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Il faut le dire d’emblée, la Constitution sociale est une notion difficilement saisissable. Chacun peut
néanmoins s’en faire une idée approximative, grace a |'épithéte « sociale » dont le syntagme est
constitué, qui renvoie a une philosophie politique plutdt sensible au devoir de solidarité qu’exige, au sein
de celle-ci, la protection des plus vulnérables. A cet égard, il y aurait tout lieu de se demander si cette
Constitution sociale, quand bien méme elle serait identifiable, conserve aujourd’'hui la méme vigueur
gu’en 1945 lorsque les élites républicaines de I'époque, au lendemain de la Seconde guerre mondiale,
allaient fonder le fameux modele social francais. N'a-t-elle pas en effet été fragilisée, depuis lors, par le
vent de la déreglementation néolibérale issue de la révolution conservatrice déclenchée dans les années
1980 par I'arrivée au pouvoir de Ronald Reagan aux Etats-Unis et Margareth Thatcher en Grande-
Bretagne ? Margareth Thatcher qui, rappelons-le, scandait qu'il n’y a pas de société, seulement des
individus. Sur le plan théorique, la Dame de fer n'avait pas, au demeurant, totalement tort des lors que la
société n'existe pas comme notion juridique et n'est pas saisie par le droit, sauf a n’envisager le mot

« société » que dans sa dimension commerciale et non politique. De surcroit, notamment dans le
contexte culturel francais tout empreint d’atomisme lié a I'idéal républicain et jacobin, I'ordre juridique
met I'Etat davantage en rapport avec I'individu qu’avec les corps intermédiaires constitutifs de la société
politique que Jurgen Habermas appelle « I'espace public ». D’'un point de vue strictement nominaliste,
enfin, la société n’est rien d’autre qu’une entité totalisante qui n'appartient qu'au domaine du langage,
un « signifiant vide »[1] ou un agrégat d'individus que nul ne doit tenir, sauf a I'ériger au rang de
substance, pour une réalité qui transcenderait les éléments dont il est constitué.

La notion de Constitution sociale est d'autant plus difficile a saisir que le mot qui la dénomme ainsi ne
renvoie pas, a ma connaissance, a une catégorie précise de norme en droit positif. S'il existe, dans
I'univers juridique, des Constitutions, nul n'y rencontrera des Constitutions expressément dénommées

« Constitutions sociales ». Certes, certaines Constitutions détiennent une forte dimension sociale comme
en atteste la Constitution du 4 novembre 1848 ou le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946.
Mais ces textes demeurent, d'un point de vue juridique et formel, des Constitutions tout court ou des
préambules de Constitution. La catégorie « Constitution sociale » n’existe donc pas en droit positif. Il
convient des lors, pour tenter de la définir, de se tourner vers le métadiscours doctrinal qui a pu forger
cette expression en vue de cerner un concept qui serait celui de Constitution sociale.

Si I'objet de cette étude porte donc sur la place qu’occupe la Constitution sociale dans la doctrine
juridigue plutét qu’en droit positif, force est de constater, a cet égard, que cet espace est assez réduit. Si
la notion est explicitement évoquée, nous y reviendrons, sous la plume de Maurice Hauriou, une telle
mention demeure en effet bien rare dans la doctrine. Il n’est en tout cas possible d’en déceler les
contours, quelle que soit la maniére avec laquelle ils sont plus ou moins implicitement dessinés, qu’au
sein d’une doctrine qui s’'inscrit en marge du positivisme juridique, si I'on entend par cette expression,
toute représentation du phénomene juridique consistant a le réduire au seul droit positif formellement
sanctionné par I'Etat. En d’autres termes, la Constitution sociale ne peut étre repérée et analysée que par
une doctrine qui prétend voir le droit au-dela du droit positif formel. Une doctrine qui désigne, en forgeant
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le concept de Constitution sociale, ce que Pierre Rosanvallon a appelé récemment, pour définir la
confiance, |'autorité et la légitimité, une institution invisible[2]. La Constitution sociale serait alors une
notion gque le positivisme juridique ignore et qui consiste a affirmer qu’au-dela du texte proprement dit de
la Constitution, il existerait une ame sociale qui le surdétermine. Je vois dés lors deux auteurs, bien
connus, qui ont été capables de repérer cette institution invisible : outre le doyen Maurice Hauriou,
disions-nous a l'instant, figure son contemporain le doyen Léon Duguit. Le premier I'a repérée au nom de
sa conception institutionnaliste du droit quand le second, au terme d’une démarche bien dissemblable et
sans la dénommer de facon aussi explicite que son rival et néanmoins ami, I'a identifiée au nom de son
positivisme sociologique.

Si Hauriou a expressément dénommé la « Constitution sociale » en la regardant comme une institution,
Duguit n'a pas employé en effet cette expression. Il lui a préféré celle de « droit objectif » ou de « droit
social ». Mais par-dela leurs divergences doctrinales, nos deux auteurs partagent un point commun qui ne
peut que les associer a cette notion de Constitution sociale au sens d'institution invisible et métajuridique
: c'est leur épistémologie commune qui leur permet d'appréhender le phénomene juridique en s'affichant
sous les couleurs de ce qu’il est permis d’appeler I'objectivisme juridique[3] (I). Ils divergent
considérablement, en revanche, sur la question ontologique du contenu de la Constitution sociale dont ils
postulent I'un et I'autre I'existence (explicitement pour I'un, implicitement pour I'autre) sans la dépeindre,
loin s’en faut, sous les mémes traits (lI).

l. Un point de convergence épistémologique :
I'objectivisme juridique

Si les deux célebres doyens du sud-ouest de la France sont qualifiés d’auteurs objectivistes[4], c’est
essentiellement parce qu'ils revendiquent, dans le cadre de leur vision du droit, une démarche qui
s’inscrit en rupture avec le positivisme [égaliste du XIXéme siécle, lequel était une manifestation
doctrinale ouvertement subjectiviste. Rappelons en un mot, en effet, ce que représente le positivisme
|égaliste au lendemain de la Révolution francaise : I'idée, défendue a I'époque par de nombreux auteurs
civilistes comme Charles Demolombe ou Pierre-Joseph Bugnet, selon laquelle le droit ne trouve sa source
nulle part ailleurs que dans I’acte 1égislatif qui est la traduction de la volonté subjective de I'Etat. Ne
portant son attention que sur les rapports entre celle-ci et la volonté de I'individu abstrait, auquel est
reconnue la jouissance d'un socle de droits subjectifs, un tel réductionnisme |égaliste n’accorde aucune
autonomie objective au droit. Le droit est réduit a la loi, c'est-a-dire au Code civil, qui n’est rien d'autre
que Iinstrument de la volonté subjective de I'Etat, opposable a celle de I'individu. Cette vision étroite, en
phase avec la société post-révolutionnaire de la Restauration et de la Monarchie de juillet, celle qui est
dépeinte dans I'ceuvre romanesque d’Honoré de Balzac avec une certaine fascination non dénuée de
répulsion, n’est plus celle que partageront, au début du XXeme siecle, Maurice Hauriou et Léon Duguit.
Ces derniers tireront le bilan d’'une révolution industrielle achevée au cours de laquelle la figure du
bourgeois égoiste et celle du possédant auront d( affronter, depuis lors, le défi des idées socialistes et
des revendications sociales dont les romans d’Emile Zola ont pu se faire I’écho. C'est la prise en compte
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de ces bouleversements et de ces crises sociales qui a engendré, tant dans la jurisprudence que dans la
doctrine, une transformation du droit public comme du droit privé de type objectiviste, dont le mythe de
la complétude et de la rationalité du Code civil fera les frais[5]. La prise en considération de ces
mutations sociales conduira au demeurant nos deux auteurs a prendre leur distance avec les doctrines du
contrat social. A cet égard, faut-il d’'emblée insister, la dénomination de telles doctrines ne doit nullement
nous abuser car le contrat social, qui lui-méme est un concept forgé par la philosophie politique et non
une norme juridique, est un chef d'ceuvre de la raison pure pratique qui consista, sous la plume de
Hobbes, Rousseau et Locke, a faire comme si[6]les hommes peuplant |'état de nature s'y était
conventionnellement soustraits pour préserver leurs droits naturels subjectifs en en confiant la garde au
souverain étatique. Le contrat social, contrairement a la Constitution sociale, a donc été imaginé par une
littérature politique qui n'avait d’autre dessein que celui d’accompagner et justifier les révolutions
bourgeoises du XVIleme et du XVllleme siecles[7]. Elles relevent d’'une métaphysique subjectiviste dont
Léon Duguit et Maurice Hauriou, au début du XXéme siecle, tenteront de libérer la science du droit en
faisant le pari du tournant objectiviste qui s'amorce alors dans la doctrine juridique. Léon Duguit va
interpréter ce virage en s’inspirant de la sociologie (A) quand Maurice Hauriou, dans une perspective
différente, I'accompagnera sous la banniere d’une lecture institutionnaliste du droit (B).

A. L'objectivisme sociologique de Léon Duguit

La dimension sociologique de I'objectivisme juridique de Léon Duguit réside en ceci que la source du
droit, chez lui, n’est pas I'Etat mais la société. La Constitution sociale de Duguit, c’est la société d’ou
émerge le droit étatique qui prend racine non pas dans |'acte de volonté subjective des gouvernants mais
dans la régularité objective des comportements de I'ensemble des membres du corps social dont il
appartient a ces mémes gouvernants de prendre acte dans I'instrument formel de la loi. Toute I'ceuvre du
doyen de Bordeaux, inspirée des travaux de la sociologie d’Auguste Comte et d’Emile Durkheim, sera de
nier I'idée que I’Etat puisse étre I'auteur réel du droit pour I’évidente raison, a ses yeux, que le droit
positif n'a nul besoin d'une volonté pour advenir. Telle est sa célebre thése objectiviste et anti-
volontariste de I'hétéro-limitation de I’Etat par le droit qui se distingue frontalement, dans le cadre de la
discussion qui a divisé la doctrine du début du XXéme siécle au sujet de la notion d’Etat de droit[8], a
celle que défendait Raymond Carré de Malberg sous le nom de théorie de I'autolimitation de I’Etat. Selon
le maftre strasbourgeois, I'Etat est un sujet doué de volonté, capable de créer le droit auquel il peut
librement décider de se soumettre. Sa these, inspirée de la Willenstheorie allemande, était la version
francaise de la doctrine de I'autolimitation de I'Etat défendue outre-Rhin par lhering et Jellinek a la fin du
XIXéme siécle. Elle affirmait que « I’Etat ne peut se trouver obligé, lié ou limité qu’en vertu de sa propre
volonté »[9] a défaut de quoi il ne serait plus souverain. Or, le doyen Duguit a toujours tenu le principe de
souveraineté pour un dogme métaphysique d’un autre age dont il fallait délester définitivement la science
du droit. Un dogme subjectiviste qui repose sur I'idée, contraire a I'observation scientifique des faits, que
I'Etat serait une personne suprasensible dotée d’un mystérieux droit naturel d'imposer sa volonté a ses
sujets.
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Sa théorie de I'hétéro-limitation de I'Etat est naturellement assortie de la thése complémentaire et
nécessaire selon laquelle I'Etat n’est pas un sujet de droit. Tout son effort consistera a démystifier I’Etat
auquel il ne reconnait aucune volonté subjective. Dénudant totalement la réalité sociologique de I'Etat
par une perforation violente du voile métaphysique de la souveraineté et de la personnalité morale, sa
théorie de I'Etat est réaliste et anti-métaphysique. Pour lui, I'Etat n’est rien d’autre qu’un pur rapport de
forces, un phénoméne sociologique particulierement sophistiqué de différenciation entre les forts et les
faibles, entre les gouvernants et les gouvernés. Mettant brutalement a nu le caractére factuel de la force
des gouvernants, Duguit reproche a la métaphysique de la souveraineté d’avoir transformé cette force, le
fait de commander, en valeur c’est-a-dire en droit de commander. A ses yeux, les étres qui détiennent le
pouvoir sont ontologiqguement semblables a ceux qui le subissent et leur pouvoir, illégitime
intrinséquement, ne tire aucunement sa force juridique de lui-méme ou d’une quelconque investiture
démocratique. Il ne la tient que de son éventuelle aptitude a satisfaire une loi scientifique a laquelle
Duguit est attaché et qu’il emprunte a la sociologie : la loi de la solidarité sociale. A défaut de respecter
cette exigence sociale, toute décision prise par le pouvoir demeure illégitime et ne saurait étre regardée
comme une décision juridique. Elle reste, dans cette hypothese, un fait contraire au droit. Autrement dit,
toute manifestation de volonté déployée par une personne ou un organe détenteur de la puissance
publique est présumée non valide du point de vue juridique, la volonté étant un fait psychique qui, en sa
qualité de fait, n’est pas du droit. Et ce n’est pas parce que la volonté a été exprimée par une majorité
d’électeurs dans le cadre exceptionnel d'une procédure référendaire ou par une majorité de
représentants dans le cadre classique du processus parlementaire, comme cela est requis dans tout
régime démocratique, qu'elle quitte le domaine du fait pour devenir une régle de droit. La présomption de
non-validité d’un acte émis par une autorité, f(t-elle investie par le suffrage démocratique, ne tombe qu’a
la condition que soit établie, a posteriori, sa conformité avec la loi de solidarité sociale. C’'est dans cette
hypothése seulement que ce que veut I'organe qui représente I'Etat est bel et bien du droit.

Telle est la condition d’existence, selon Léon Duguit, de ce qu’on appelle I'Etat de droit. Les organes d’un
Etat de droit prennent des décisions dont la normativité est subordonnée au respect d'une série
d’exigences substantielles qui échappent a la volonté de ces organes et qui ne prennent racine qu’au
coeur du tissu social. Ces organes sont héréro-limités. Au fond, chez Léon Duguit, la notion de

« Constitution sociale » est ce terme qu'il n'a jamais utilisé mais qui serait tout a fait compatible, dans sa
conception des rapports entre le droit et le pouvoir, avec la notion d’Etat de droit au sens qu'il lui

assigne : I'hétéro-limitation de I'Etat qui est I'autre nom de la Constitution sociale. Elle implique que I'Etat
est prié, par la voie de ses autorités compétentes dotées de la puissance publique que sont le pouvoir
|égislatif, le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire, d’enregistrer dans I'instrument de la loi, du
reglement ou de la sentence juridictionnelle, ce a quoi aspire la société. Ou I'on voit que le doyen Duguit
assigne aux autorités normatives d'un ordre juridique, qu’elles soient Iégislatives, exécutives ou
judiciaires, un simple réle de scribe qui ne consiste qu'a donner une détermination formelle a une norme
juridigue qui est déja en puissance dans le tissu social. A ce stade, lorsqu’elle émerge au coceur méme du
corps social, dans I'esprit de Duguit et dans le prolongement de la sociologie d’Emile Durkheim, cette
norme se situe encore au carrefour de la causalité et de la normativité. Elle réside alors dans la régularité
objective (causale), disions-nous plus haut, des comportements de I'ensemble des membres de la société.
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Sa transcription formelle dans les instruments de la loi, du reglement ou de la décision de justice, est ce
moment ol I'Etat, aprés en avoir apprécié la régularité au sens causal du terme, n’a plus qu’a ériger la
systématicité de ces comportements au rang de devoir-étre. De sorte que I’'énoncé de Sollen proféré par
les autorités normatives constitue, contrairement a ce qu’affirme la doctrine positiviste classique, un acte
de connaissance : il s'agit pour I'Etat de faire norme ce qu'il constate comme répétitif ou régulier.

Ou I'on voit que Duguit n'avait pas une conception formaliste mais plutdt substantialiste de I’Etat de droit.
Son positivisme sociologique permet de fonder I’Etat de droit non pas sur la source du pouvoir mais sur le
contenu de la décision. Est valide une décision dont la teneur satisfait certaines exigences sociales et ce,
quelle que soit son origine organique. La décision n’est pas présupposée valide par cela seul qu’elle est
d’origine démocratique. La loi n’est pas le droit par cela seul qu’elle est votée par I'organe parlementaire.
Elle ne sera le droit que s'il aura été établi, aux termes d’'une procédure déterminée, qu’elle porte sur un
contenu social qui répond a certaines exigences qu'il appartient au savoir sociologique de connaitre.
Autrement dit, a rebours du célébre adage hobbésien (Auctoritas sed non veritas facit jus), semblable
approche consiste a considérer que c’est la vérité et non I’autorité qui fait la décision démocratique. En
fondant ainsi la décision démocratique sur la connaissance d’un fait sociologique, elle repose sur une
conception de I'Etat de droit dont I'orientation normative est livrée a I'entiére discrétion de I'expert. Mais
qui est donc ce sachant réputé a méme de connaitre la norme sociale sans le respect de laquelle toute
décision adoptée par le politique, de quelque nature qu’elle soit, fit-ce de rang constitutionnel, ne saurait
entrer en vigueur ni susciter I'obéissance ? Le maitre bordelais a fort Iégitimement songé au juge dont
chacun sait qu'il souhaitait, concurremment avec son collegue toulousain Maurice Hauriou, que lui soit
reconnue |'aptitude a évaluer la constitutionnalité des lois, méme constitutionnelles. Mais cette option,
pour autant qu’elle flt fort séduisante, renfermait le risque d'exposer I'ordre juridique et le sort des
citoyens a la volonté subjective et souveraine d’une autorité normative, en I'occurrence juridictionnelle.
Semblable perspective, dont Duguit avait percu I'évidence, n'était guére compatible avec sa conception
objectiviste du phénoméne juridique selon laquelle le droit n’est pas le fruit d'une volonté subjective. De
sorte que I'issue fatale vers laquelle le conduisait sa méthode consistant a tirer des criteres d'évaluation
normative de I'action politique des gouvernants a partir des enseignements livrés par la sociologie, était
d’assigner a la science juridique, celle des professeurs de droit, un rble prescriptif que le sociologue
allemand Max Weber, pourtant, refusera de concéder au savoir universitaire en général, dans ses deux
conférences munichoises de 1917 et 1919, traduites en francais par Julien Freund sous le titre Le savant
et le politique[10].

L'expert en effet, chez Léon Duguit, n’est autre que lui-méme qui, du haut de sa chaire académique,
jugeait d’un ceil bienveillant, pour les justifier, les premiéres lois sociales de la llléme République
adoptées par le pouvoir politique a I'aube du XXéme siécle. Elles honoraient, a ses yeux, la promesse
solidariste qu’accomplira, au lendemain de la Seconde guerre mondiale, ce qu’on appellera I'Etat
providence. Mais avant de cerner ces questions relatives au contenu méme de la « Constitution sociale »
de Léon Duguit, voyons d'abord en quoi Maurice Hauriou s'inscrivait lui aussi, pour définir la sienne, dans
le cadre d’'une démarche objectiviste.
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B. L'objectivisme institutionnaliste de Maurice Hauriou

Sous la plume de Maurice Hauriou, la notion de Constitution sociale fait explicitement I'objet d'une
dénomination a laquelle le maitre toulousain consacre la quatriéme et derniére partie de son Précis de
droit constitutionnel qu’il intitule : « La constitution sociale de la France » [11]. Les premieres lignes de
cette quatriéme partie disent tout le poids que I'auteur accorde a cette notion. Selon lui, « a bien des
points de vue la constitution sociale d’un pays est plus importante que sa constitution politique »[12].
Mais qu’entend-il exactement par cette expression qu'il assume ouvertement ? Il s’agit d’'un terme qui ne
désigne pas une norme a proprement parler car jamais, au terme de sa présentation, il ne la définit
directement. Maurice Hauriou porte essentiellement son regard sur les « droits individuels » dont il écrit
gu'ils constituent « les bases de la constitution sociale ». Autrement dit, Maurice Hauriou fait partie des
premiers auteurs connus pour avoir clairement établi la distinction entre le corpus classique d’'une
Constitution dont les dispositions servent exclusivement a distribuer les pouvoirs publics a divers organes
d’Etat et le catalogue des droits humains qui en tient lieu de préambule. La Constitution sociale est alors
le terme générique qu'Hauriou emploie pour évoquer le role et I'esprit de ce type de catalogue qui
précede le texte d’une Constitution. La Constitution sociale est représentée, d'une certaine maniére, dans
les dispositions du préambule de la Constitution politique. Or, dans la mesure ol I'époque a laquelle
apparait cette notion n’est pas encore mire pour reconnaitre formellement une quelconque juridicité a
ces textes déclaratifs de droits, du moins en France ou le pouvoir constituant s’est abstenu de greffer la
Déclaration des droits de 'Homme et du citoyen du 26 aolt 1789 aux trois lois constitutionnelles de
1875, cette Constitution sociale ne doit sa valeur juridique, dans I'esprit de Maurice Hauriou, qu’a sa
dimension substantielle. Elle est davantage une valeur qu'une norme et sa fragilité juridique est
compensée par son importance axiologique. Ou I'on voit qu’elle n'a pu occuper une place dans la
littérature juridique qu’'a la faveur d’auteurs qui, comme Maurice Hauriou, dédaignent toute approche
strictement normativiste du phénomeéne juridique.

Si le doyen Hauriou découvrit en effet avec beaucoup de réserves et de circonspection les premiers
textes du jeune Hans Kelsen dont la représentation du droit lui paraissait « incompatible avec la vie »[13],
c'est aussi dans les travaux de Carl Schmitt que se développera le méme scepticisme a I'endroit du
normativisme. Or, le sulfureux juriste allemand n'a jamais fait mystere de son attrait pour les idées
d’Hauriou auquel il empruntera cette dualité entre la constitution sociale (préexistante) et la constitution
politique (subordonnée) pour échafauder sa célébre distinction entre Constitution et loi constitutionnelle.
Si Emmanuel Sieyes est le pére de la distinction entre pouvoir constituant et pouvoirs constitués, Carl
Schmitt affine I'analyse en établissant la dualité entre pouvoir constituant originaire et pouvoir
constituant dérivé et en faisant le départ entre la Constitution (Verfassung) et les lois constitutionnelles
(Verfassungezets). Pour cet auteur connu pour son anti-formalisme, si les lois constitutionnelles sont de
simples normes, la Constitution qui est le véritable fondement de I'ordre juridique est une décision qui
exprime la volonté d'un peuple ou d’un chef et qu’aucune norme, pas méme les lois constitutionnelles, ne
saurait effacer par un simple jeu d'écriture formel. Au sein d’un texte constitutionnel, il convient donc
pour Carl Schmitt de souligner la différence entre les dispositions relatives aux droits fondamentaux ou a
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la souveraineté de I'Etat et celles relatives au régime des sessions parlementaires. Si les deux types de
dispositions sont formellement égaux en tant qu'ils relévent du méme support textuel, le premier est
matériellement supérieur au second car il touche au cceur de la Constitution et ne peut dés lors,
contrairement a celui-ci qui revét un caractére technique, étre abrogé par une simple loi
constitutionnelle[14].

Si chacun connait cette fameuse distinction schmittienne entre la Constitution qui est intangible et la loi
constitutionnelle qui n'est révisable que dans les limites et le respect de la premiere, le juriste allemand
s'est beaucoup inspiré, en réalité, de celle de Maurice Hauriou qui distinguait la constitution sociale de la
constitution politique. Comme le rappelle Augustin Berthout dans sa thése, « la premiére est constituée
par un héritage civilisationnel (et non une décision comme chez Carl Schmitt) « enfouie dans I’histoire »,
que le pouvoir, c'est-a-dire I'Etat, est tenu de respecter dans sa constitution politique, c’est-a-dire dans la
loi constitutionnelle »[15]. Derriére cette distinction, il est permis de reconnaitre une forme d’objectivisme
d’inspiration thomiste : au-dessus de la volonté, réside un ordre naturel permanent qu'Hauriou appelle
I'institution et qu'il situe au fondement du régime politique frangais. Cette institution constitue, dans le
vocabulaire d’Hauriou, « I'idée » qui surplombe I'Etat. Elle réside en France, selon lui, dans « I'ordre
individualiste que I’Etat a pour mission de protéger dans la société » [16] et n’est autre que la Déclaration
des droits de I'homme et du citoyen du 26 aolt 1789.

La distance que cultive le maitre toulousain avec le positivisme juridique réside en effet dans sa fameuse
théorie de I'institution dans le cadre de laquelle s’inscrit pleinement la notion de Constitution sociale qu'il
forge dans la quatriéme partie de son Précis de droit constitutionnel. L'institution, comme il le confessera,
c’est un peu « la grande affaire de sa vie »[17]. Elle constitue le noyau central de sa conception
objectiviste du droit et renvoie a ce qu'il appelle une « idée d’ceuvre ». L'institution est « une idée
d’ceuvre ou d’entreprise qui se réalise et dure juridiguement dans un milieu social », écrit-il[18]. Elle a
pour vertu de durer et de revétir une certaine forme de transcendance par rapport aux normes juridiques
qui en procédent. De sorte qu’aux termes de cette théorie, le droit ne préceéde pas l'institution mais, bien
au contraire, émane de celle-ci. Il ne trouve pas son origine dans une volonté dont les normes juridiques
seraient le reflet mais dans un ordre institutionnel qui leur est antérieur. Cette « idée d'ceuvre » est la fin
qui anime, au sens aristotélicien du terme, I'ordre juridique. De la vient I'étroite proximité de la
conception objectiviste du droit chére a Maurice Hauriou avec le réalisme aristotélico-thomiste. La ou le
doyen Duguit puise cet objectivisme juridique dans la sociologie d’Auguste Comte et Emile Durkheim,
Hauriou I'importe de doctrines classiques du droit qui exhalent un parfum de conservatisme. Et de
conclure son texte : « Ce sont les institutions qui font les régles de droit, ce ne sont pas les régles de droit
qui font les institutions »[19]. L'institution, selon Hauriou, a une vie qui lui est propre et qui transcende,
de maniére silencieuse et coutumiére, la rationalité et la volonté du |égislateur. C'est ainsi qu'il entame la
quatriéme partie de son Précis, dédiée a la Constitution sociale, par une évocation de la Common law en
la présentant comme un remarquable spécimen d’institution qu’il associe a la notion de Constitution
sociale. « Nul mieux que les Anglo-saxons, explique-t-il, n’insiste sur cette vérité » qu'il pose des les
premiéres lignes du chapitre et que nous avons citée plus haut : a savoir la supériorité de la constitution
sociale sur la constitution politique. Ce « vieux droit coutumier de la vie privée » qu’est la Common law,
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écrit Hauriou, constitue la base des principes individualistes qui structurent, selon lui, la constitution
politique de I'’Angleterre[20]. S'appuyant sur I'exemple d'une culture juridique qui a la double propriété
d’étre a la fois attachée a la protection de I'individu, comme en atteste I'institution britannique de
I'habeas corpus, et forgée par le travail multiséculaire de la coutume, il associe cette notion de
Constitution sociale, d’essence anti-volontariste et objective, aux droits individuels qu'il regarde comme
les « principes de la vie privée »[21]. D’ol la conclusion paradoxale qu'il tire de cette origine coutumiere
des droits individuels : ces droits subjectifs sont des institutions objectives. Ou I'on voit I'essence de la
Constitution sociale qui puise sa seve dans la vie concréte des relations humaines. Elle se présente
comme le fruit spontané de ces institutions juridiques trés anciennes que sont la famille, la propriété, la
liberté ou le commerce privé. Définissant ces institutions comme des statuts protégeant I'individu depuis
les status civitatis de la Rome antique jusqu’a la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de 1789,
en passant par la Charte de 1215 accordée par Jean sans Terre aux barons anglais, les chartes du moyen
age accordées aux bourgeois des villes ou le Bill of rights de 1689 concédés a tous, Hauriou en fait le
socle informel et néanmoins réel de la société, sa base vivante qui préexiste a la Constitution politique.
Celle-ci, qui répartit les pouvoirs de I'Etat entre divers organes, abstraite et formellement édictée, n’a
gu’un caractére second et postérieur en termes chronologiques. Ces institutions juridiques, insiste-t-il,
sont objectives parce qu’en tant que « systémes d’idées, elles ont acquis une réalité partiellement
indépendante des volontés subjectives »[22]. Tel est le mystére de cette approche institutionnaliste de
Maurice Hauriou, que d’'aucuns jugeront au demeurant confuse, foisonnante et peu rigoureuse[23] : des
droits subjectifs qui ont une dimension objective. C'est de cette contradiction qu’apparait explicitement et
pour la premiere fois dans la doctrine juridique, la notion de Constitution sociale. Une notion qui traduit,
sous la plume du maitre toulousain, une conception objectiviste du droit qui est déployée au service d'une
vision politique de type libéral et individualiste. C’est ici que nous décelons la différence qui sépare les
deux doyens rivaux et qui porte sur la question ontologique du contenu de la Constitution sociale.

Il. Un point de divergence ontologique : le contenu de la
constitution sociale

Par-dela leur objectivisme commun qui tourne le dos aux doctrines subjectivistes du contrat social, les
deux auteurs divergent sur le contenu de la Constitution sociale : celle du doyen Duguit est résolument
d’inspiration socialiste quand sa rivale, issue de la pensée de Maurice Hauriou, revét une dimension plus
libérale et individualiste. Le premier, qui insista dans ses écrits sur la dimension sociale de I'étre humain,
critiqua fortement la notion moderne de droit naturel subjectif que Karl Marx, avant lui, avait qualifiée de
« robinsonnade ». Il souhaitait, par voie de conséquence, aux c6tés de la chambre des députés qui
représente la nation dans une logique atomistique, I'instauration d’'une chambre qui représente les
syndicats et les métiers dans une logique sociale et professionnelle. Sa Constitution sociale, d'inspiration
socialiste, préfigura le préambule de la Constitution du 27 octobre1946 méme s'il convient d'attribuer, a
titre principal, la paternité du contenu de ce texte a I'héritage du Conseil National de la Résistance (A). En
revanche, la Constitution sociale au sens que lui assigna Maurice Hauriou s’inscrivait directement dans le
noble sillage de I'ordre individualiste et libéral de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen du
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26 ao(t 1789. L'objet qu’elle désigne, pour utiliser le vocabulaire d’aujourd’hui, est davantage sociétal
que social (B).

A. La sensibilité de Léon Duguit a la question sociale

L'inspiration socialiste de la « Constitution sociale » de Duguit a valu, au doyen bordelais, le surnom
d’'anarchiste de la chaire. Selon lui, en effet, les lois et autres reglements administratifs adoptés par les
autorités investies de prérogatives de puissance publigue ne doivent pas, comme nous I'avons
précédemment souligné, étre regardés comme du droit en vertu de leur seule origine organique. lls
n'acquierent leur juridicité qu’en cas de conformité avec ce qu'il appelle le droit objectif ou la « la régle
de droit » qui est connue par I'expérience, prend sa source dans le fait social et peut varier d’une société
a I'autre en reflétant le principe de la solidarité sociale. Le fait social est le terreau dans lequel le droit
objectif puise sa seve. « La régle de droit » ne revét donc pas I'aspect transcendant du droit naturel. Elle
est de création spontanée. Elle se forme lorsqu’il apparait dans la masse des consciences individuelles
d’un groupe social donné I'idée que la violation d’une norme de conduite morale ou économique entraine
un déséquilibre et mérite une réaction socialement organisée. Autrement dit, pour Duguit, le droit objectif
est déja du droit positif avant méme d'étre formellement transcrit dans I'ceuvre du Iégislateur. C'est ici
qu’on touche a I'originalité de sa pensée : tout en relevant des théories de I’'hétérolimitation de I'Etat, sa
conception de la Constitution sociale affirme I'existence d'une regle de droit qui n’est pas formellement
posée mais qui n'en demeure pas moins du droit positif. Duguit peut alors se targuer de soutenir une
approche de la Constitution sociale « scientifiquement correcte » au regard des canons du positivisme
puisqu’elle reste inscrite dans une vision moniste du droit. Néanmoins, le monisme juridique de Duguit se
concoit a la lumiere d’'un dualisme des sources du droit et, a ce titre, se démarque radicalement du
positivisme juridique pour revétir les traits, que Georges Burdeau a bien percus, d'un positivisme
sociologique.

Duguit fait en effet la distinction entre les regles normatives qui constituent les principes formant
I’ensemble du droitobjectif et les regles constructives ou techniques qui, traduites dans la législation, la
jurisprudence ou la coutume, ne sont que la transcription des premieres. Dés lors, le fait de soumettre la
conformité de la loi a des principes dont le caractére obligatoire n'est reconnu que par la masse des
consciences individuelles expose singulierement I'Etat a un redoutable destin anarchique si aucune
autorité n’est |égitime pour discerner ce a quoi aspire cette masse. Une doctrine de la Constitution sociale
qui repose sur le paradigme de I’hétérolimitation de I'Etat est fatalement confrontée a la question de la
détermination de I'autorité qualifiée pour évaluer la conformité du droit posé par le Iégislateur au droit
idéal et supérieur. Ft-il expérimentalement observable comme Duguit le prétend s'agissant du droit
objectif, un droit supérieur aux lois positives est toujours difficile a connaitre des I'instant ol il n'a pas
I'aspect formel de la regle estampillée par une autorité étatique.

Nous avons vu de quelle maniére Duguit prétend résoudre le probléeme en confiant cette évaluation de
I'action de I’Etat non pas au juge mais a I’expert ou au juriste savant avec I’appui de la sociologie. On
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s’abstiendra ici d'insister sur les limites épistémologiques d’une telle perspective au regard des exigences
de la neutralité axiologique de la science et du pluralisme démocratique. On reconnaitra en tout cas
I'attrait du doyen bordelais pour la question sociale. Inspiré de la méthode sociologique et expérimentale
d’Auguste Comte et d’Emile Durkheim, le doyen de Bordeaux ne s’en tient qu’a I'observation des faits
sociaux et refuse de tenir compte des idées a priori posées avant toute expérience. Parmi celles-ci, la
notion de droit subjectif dont I'Homme serait par nature titulaire dans la pensée individualiste et libérale
est a ses yeux un postulat métaphysique inaccessible a toute expérience. « L’homme, dit au contraire
Duguit, nait membre d’une collectivité ; il a toujours vécu en société ». Si donc, poursuit-il, « le point de
départ de toute doctrine sur le fondement du droit doit étre I’homme naturel, celui-ci n’est pas I’étre isolé
et libre des philosophies du XVllléme siécle : c’est I'individu pris dans les liens de la solidarité

sociale »[24]. Il en résulte, chez I'auteur, une hostilité idéologique a I'égard des principes bourgeois
inscrits dans la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen du 26 ao(t 1789, qui peut étre regardée
a posteriori comme une posture avant-gardiste dont se nourriront ultérieurement les débats qui feront
progresser |'introduction de la question sociale dans le Préambule de nos Constitutions d’aprés-guerre.
Certes, il considérait cette déclaration comme dotée d'une valeur juridique opposable aux lois en dépit de
son défaut de rattachement formel aux lois constitutionnelles de 1875, parce que sa dimension
individualiste et libérale fut longtemps le reflet de ce a quoi aspirait la société bourgeoise du XIXéme
siecle. Son épistémologie juridique objectiviste et son positivisme sociologique le conduisaient a défendre
cette these contre Raymond Carré de Malberg qui, fort de sa vision volontariste et subjectiviste du droit,
tenait au contraire ce texte pour un simple document d'ordre philosophique. Mais il en réprouvait
doctrinalement la teneur, contrairement au maftre de Strasbourg tres attaché, quant a lui, au message
moral du texte tout comme |'était, de son c6té, Maurice Hauriou. La lecture axiologique que livrait ce
dernier de la Constitution sociale était en effet beaucoup moins révolutionnaire que celle de son rival
bordelais.

B. L'attachement sociétal d’Hauriou a I'ordre libéral

Pour comprendre la nuance axiologique qui sépare les deux Constitutions sociales nées de la plume de
nos deux auteurs, il faut revenir un instant sur la these que Duguit défend au sujet du statut des
gouvernants. A ses yeux, comme nous le savons, I'Etat n’est pas souverain et les gouvernants n’ont
aucun titre de légitimité ni aucun droit subjectif a imposer leur volonté aux gouvernés. Seule une
approche métaphysique posée a priori avant toute expérience a créé I'illusion d’une telle investiture que
la théorie de la souveraineté a entretenue. Les individus qui détiennent les leviers du pouvoir et ont en
charge une responsabilité étatique sont regardés comme des hommes semblables aux autres et leur
pouvoir, illégitime intrinsequement, ne tire sa force juridique qu’a la condition gqu’il s'exerce de fagon
conforme aux exigences de la solidarité sociale exprimée dans le droit objectif. Semblables aux autres
hommes, les gouvernants sont pareillement soumis a la reégle de droit. Dans ces conditions et dans ces
conditions seulement, I'Etat comme force devient I'Etat de droit. Autrement dit, dépourvus d’un
guelconque privilege de souveraineté qui ne peut relever que des eaux troubles de la métaphysique, les
gouvernants ne commandent pas. lls ne sont |égitimes que s'ils servent les gouvernés en accomplissant
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le droit objectif décelable dans les lois scientifiques de la solidarité sociale. C'est dans cette conception de
la |égitimité de I'action des gouvernants, sur laguelle on ne se propose pas ici d'étendre la réflexion, que
s'inscrit la théorie du service public de Léon Duguit. Ce dernier est le théoricien du service public qui a
développé I'idée selon laquelle les gouvernés ont une créance a I'égard des gouvernants. Idée dont jaillira
plus tard la seconde génération de droits de I'homme : les fameux droits-créances. En accomplissant le
droit objectif, I'Etat est légitime parce qu’il met en ceuvre les services publics qu’exigent, au profit des
gouvernés, les principes de la solidarité sociale.

Or, tel est le principal sujet de controverse autour duquel les deux doyens ont cultivé leur différence.
C'est a cette question contentieuse que leur rivalité doit toute sa notoriété. En effet, si les gouvernants
servent mais ne commandent pas selon Léon Duguit, c’est au contraire I'exercice d'un privilege de
puissance publique qui constitue I'essence du gouvernant selon Maurice Hauriou. Rappelons en effet que
I'’école de la puissance publique dont ce dernier était la figure de proue faisait de I'utilisation, par
I'administration publique, de procédés exorbitants du droit commun la condition permettant de
reconnaitre la compétence du juge administratif en cas de conflit avec un administré quand I’école du
service public, au contraire, liait cette compétence a la finalité de I'activité litigieuse - qui était de servir
le public - plutét qu’au moyen par le détour duquel celle-ci est entreprise. Le critére de répartition des
compétences entre le juge administratif et le juge judiciaire, chez Maurice Hauriou, est un critere
organique qui repose sur la distinction entre les actes de gestion qui relévent de la compétence judiciaire
et les actes d'autorité qui seuls peuvent étre évalués par la juridiction administrative quand bien méme ils
n'auraient aucune finalité d’intérét général[25]. Ou I'on voit que dans I'esprit de Maurice Hauriou, ce qui
fait la spécificité de I’Etat n’est pas le contenu mais la forme de son action : I'Etat est une entreprise
régalienne et non distributrice d'allocations. La philosophe politique du doyen toulousain s'avere, au fond,
beaucoup plus classique que celle de son rival. Il compte sur la pérennité d’un Etat libéral, cantonné dans
ses activités de puissance publique et respectueux des seules libertés individuelles. « Sa » Constitution
sociale n’a pour seule fonction que la préservation des droits subjectifs dont il écrit, sans craindre le
paradoxe, que ce sont des « institutions objectives »[26] qui socialisent I'individu de facon naturelle, a
I'instar de la propriété privée ou du mariage. Son individualisme, matiné de catholicisme et de thomisme,
le conduisait inéluctablement a juger d’un ceil beaucoup plus circonspect que celui de Léon Duguit les
transformations sociales de la |égislation des débuts de la llléme République. En atteste sa célebre
réaction a la solution adoptée par le Tribunal des conflits dans I'arrét Canal de Gignac, aux termes de
laquelle il prononca sur un ton péremptoire teinté d’inquiétude : « on nous change notre Etat »[27]. Il
condamnait ainsi doctrinalement la reconnaissance, par le juge, de la qualité d’établissements publics a
des associations syndicales de propriétaires. Dans sa carriére d'arrétiste, qu'il entamera au lendemain du
coup de grace gu'infligea I'arrét Cadot a la théorie du « ministre-juge »[28], pour scruter de pres les
mutations du contentieux administratif, il ne va cesser de fustiger cette dérive interventionniste de I'Etat.
Voila en quoi, au grand désarroi de Léon Duguit, il ne rompra pas entiérement et de facon franche avec la
métaphysique subjectiviste de la pensée juridique issue de la Révolution francaise, comme en attestent
sa conception du contentieux administratif assortie de sa théorie de la puissance publique.
Incontestablement, la Constitution sociale du doyen Maurice Hauriou doit rester celle d’un Etat gendarme
veillant au fonctionnement paisible d’une société bourgeoise et libérale dont la Déclaration des droits de
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I'nomme et du citoyen de 1789 doit demeurer le reflet. N'oublions pas que depuis les travaux du maitre
toulousain, on définit en effet I'institution comme une structure d’origine coutumiére orientée vers une fin
et, surtout, inscrite dans la durée. Nul mieux que Maurice Hauriou n'a accordé a cette notion, le temps,
une place aussi importante pour définir le droit. Sous sa plume, le droit ne précede pas I'institution mais,
bien au contraire, procéde de celle-ci. Plus exactement, le droit n'est que le moteur permettant a
I'institution, née du fait, d’honorer ce pour quoi elle est : durer. Pour reprendre une métaphore que le
maitre toulousain emprunta au vitalisme de Bergson, l'institution est comparable au jet d'eau qui,
naissant d'une premiére impulsion, défie les lois de la gravité grace a une autre force lui permettant de
rester vaillant. L'institution jaillit donc sous I'effet d’'une premiére force d’ordre purement factuel,
I'initiative des hommes, avant de se maintenir grace a cet agent conservateur qu’est le droit. Le droit est
donc cette seconde force qui institutionnalise le fait originel. C’'est un agent conservateur comme I'est, en
particulier, la Constitution sociale dont Maurice Hauriou associait I'esprit a celui de I'ordre libéral, qu'il
voulait pérenne, issu de la révolution francaise. C'est dans cette perspective, au demeurant, qu'il
envisageait le réle du contrble de constitutionnalité des lois dont il revendiquait, de concert avec Léon
Duguit mais au nom d’une sensibilité idéologique qui lui était propre, I'émergence en France : soustraire
I'immuable Constitution sociale aux contingences de la vie parlementaire qui peut ne pas épargner, en
revanche, la constitution politique.
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