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Reconnaissance et désaveu :
contribution a une théorie du droit politique!

e point de départ d’une théorie du droit politique pourrait étre

I'idée suivante : ce qui constitue le droit, c’est le fait qu’il soit

reconnu par les sujets qu’il régit. Une regle, par elle-méme, n’est
qu'une suite de mots, un simple énoncé : elle n’acquiert une valeur so-
ciale, une portée collective, que lorsqu’il est reconnu qu’elle vaut pour
I'ensemble des sujets de I'Etat. Le législateur, les tribunaux, ou tout or-
gane politique habilité a le faire peut certes conférer formellement va-
leur juridique a une décision. Mais cet acte n’a lui-méme de valeur que
dans la mesure ou les organes politiques sont collectivement reconnus
par les sujets. Si cette reconnaissance fait défaut pour une portion signi-
ficative d’entre eux, la regle ou le commandement ne seront pas pleine-
ment du droit, mais plutot une simple prétention : pendant la premiere
révolution anglaise, par exemple, le roi et le Parlement prétendaient tous
deux que leurs actes avaient valeur juridique pour 'ensemble des sujets
d’Angleterre. En un sens, chacun avail raison, dans la mesure ou ses dé-
cisions ¢laient reconnues par une partie des sujets du Royaume ; mais,
dans le méme temps, ils avaient tous les deux tort, en ce que ni les actes
de I'un, ni les actes de I'autre n’étaient reconnus par 'ensemble des su-
jets.

Aussi, méme lorsqu’il s’exprime sous forme impérative, on ne peul
considérer que le droit serait un simple commandement : parce qu’il n’a
de sens que comme lien social, le droit est bien plutot un rapport entre
le commandement et 'obéissance. Un souverain que personne ne re-
connait comme souverain n’édicte pas des regles de droit : il ne fait que
proférer de simples phrases, énoncées a 'impératif, sans portée collec-
tive et, partant, sans valeur juridique. La reconnaissance n’est donc pas
seulement une condition nécessaire a la valeur juridique : elle est cette
valeur juridique méme, elle est ce par quoi le droit est du droit. Si cette
idée est restée si souvent méconnue, c¢’est parce qu'on se borne fré-
quemment a n’envisager le droit que dans une relation entre I'Etat et
I'individu : que I'individu accorde ou non une reconnaissance aux actes
du souverain, il n’en sera pas moins assujetli a ses décisions et, en ce
sens, 'analyse que les positivistes font du droit est exacte. Méme si le su-

'e présent article est une version tres abrégée dune recherche, encore en cours de ré-
daction, sur la notion de reconnaissance en droit. On se propose de la publier par étapes
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de reconnaissance juridique, les aspects de droit politique ne devant étre abordés que
dans un second temps.
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jet ne se reconnait pas obligé, il n’en sera pas moins contraint. Mais on
ne peut ramener I'analyse du droit a cette seule dimension : le droit doit
également étre regardé dans la relation qu’entretient I'Etat avec
I'ensemble de ses sujets, et, dans cette perspective, il n’est plus possible
de le ramener a un simple commandement assorti de sanctions. Car
alors la reconnaissance, loin d’étre indifférente, devient au contraire
constitutive du souverain lui-méme. Tel pourrait étre le sens de la dis-
tinction, tres ot opérée par les Anglais, entre le roi et la Couronne : la
Couronne, entendue de cette maniere, c’est le roi en tant qu’il est re-
connu comme roi par ses sujets. Or le roi, de ce point de vue, n’a
d’existence comme souverain qu’en tant qu’il personnifie la Couronne,
c’est-a-dire la reconnaissance collective de ceux qu’il prétend régir. Si
cette reconnaissance fait défaut, la Couronne cesse aussitot d’exister. En
ce sens, on pourrait dire qu’il n’existe jamais de droit objectif, qui vau-
drait en soi : le droit est toujours collectif;, puisqu’il n’a pas d’existence en
dehors des consciences de ceux qu’il régit. Le droit, considéré dans la
relation que les organes politiques entretiennent avec 'ensemble des su-
jets : telle pourrait étre la définition d’un droit politique, et 'objet qu'on
se proposera d’étudier dans cette revue.

La reconnaissance du souverain par ses sujels ne suppose pas nécessai-
rement un libre consentement : elle peut résulter de la tradition, d’une
croyance politique ou religicuse, et il n’est pas dans notre intention de
soutenir que tous les régimes politiques impliqueraient, sinon la démo-
cratie, du moins une vocation démocratique. Il n’en reste pas moins
qu’elle est indispensable, puisque méme une théocratie ne peut exister
st la puissance divine n’est pas collectivement reconnue. L’idée de re-
connaissance ne suppose pas non plus de renoncer a prendre en compte
la réalité de la contrainte sociale : il est tres rare que la reconnaissance
collective soit formalisée par des procédures qui permettent a chaque
individu de 'accorder ou de la refuser librement, de sorte qu’entre la re-
connaissance de la collectivité et le consentement de I'individu,
s'inserent toutes les formes concevables de pouvoir social, de pressions
exercées sur chacun au nom du consentement présumé de tous®. Mais ce
qui est clair, ¢’est qu'une telle conception du droit politique suppose
d’aller au-dela de la lecture positiviste comme de celle du droit naturel,
puisque toutes deux s’accordent, malgré leurs divergences, pour
n’envisager le droit que dans une relation entre I’Etat et I'individu : soit
qu’il s’agisse d'imposer a l'individu le point de vue de I'Etat, soit que, a
I'inverse, l'individu dicte a I'Etat sa volonté toute-puissante. L’idée
méme d’un droit politique invite a sortir d’une telle alternative.
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Il ne s’agit d’ailleurs pas, loin de la, de la seule contrainte étatique : la contrainte so-
ciale exercée par les pairs, voire la contrainte que I'on s'impose a soi-méme, en ayant in-
tériorisé les regles du jeu social, sont souvent beaucoup plus efficaces encore.
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Si on accepte cette conception du lien de droit, il convient d’appliquer
au constitutionnalisme contemporain une distinction analogue a celle
que le droit anglais opere entre le roi et la Couronne : la constitution n’a
par elle-méme aucune valeur, si le principe d’un gouvernement par la
constitution n’est pas lui-méme reconnu par les sujets. De méme que la
Couronne peut étre regardée comme une formalisation, quelque peu fé-
tichisée, de la reconnaissance collective du souverain, de méme la norme
fondamentale de Kelsen, ainsi comprise, serait une tentative de saisir
I'idée de constitution en tant qu’elle est collectivement reconnue par les
sujets de I'Etat. Dans ce contexte, la question de I'obéissance et de la
sanction n’est plus, loin de la, la seule question pertinente : on peut dé-
sobéir a la regle sans pour autant désavouer la compétence de celui qui
I'édicte, et un simple fraudeur fiscal ne saurait étre assimilé a un rebelle.
Inversement, on peut obéir a 'Etat sans pour autant le reconnaitre pour
légitime : la droite francaise, par exemple, se refusa a reconnaitre la Reé-
publique depuis la crise du 16 mai jusqu’a I’'Union sacrée de 1914, sans
pour autant désobéir a ses lois. Négligeables a I'échelle de I'individu, ces
phénomenes de désaveu revétent la plus haute importance au niveau po-
litique : car ce qui est en jeu est alors la reconnaissance de la majorité
par la minorité, ¢’est-a-dire 'existence méme d’une communauté politi-
que. Cette communaulé reste largement fictive tant que la minorité ne se
reconnait pas obligée par la décision majorilaire : car rien n’autorise
alors la majorité a parler au nom du peuple tout entier, malgré ce
qu’affirment toutes les constitutions qui se réclament du principe démo-
cratique. Aussi, dans une telle situation, la constitution n’aura de valeur
que comme simple prétention de la majorité, un peu de la méme facon
que pendant la premiere révolution anglaise, et la fiction constitution-
nelle ne deviendra réalité que lorsque la minorité aura pleinement re-
connu la majorité comme légitime. Car seule cette reconnaissance fera
réellement exister une communauté politique dont I'existence est seu-
lement postulée par la constitution.

Dans cette perspective, la reconnaissance et le désaveu sont les vérila-
bles objets du droit politique, plus que I'obéissance et la sanction, qui
ne font qu’en dériver. L’Etat n’est pas I’Etat parce qu’il est obéi : il n’est
obéi que parce qu’il est collectivement reconnu. La plus grande partie
des décisions politiques, du reste, se situe en dehors de 'alternative en-
tre 'obéissance et la sanction : pour les sujets de I'Etat, quand bien
méme ils le voudraient, il n’est tout simplement pas possible de désobéir
a des décisions politiques aussi diverses qu'un refus de revaloriser les
prestations sociales, 'ouverture des marchés publics a la concurrence,
I'abolition de la peine de mort ou 'approfondissement de la décentrali-
sation. Le sujet pourra reconnailre ces décisions pour siennes ou au
contraire les désavouer, mais non leur désobéir. De méme, lorsqu’un
juge annule un contrat ou un décret, sa décision n’a rien a voir avec une
sanction : elle constitue un désaveu, et méme un pur et simple déni de
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I’acte soumis a son controle. Elle se situe, elle aussi, sur le terrain de la
reconnaissance, non de 'obéissance. Dans tous ces cas, la question de la
valeur juridique se pose de facon distincte de celle du contenu normatif.
Le probleme n’est pas de savoir quelle est la signification du comman-
dement énoncé par I'Etat, mais si, pour paraphraser Hart, il constitue ou
non une régle du groupe’, s’il doit ou non avoir une portée sociale : s’il
existe, en un mot, et non s’il ordonne.

Aussi le droit politique s’intéressera moins a la décision du juge, prise
en elle-méme, ou au contenu normatif de la loi, qu’a leur reconnaissance
par les organes politiques et les sujets de droit. L'exemple des conven-
tions de la constitution montre a quel point la regle est dépendante de la
maniere dont elle est reconnue par les organes politiques qui peuvent, le
cas échéant, aller jusqu’a en transformer radicalement la signification :
par leur mutuelle acceptation, I'identité méme du souverain pourra étre
modifiée, pourvu que le souverain initialement posé par la regle de
« droit strict » accepte de reconnaitre sa propre dépossession. Aussi le
critere méme de ce qui fait la valeur juridique s’inverse, lorsqu’on passe
du niveau individuel a I’échelle collective : dans sa relation avec
I'individu, la norme posée par 'Etat est valide en ce qu’elle lui sera, le
cas échéant, imposée contre sa volonté. A I'échelle collective, la réalité
est exactement inverse : la perte de pouvoir imposée au roi par le déve-
loppement du régime parlementaire ne deviendra pleinement du droit
que lorsque, loin de ne faire que se soumettre a un rapport de forces po-
litique dont il n’est pas le maitre, le monarque se reconnaitra lui-méme
comme obligé par la pratique institutionnelle qui, de simple fait politi-
que, deviendra alors lien de droit. De méme, le pouvoir de fait de la ma-
jorité sur la minorité ne suffira pas, par lui-méme, a constituer une
communauté politique englobant 'ensemble des sujets de I'Etat : celle-
ci n'adviendra réellement a I'existence que lorsque la minorité, recon-
naissant pour sienne la décision de la majorité, s’inclura elle-méme dans
le méme corps politique que la majorité.

De telles conclusions pourront sembler étranges: elles ne résultent
pourtant que de la différence de portée de la reconnaissance, selon
qu’elle est individuelle ou collective. Car si, a I’échelle individuelle, la
reconnaissance reste purement constative (le pouvoir normatif de I'Etat,
que je le reconnaisse ou non, existe indépendamment de mon sentiment
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Pour Hart, la regle de reconnaissance « déterminera un ou plusieurs traits qui peuvent
étre considérés comme indiquant d’'une maniere positive et décisive que la regle visée
qui les possede, constitue bien une regle du groupe ». Herbert Lionel A. HART, Le
concept de droit, trad. fgse, Bruxelles, Publications de I'université de Saint Louis, 1976,
p- 120 (p. 92 de I'édition anglaise). Hart en reste cependant a une conception purement
formelle de la regle de reconnaissance : est loi tout acte édicté par la Reine, les lords et
les Communes. Mais cette analyse ne fait que reporter la question : la loi n’est elle-méme
loi que si les organes du Parlement sont reconnus par les sujets.
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d’obligation), elle devient constitutive a ’échelle collective : I'Etat n’a
pas d’existence en dehors de la reconnaissance de ses sujets, qui, a elle
seule, suffit a le constituer. Il en résulte d’importantes conséquences
quant a la délimitation de ce qui est juridique et de ce qui ne I'est pas :
une partie de ce que les positivistes dénomment effectivite, et qu’ils re-
gardent comme une simple question de fait, deviendra ¢éminemment ju-
ridique a I'échelle collective. Du point de vue de I'individu, le fait que
les normes soient globalement appliquées par les organes de I'Etat n’est
qu'une condition de fait de leur validité. D un point de vue collectif, en
revanche, Ieffectivité ne peut plus étre séparée de la validité : le droit
strict, qui accorde au monarque I'exercice plein et entier de sa préroga-
tive, ne vaul pas par lui-méme (sans quoi il devrait étre observé de fagon
littérale), mais seulement en tant que les organes politiques le reconnais-
sent comme droit strict, ¢’est-a-dire essentiellement comme un droit
symbolique. Méme dans les pays de constitutionnalisme écrit, la consti-
tution ne vaut pas par elle-méme, mais seulement en ce que l'on
s’accorde pour faire toujours prévaloir la signification qui lui est donnée
par les organes politiques. Aussi les phénomenes liés a I'effectivité ne re-
levent pas seulement d’une sociologie du droit : le droit politique aura
pour tache de chercher a distinguer, parmi eux, ceux qui relevent du
simple fait politique ou social (le pouvoir que la majorité parlementaire,
en se structurant, est parvenue a imposer au roi), el ceux qui acquierent
la portée d’un lien de droit (la contrainte, une fois qu’elle aura été re-
connue comme obligation).

Compris de cette maniere, le droit politique aura recours a bien d’autres
sources que le seul contenu des textes ou des arréts : 'histoire, les prati-
ques politiques, les discours parlementaires, la doctrine, les ccuvres de
philosophie politique, constitueront pour le droit politique des maté-
riaux indispensables. Car si la reconnaissance collective est ce qui fait le
droit, la norme, prise en elle-méme, importera moins pour le droit poli-
tique que la fagcon dont elle est admise ou récusée, comprise, disculée,
décrite par les organes politiques et les sujets de I'Etat. La regle, en un
mol, importe moins que les termes de sa réception. De méme, le fait po-
litique compte moins que la maniere dont il est reconnu, ou au contraire
désavoué : une méme majorité parlementaire a pu produire des effets
radicalement opposés selon que son autorité étail ou non reconnue par
le monarque. Elle contribua a consolider les institutions anglaises, tan-
dis qu’elle conduisit a leur destruction dans la France révolutionnaire,
lorsqu’elle prétendit imposer son autorité a Louis XVI. Elle rend possi-
ble I'alternance entre majorité et minorité, lorsqu’une communauté poli-
tique pleinement reconnue permet d’'intégrer a la fois les deux camps,
tandis qu’elle conduit au blocage du jeu politique lorsque la minorité
désavoue la majorité, comme ce fut le cas pendant la majeure partie de
la Ile République. Le gouvernement par la majorité devenant impossi-
ble sans prendre le risque de détruire le régime, la majorité parlemen-
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taire cessa d’exister comme organe politique, et la gauche républicaine
se divisa en deux camps : d’un c6té, la gauche radicale, préte a faire pre-
valoir sa volonté, y compris au prix de la survie des institutions ; de
I'autre, la gauche modérée, disposée a sacrifier une partie de ses convic-
tions pour pallier I'absence de consensus autour de la République.

Aussi, du point de vue du droit politique, il n’y a pas de hiérarchie uni-
voque entre les regles de droit : tout dépendra de la place respective ac-
cordée au droit écrit et au droil non-écrit par la reconnaissance. Tantot
la valeur juridique de la coutume résultera de la constitution, tantot la
coutume pourra prendre la loi, voire la constitution méme pour objet.
Ainsi, comme [’a fait remarquer Serge Sur pour le droit international, la
regle écrite et la coutume sont susceptibles de se régir I'une I'autre’. De
méme, en droit administratif, la doctrine integre les arréts dans le corps
méme du droit, en méme temps que les arréts influent sur la doctrine.
Aussi, plutot que de droit écrit et de droit non-écrit, peut-étre serait-il
préférable de parler d’un droit fixe et d’un droit mouvant : la constitu-
tion écrite et le droit strict, de ce point de vue, ont un statut comparable,
puisque tous deux prétendent formaliser une regle indépendamment de
sa pratique. L’interprétation de la constitution par les organes politi-
ques, de méme que les conventions de la constitution, relevent en re-
vanche du droit mouvant, c’est-a-dire d’un droit qui n’a pas d’existence
en dehors de la maniere dont il est recu par la reconnaissance collective.
(Cest avant tout ce droit, fait d’usages, d'interprétations, d’héritages his-
toriques et de filiations conceptuelles, de conflits surmontés et de diver-
gences possibles, que le droit politique se donnera pour objet de mieux
comprendre, et, a son tour, de faire reconnaitre.
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