre poli tique et
social qui suivait un craque ment politique.

Par ailleurs, ma thèse permet de constater que la centra lité du
modèle de l’Assem blée consti tuante pour exercer l’auto rité
consti tuante traduit, en revanche, une évolu tion linéaire de la société
fran çaise depuis la Révo lu tion, à savoir sa démocratisation. Le
nivel le ment social des condi tions se traduit, en droit consti tu tionnel,
par la trans for ma tion des assises et de l’orga ni sa tion du pouvoir, de
concep tions aris to cra tiques et monar chiques vers des prin cipes
démo cra tiques et républicains 8. Autre ment dit, proclamer et fonder
l’orga ni sa tion juri dique de la société sur le prin cipe selon lequel « les
hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit », et que « les
distinc tions sociales ne peuvent être fondées que sur l’utilité
commune » 9, ne pouvait que conduire à fonder la légi ti mité du
pouvoir sur le prin cipe de la majo rité. En ce sens, l’assem blée
consti tuante n’est plus, à partir de la Révo lu tion, une simple
possi bi lité offerte aux consti tuants : elle est le mode d’exer cice de
l’auto rité consti tuante conforme aux prin cipes qui régissent la
société fran çaise. Le recours à une assem blée consti tuante est, à
partir de 1789, la manière la plus légi time de fonder le pouvoir, et
s’impose progres si ve ment dans les esprits et dans les mœurs, ce que
même les monar chistes fini ront par admettre après la réunion de
l’Assem blée natio nale en 1870, et qui ne sera plus démenti par la suite.
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Ma thèse tend égale ment à montrer que l’insta bi lité fran çaise prend
d’abord sa source dans l’échec politique des assem blées consti tuantes
fran çaises à assumer la fonc tion poli tique du pouvoir consti tuant, qui
est de refermer une paren thèse révo lu tion naire par l’instau ra tion
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d’insti tu tions nouvelles et légi times. Soit, si l’on reprend la logique de
Jacques Ellul, d’assumer la dimen sion conser va trice du pouvoir
consti tuant à l’issue d’une révolution 10. Ces échecs expliquent
ensuite que c’est souvent parmi les mouve ments poli tiques critiques
de leur œuvre poli tique que se sont recrutés les groupes poli tiques
candi dats pour « consti tuer sans consti tuante ». D’ailleurs, les
diffé rents pouvoirs qui sont venus abolir les œuvres
consti tu tion nelles des cinq assem blées consti tuantes fran çaises ont
tous présenté leur entre prise comme une réac tion au contenu
poli tique des consti tu tions qu’elles avaient élabo rées, comme une
forme de retour à l’ordre.

Mais mon étude ne conduit pas, pour autant, à constater que les
diffé rentes expé riences consti tuantes « sans consti tuante »
forme raient une sorte de contre- modèle consti tu tionnel uniforme et
univoque. Les pouvoirs consti tuants « sans consti tuante » ne sont pas
fongibles dans une théorie, une doctrine ou une procé dure unique et
iden ti fiable. Quant à leurs fonde ments poli tiques, rien ne relie
spéci fi que ment les nombreux pouvoirs consti tuants « sans
consti tuante » de l’histoire consti tu tion nelle fran çaise. Ils ont pu être
monar chiques et tradi tio na listes, contrac tua listes et libé raux,
démo cra tiques et césa ristes ou même fondés sur une doctrine
auto ri taire. Quant à la procé dure consti tuante, là encore, rien ne relie
formel le ment ces expé riences : elle a parfois été parle men taire,
gouver ne men tale ou absolument sui generis. Ma thèse montre bien
que l’unique point commun qui relie ces divers moments
consti tuants, réside préci sé ment dans la négation contenue dans son
titre, néga tion qui s’éclaire par l’histoire consti tu tion nelle plus que
par la théorie consti tu tion nelle. Ces moments sont, chacun à leur
manière, et chacun diffé rem ment, une réac tion politique à l’œuvre
consti tu tion nelle d’une assem blée consti tuante, à laquelle un parti
opposé cherche à succéder sans recourir au moyen poli tique qui avait
permis de fonder le régime qu’il s’agit d’abattre.

20

Ainsi, le coup d’État de brumaire est essen tiel le ment une réac tion
d’une partie de l’élite répu bli caine conser va trice contre les
consé quences poli tiques des prin cipes révo lu tion naires et l’impé ritie
élec to rale du Direc toire. La forme monar chique de la Restau ra tion de
1814 appa raît prin ci pa le ment comme le refus par les milieux émigrés
de fonder la monar chie sur le prin cipe de la souve rai neté natio nale,
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comme le propo saient les élites impé riales et les anciens
révo lu tion naires. L’option de la révi sion de la Charte, en 1830, est
avant tout un moyen pour les consti tuants libé raux d’éviter
l’avène ment d’une répu blique. Enfin, les expé riences d’auto rité
consti tuantes gouver ne men tales, comme celles de Louis- Napoléon
Bona parte en 1852, du maré chal Pétain en 1940 et du général de
Gaulle en 1958, appa raissent surtout comme des opéra tions de partis
opposés à la répu blique parle men taire, et qui souhaitent instaurer un
régime gouverné par un exécutif person nifié. En somme, ma thèse
m’a amené à la conclu sion que la signi fi ca tion du fait de « consti tuer
sans consti tuante » dans l’histoire consti tu tion nelle fran çaise, tant en
termes de procé dure que de discours poli tique, dépend bien plus de
la confi gu ra tion histo rique que d’un modèle consti tu tionnel préconçu
et fondé théo ri que ment. Cette dimen sion se perçoit dans la
procé dure et la justi fi ca tion de ces révo lu tions consti tu tion nelles, qui
consti tuent toujours en partie une forme de contour ne ment de la
solu tion légi time du recours à une assem blée constituante.

Les élites consu laires, coin cées entre le prin cipe démo cra tique qu’ils
ne peuvent renier et leur volonté autoritaire, confisquent le pouvoir
consti tuant du peuple en exer çant une auto rité consti tuante
gouver ne men tale, tout en se reven di quant du souve rain
démo cra tique. C’est la formule célèbre de « la démo cratie purgée de
tous ses incon vé nients » 11. Les fonda teurs des régimes
monar chiques, pour leur part, sont partagés entre l’idée poli tique
d’accepter la société issue de la Révo lu tion et d’en réprouver les
prin cipes poli tiques, et choi sissent de nier l’origine démo cra tique du
pouvoir qui est pour tant la règle depuis vingt- cinq ans. Ils
consti tuent donc la monar chie par une procé dure qui traduit bien
que ce n’est pas le peuple mais le Roi qui est l’auteur de la
consti tu tion… tout en niant écrire une véri table consti tu tion. Ce sont
les formules, elles aussi célèbres, de l’octroi puis du pacte
monar chique. Mon étude montre cepen dant que ces construc tions
consti tu tion nelles se heurtent, durant le premier XIX  siècle, aux
insur mon tables contra dic tions de leur procé dure consti tuante et des
discours poli tiques qui la justi fient, qui sont souvent pétris d’apories.
La légi ti mité du pouvoir impé rial, puis des pouvoirs monar chiques, se
trouvent amoin dris par l’opacité de leur origine, qui leur sera, au
fond, toujours repro chée. Ces pouvoirs restent donc toujours
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menacés par le spectre de la légi ti mité démo cra tique, et sont
perpé tuel le ment contestés en leur fonde ment même, au sein même
des insti tu tions qu’ils ont pour tant constituées.

Ma thèse montre, ensuite, qu’à partir de 1848, le problème
consti tu tionnel s’avère diffé rent, car la source démo cra tique du
pouvoir n’est plus vrai ment contestée, hors de l’épisode complexe de
Vichy. C’est sur le terrain de la forme d’expres sion de la souve rai neté
consti tuante démo cra tique que se situe le combat. Au modèle de
l’assem blée consti tuante élue au suffrage universel, régu liè re ment
convoqué en 1848, 1870 et 1945, s’oppose rapi de ment une forme
plébis ci taire et césa riste de procé dure consti tuante. Ainsi, Louis- 
Napoléon Bona parte va personnifier l’auto rité consti tuante, en
instru men ta li sant pour cela le plébis cite, et en faisant de l’auto rité
consti tuante une rela tion directe entre le Peuple et son Chef. Puis, au
siècle suivant, la France connait l’expé rience de deux délégations de
l’auto rité consti tuante d’une assem blée légi time à un gouver ne ment
d’excep tion, à travers les lois consti tu tion nelles du 10 juillet 1940 et
du 3 juin 1958.

23

Mais quelles que soient la justi fi ca tion et la procé dure choi sies par
ces diffé rents consti tuants, il s’agit bien, à chaque occur rence, de
contourner le recours à une assem blée consti tuante, ce qu’une
analyse du contexte poli tique et des sources histo riques permet bien
de montrer. Car, en dernier ressort, il appa raît que l’auto rité
consti tuante en France n’a jamais cessé d’être asso ciée poli ti que ment
au modèle réfé ren tiel de l’assem blée consti tuante. D’ailleurs, à
chaque grand craque ment histo rique, l’ensemble des partis,
démo crates ou non, en acceptent poli ti que ment le retour, et
parti cipent au processus consti tuant : 1789, 1848, 1870, 1945… Ainsi, à
la ques tion du pour quoi ? « consti tuer sans consti tuante », ma thèse
n’apporte pas d’autre réponse que la néga tion contenue dans son
titre. Elle permet de constater que l’histoire consti tu tion nelle
mouve mentée de la France est une longue discus sion armée autour
des prin cipes consti tu tion nels légués par les révo lu tion naires, et,
prin ci pa le ment celui de la source démo cra tique du pouvoir,
mani festée dans le modèle de l’assem blée constituante.

24

L’idée- force de la trame histo rique que propose ma thèse, est donc
qu’aucun régime, à travers l’histoire fran çaise, n’a trouvé de formule
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plus légi time et plus valide sur le plan consti tu tionnel pour exercer
l’auto rité consti tuante, que le modèle d’assem blée consti tuante légué
par les révo lu tion naires, et que les procé dures consti tuantes qu’ils
ont employées n’ont été, à mon sens, que des expé dients, plus ou
moins habiles, pour ne pas y recourir poli ti que ment. Mais ces
expé dients n’ont jamais été, ni sur le plan juri dique ni sur le plan
poli tique, des moyens équi va lents et de même valeur pour fonder le
pouvoir par le droit. Le drame de l’histoire consti tu tion nelle fran çaise,
tout comme l’une des expli ca tions possibles de sa prover biale
insta bi lité, réside néan moins dans le fait qu’aucune assem blée
consti tuante fran çaise n’est, en retour, parvenue poli ti que ment,
comme la Conven tion de Phila del phie pour les États- Unis, à fixer un
cadre consti tu tionnel pérenne et légi time au pouvoir. Quant aux
causes de cet échec, qui ne relèvent pas direc te ment de mon étude,
elles méritent sans doute d’être inter ro gées, car il semble bien que la
France soit de nouveau sortie de la quié tude poli tique long temps
appuyée par la souplesse et la force des insti tu tions de
la V  République.e

C. Une étude d’histoire du droit tournée
vers l’avenir ?
Le travail et les résul tats de cette thèse me permettent, désor mais, de
me tourner vers la ques tion cruciale du devenir du pouvoir
consti tuant dans les sociétés démo cra tiques, et notam ment en
France. C’est en tout cas, le rôle le plus noble que j’assigne à l’histoire
du droit : informer le présent pour penser l’avenir. La crise
insti tu tion nelle et poli tique que traverse actuel le ment
la V  Répu blique ouvre, en effet, certaines pers pec tives. Des
consti tu tion na listes commencent à penser la possi bi lité d’une option
citoyenne et démo cra tique pour « sortir de la V  Répu blique » 12. Il est
vrai que l’histoire consti tu tion nelle fran çaise ne peut que nous
instruire du fait que la consti tu tion est toujours un édifice plus fragile
qu’il n’y paraît, notam ment lorsque notre histoire nous en a déjà fait
connaître plus d’une quin zaine. La ques tion de l’auto rité consti tuante
risque donc bien de se poser à l’avenir. Il n’est qu’à prendre l’exemple
récent du Chili, où une hausse du prix du ticket de métro de trente
pesos, décidée en 2019, a eu l’effet d’un feu de paille. Des lycéens, puis
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Paris, PUF, 1994.

3  J. Elster, « Argu menter et négo cier dans deux assem blées consti tuantes »,
RFSP, 1994, p. 187-256.

diverses couches de la société, ont bloqué le pays, avec jusqu’à
3 millions de mani fes tants déter minés. Et ce qu’il faut bien appeler
une insur rec tion massive et rela ti ve ment spon tanée contre la
priva ti sa tion des services publics, a muté en une contes ta tion contre
la consti tu tion issue du régime de Pino chet. Alors, les partis
poli tiques se sont mis d’accord, et ont déclenché un processus
consti tuant, afin de donner un débouché poli tique à cette
crise sociale.

Or, la situa tion fran çaise, qui voit se succéder les conflits sociaux
allant parfois jusqu’à des formes de révoltes popu laires – rappe lons
simple ment les gilets jaunes – fournit de nouveau un terreau propice
à ce genre de craque ment histo rique. La sortie d’une telle crise
pour rait alors être, pour des partis toujours démo né tisés par une
irrup tion directe des couches popu laires dans le jeu poli tique, de
s’entendre sur le prin cipe d’une refonte globale des insti tu tions.
L’échec du processus consti tuant chilien, en 2023, à la suite d’une
assem blée consti tuante puis d’un réfé rendum, nous rappelle
néan moins que ces ques tions sont loin d’être théo riques, et
abstraites. Il nous invite à penser les ques tions de l’écri ture et de
l’adop tion d’une consti tu tion de manière réaliste. C’est pour quoi je
consi dère l’étude d’histoire consti tu tion nelle que je présente ici, au- 
delà de sa dimen sion propre ment histo rique, comme un outil
inté res sant pour penser, à l’avenir, une écri ture constitutionnelle
in vivo 13. Rien de plus logique, selon moi, car l’histoire du droit, loin
d’être une disci pline seule ment érudite et cloi sonnée, répu ta tion
qu’elle a parfois, me paraît d’abord être un moyen perti nent de penser
le droit.
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11  La formule est du savant Cabanis, au sujet du Consulat, quelque temps
après son instau ra tion, P.-J.-G. Cabanis, Quelques consi dé ra tions sur
l’orga ni sa tion sociale en général, et parti cu liè re ment sur la
nouvelle constitution, Impri merie natio nale, Paris, An VIII (1799), p. 27.

12  C. Cerda- Guzman, Sortir de la V . Pour une fabrique citoyenne de
la Constitution, Paris, Éditions du Détour, 2024.

13  On pourra égale ment s'in té resser à la thèse récem ment publiée par
Manon Bonnet sur les tran si tions consti tu tion nelles inter na tio na li sées, qui
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instru ment de recons ti tu tion de l'État, Paris, LGDJ, 2025.

RÉSUMÉS

Français
Cet article met en lumière l’apport de l’histoire du droit dans la
compré hen sion des fonde ments du droit, en parti cu lier consti tu tionnel. À
travers l’analyse de la thèse Consti tuer sans Consti tuante (1789-1962). Une
histoire de l’auto rité consti tuante en France, il inter roge les fonde ments
poli tiques de l’ordre consti tu tionnel, notam ment la néces sité de légi timer
cet ordre par un pouvoir consti tuant démo cra tique, garan tis sant que la
Consti tu tion émane de la volonté du peuple. Or, l’histoire consti tu tion nelle
fran çaise est, sur ce point, pétrie de contra dic tions, car si l’Assem blée
consti tuante est tradi tion nel le ment perçue comme le modèle du pouvoir
consti tuant démo cra tique, ce dernier a souvent été nié, confisqué ou
contourné. L’article expose ainsi les résul tats de l’étude sur ces pouvoirs
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consti tuants non démo cra tiques et met en évidence une double réalité :
d’une part, la légi ti mité démo cra tique s’impose depuis la Révo lu tion comme
un prin cipe incon tour nable ; d’autre part, la rédac tion des consti tu tions se
heurte à des apories diffi ciles à surmonter dans la pratique.

English
This article explores the contri bu tion of the history of law to the
under standing of consti tu tional found a tions, focusing on the dissertation
Consti tuting Without a Constituent Assembly (1789-1962): A History of
Constituent Authority in France. It addresses the polit ical under pin nings of
the consti tu tional order, partic u larly the imper ative of legit im izing it
through demo cratic constituent power, which ensures that the Consti tu tion
reflects the will of the people. French consti tu tional history, however, is
char ac ter ized by signi ficant contra dic tions. While the Constituent Assembly
is often regarded as the model of demo cratic constituent power, this power
has frequently been denied, appro pri ated, or circum vented. The article thus
high lights a dual reality: while demo cratic legit imacy has been a
corner stone since the Revolu tion, the prac tical chal lenges inherent in
consti tu tional drafting remain unresolved.
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