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EDITORIAL
en forme

D'ABREGE PHILOSOPHIQUE ET JURIDIQUE

(n'engageant que son auteur)

1. En forme de préambule : des mots trop usés. Nous
avons tout tenté. Nous avons parlé des choses, puis de leur
nature et de la nature humaine, de la justice, du pouvoir, des
classes sociales, des valeurs et méme du langage. Les mots
sont tristes hélas et J'al lu presque tous les hvres. Les mots
sonnent faux ; ces pieges insatiables nous ont menés de trahi-
sons en perversions, d'hypocrisies en abandons. Cachés dans
des décisions, dans des regles, dans des principes ou dans
des adages, leurs multiples sens ont saisi nos pensées les
plus genereuses pour forger des armes cruelles. Ils ont sali
nos réves et terni nos miroirs. Du splendide héritage de
nos maitres, ils ont dénaturé ce qu'ils n'ont pas perdu.

Le langage serait-il la seule réalité avec laquelle nous
puissions Jouer, avant d'en étre les jouets, pantins stupides
faussement libérés de leurs fils ? Il nous faut bien plutdt per-
cevoir !'impuissance du langage a restituer cette réalité : le
droit. Nous avons cru devoir parler d'autre chose, de lois ou
de sentences, faute de pouvolr le dire ; mais l'indicible passion
meurt de n'étre pas dite. Pour vaincre la terrible subtilité des
mots, 1l n'est que de les laisser mourir en nous ; il nous
appartient de les lancer au dehors, de les exprimer en un
dialogue qui nous apportera '"une vision plus totale de ce
que sont les choses" (1).

2. Le monde et les hommes existent.
21. - La connaissance n'est pas étrangere a la réalité.
22. - La réalité répond aux sollicitations humaines.
23. - Les hommes ont une nature propre qui les distin-

gue de la matiere, des objets inanimes et des animaux.

Observations et florilege. Répéter chaque matin et
chaque soir ces aphorlsmes jusqu'a disparition complete
du pessimisme épistémologique et des autres manifesta-
tions d'irréalisme ; si les symptdmes persistent, doubler
la dose.
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- Il importe d'étre "attentif, a travers le discours le
plus scientifique et le plus rationnel, a cette aspiration
qui marque, avant toute prise de la vérité par la pensée,
I'emprise de la vérité sur la pensée" (2).

"L'intelligence est fondamentalement ouverture
a la présence de ce qui est" (3).

"Le recours au vocable "création" qui désigne l'inter-
vention la plus révélatrice de la liberté doit étre limité
quand il s'applique a la description du droit comme
oeuvre ou bien de culture. Il n'est de création que
de la forme, de la conceptualisation qu'elle représente ou
du signifié, ce qui ne saurait s'étendre a la substance
méme de la chose, c'est-a-dire a la justice" (4).

"L'homme qui croit en l'existence d'un ordre naturel
qui a quelque chose a dire sur la structure de la société,
peut admettre, sans trop perdre la face, qu'il s'est
trompé a propos des exigences de cet ordre" (5).

- "Une commune tension vers l'objet existant de
sol, en dehors de notre conscience subjective, rassemble
les divers interlocuteurs" (6). "Que la connaissance soit
commune,... c'est en tous cas la condition d'une philoso-
phie "realiste", qui ne se contente pas de combiner entre
elles des idees, mais a I'ambition de pénétrer l'étre des
choses, que nos consciences tendent a saisir en dehors
d'elles-mémes" (7).

3. - Le droit est au dela des regles.

3]. - Les solutions de droit ne sont pas et ne peuvent
étre déduites.

32. - Le droit est un ordre spontané complexe qui
doit étre recherche comme un ensemble de raisons, de justifi-
cations ordonnées et qui tendent a étre generahsees.

33. - Aucun argument n'est a priori exclu dans la
recherche du juste.

34. - Aucun argument ne peut &€tre tenu a priori pour
décisif dans la recherche du juste.

35. - En droit, comme dans la connaissance du droit,
la certitude n'est ni possible, ni souhaitable.

Observations et florilege. Il n'y a pas de "cas simples"
(8). Il n'y a pas de sources du droit, mais des sources
d'information sur le droit, des reperes dans la recherche
du juste. C'est la qualité des justifications qui fait
la qualité du droit. Il n'y a "pas d'axiome, de principe
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commun dont le droit pourrait se déduire. Le droit
ne découle pas du commandement d'une autorité supé-
rieure, qui ait la forme d'une proposition" (9). "La
majeure partie des travaux publiés... sous forme de
livres - les encyclopedies, les manuels, les "Restate-
ments" - sont écrits de telle sorte qu'ils exagerent
le rdle des opinions autorisées établies... En insistant
sur "le droit" a [I'exclusion du "processus juridique",
en perpétuant l'illusion que tout ce qu'il y a a décider
dans une espece porte sur l'application de la regle
appropriée, en ignorant ce qui ne peut raisonnable-
ment pas I'étre de la linguistique moderne, en supposant
que les juges ne sont pas sujets aux mémes phénomenes
psychologiques que les autres hommes, en refusant
de parler de la fagon dont le cas brut est inséré dans
les "questions de droit", en omettant d'indiquer com-
ment on décide qu'une autorité est applicable ou non
a l'une de ces questions, en manquant de discuter
ce qui est vraiment impliqué dans l'application de
'autorité a une question - en faisant tout cela ou
en ne le faisant pas, ces oeuvres perpétuent une concep-
tion sommaire du processus juridique, conception dans
laquelle les véritables sources de décision sont dissimu-
lées aux juges qui décident comme a la société au
service de laquelle ils sont. Une premiere étape dans
la libération (du juriste) a l'égard de cette conception
du droit serait de reconnaitre que les résumés de déci-
sions antérieures, quelle que soit la prudence avec la-
quelle ils sont agencés, quelle que soit la prec1Sion
avec laquelle ils sont copiés, quelle que soit la cohé-
rence du texte qu'ils servent a composer, quelles que
soient les precautions avec lesquelles ils sont peses,
distillés et condensés dans les plus hautes abstractions,
ne peuvent décider eux-mémes du cas a trancher.
IIs sont, au mieux, des données. Si le processus judi-
ciaire doit é&tre conscient et doté de signification,
il faut que le juge sache qu'il sélectionne des données,
qu'il _formule des questions, qu'il leigue une doctrine
a sa facon, qu'il atteint des résultats et que les déci-
sions rendues dans des especes précédentes tiennent
seulement une petite place dans l'ensemble du proces-
sus" (10). Les mémes remarques valent la ou une loi
doit étre appliquée, car "c'est seulement dans l'interpré-
tation que se concrétise et s'accomplit le sens qu'il
s'agit de comprendre... La compréhension se mesure
manifestement a une norme qui ne se trouve ni dans
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la lettre du commandement, ni dans l'intention reelle
de celui qui le donne, mais uniquement dans la compreé-
hension de la situation par celui qui obéit et dans
son sens de la responsabilité... L'application n'est
pas l'adjonction ultérieure a un cas concret d'un facteur
universel préexistant qu'il faudrait d'abord comprendre
pour lui-méme. Elle est la véritable compréhension
de cet universel lui-méme qu'est pour nous le texte
donne" (11). "I n'y a pas de théorie plausible de la
signification qui autorise un juge a n'étre pas original
dans une décision quelconque, car pour avou‘ une déci-
sion qui s'infere logiquement de ses prémisses, le juge
doit créer ce qu'il ne peut pas découvrir, c'est-a-dire
la prémisse qui rattache le droit au fait" (12).

"Le droit résulte d'un débat entre une pluralité de
regles hétérogenes et discordantes, et qui toutes n'ont
pas l'avantage d'étre écrites, posées a l'avance. Il
est un au dela des regles: la recherche, a travers
des regles et par discussion methodxque, d'une solution
propre a chaque cas" (13). Parmi ces regles, beaucoup
sont 1mp11c1tes et néanmoins de premiere importance
(14). Aucun principe d'ordre pratique (15) ou théorique
(16) ne justifie la réduction de l'objet de connaissance
appelé "droit" a un ensemble de regles explicites dont
I'auteur serait plus ou moins connu. C'est, par exemple,
pourquoi 1l n'est pas possible de soutenir que "le taux
d'incertitude juridique- est une fonction du stock de
regles juridiques" (17) : mieux vaut se souvenir qu'a
chaque discipline "correspond son degré propre de
certitude" (18).

Le droit est au dela de toute expression.

41. - Le droit peut &tre montré, non dit, ni démontre.
42. - Le langage juridique s'enrichit a chaque utilisation
(phenomene de sédimentation).

43. - L'amélioration de la connaissance du droit passe

par le dévoilement des points de vue ou unités épistémologiques
(temps, espace, quantite, qualité,...) qui déterminent ce que
les juristes peuvent voir.

Observations et florilege. La dialectique, art du dialo-
gue qui "a pour office d'inventer la solution juste",
"montre, mais ne demontre rien" (19). "Le but collectif
de l'opération est de confronter sur le méme objet
les points de vue divergents des uns et des autres,
des auteurs les plus qualifiés, afin de s'élever collecti-
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vement a une intuition supérieure" (20). "On n'obtient
pas de la realité une intuition, c'est-a-dire une sympathie
spirituelle avec ce qu'elle a de plus intérieur, si l'on n'a
pas gagné sa confiance par une longue camaraderie
avec ses manifestations superficielles. Et il ne s'agit
pas simplement de s'assimiler les faits marquants ; il
en faut accumuler et fondre ensemble une si énorme
masse qu'on soit assuré, dans cette fusmn, de neutraliser
les unes par les autres toutes les idées precongues et
prématurées que les observateurs ont pu deposer,
a leur insu, au fond de leurs observations" (21) ; méme
le dicible peut étre invoqué comme signe de l'indicible
(22).

Les mots utilisés par le législateur, le juge, le ;urlste,
s'enrichissent de nuances, de significations complémen-
taires ou contradictoires, a chacune de leurs utilisations
(23). Leurs sens sont comme autant de ''strates" (24)
successivement déposées ; "les strates sont des forma-
tions historiques, positivités ou empiricités. "Couches
sedimentaires", elles sont faites de choses et de mots,
de voir et de parler, de visible et de dicible, de plages
de visibilité et de champs de lisibilité, de contenus
et d'expressions" (25). Ainsi la communauté des juristes
compose-t-elle un ordre savant traditionnel qui influence
'ordre social spontané (26).

Constituent des unités épistémologiques ou points
de vue (27) les principales catégories qui contribuent a
déterminer l'objet de connaissance appelé "droit". Ainsi,
bien des juristes pergoivent le temps comme une succes-
sion de sequences distinctes (avant et apres telle réforme,
tel arrét, tel événement : révolution, guerre, crise éco-
nomique,...) ; ils ne peuvent voir les mémes évolutions,
ni les mémes significations que s'ils raisonnaient sur
une continuité, non plus sur "le tout fait", mais sur "ce
qui se fait" (28). De méme, l'étude d'un article d'une loi
(ou de la jurisprudence se rattachant a ce texte) ne
montre pas la méme chose que le travail sur l'ensemble
de la loi, sur un groupe de lois, sur un code, sur une
branche du droit ou sur tout un droit.

Dire le droit, c'est seulement le fixer dans une espéce
passée ; nul ne peut dire quels enseignements seront
tirés a l'avenir de cette "application". Elle n'est qu'une
donnée supplémentaire dans le raisonnement dialogique
qui conduit sans cesse le juriste de l'espece aux especes,
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du particulier au général. Nul critere ne permet de deé-
terminer le degre de généralité qui convient pour
I'expression anticipée - donc générale dans une certaine
mesure - du droit. La connaissance du droit n'est pas
science (29) au sens "scientiste" du terme, mais "zété-
tique, recherche de la vérité" (30). Rien ne justifie
I'affirmation selon laquelle elle devrait évoluer comme
les autres sciences (31). Il en irait de méme si la science
du droit pouvait &tre caractérisée comme un langage
particulier, un méta-langage (32), mais il ne peut en
étre ainsi des lors que le juge et le législateur usent
aussi d'un meéta-langage ; en particulier, le juge qui
explique sa décision par ['interprétation d'une norme,
"tient, comme le professeur de droit, le langage des
juristes", et non celui du droit (33).

5. - 1l y a un droit naturel.

51. - Parce que la réalité est ordonnée, le juste peut
y étre recherché.

52. - L'ordre social spontané peut é&tre amélioré,
mais aussi détérioré.

53. - Nul raisonnement juridique ne peut é&tre indépen-
dant de la préoccupation du juste.

Observations et florilege. Voir Aristote, Ethique a
Nicomagque. Saint Thomas, Somme théologique. M. Villey,
Philosophie du droit, Paris, Dalloz. Ne pas oublier, pour
mesurer la difficulté de l'amélioration de l'ordre sponta-
né, que "s'il est possible, dans une institution nouvelle,
de calculer les avantages que la théorie nous offre,
il ne l'est pas de connaitre tous les inconvénients
que la pratique seule peut découvrir" (34), car les
phénomenes sociaux peuvent étre le résultat de I'action
des hommes, mais non l'exécution de leurs desseins (35).

6. - Des méthodes juridiques.

61. - La controverse judiciaire qui est menée selon
une procédure équilibrée permettant le rassemblement des
autorités devant un juge exposant ses propres raisons de
décider, et qui aboutit a une décision comme a son terme,
est le moyen de déterminer la solution la moins injuste en
'espece.

62. - La controverse juridique qui n'est jamais achevée
est le moyen de montrer le droit de maniere générale en
multipliant les points de vue et en neutralisant les unités
épistemologiques pour découvrir le juste dans les especes
a venir.
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Observations et florilege. "Comme leur affaire est la
recherche de la vérité, ils ont leur fagon spécifique de
s'entretenir" (36). Le juriste se definit par son attache-
ment "a la découverte d'une solution juste" (37). "Nous
savons que la méthode expérimentale n'infuse aucune
intelligence a celui qui !'utilise et qu'elle n' est efficace
que lorsqu'une imagination plus riche la force a répondre
a une question fondamentale, inattendue, souvent para-
doxale" (38); il ne faut pas attendre davantage de
miracles des controverses judiciaires et juridiques.
Toutefois, répétons-le, il est possible et "efficace"
de "confronter sur le méme objet les points de vue
divergents des uns et des autres, des auteurs les plus
qualifiés, afin de s'élever collectivement a une intuition
superieure" (39).

Il n'y a pas d'autre espoir pour la recherche du droit
puisque, par l'effet du phénomene de sédimentation,
de multiples sens sont simultanément présents dans le
langage ]urldlque ; ils le sont a tout instant, disponibles
et préts a influencer, dans une direction ou dans une
autre, les utlisateurs des expressions qui en sont por-
teuses. C'est pourquoi, l'mterpretatxon juridique qui ne
s'applique pas seulement a un texte au sens courant du
terme (40) ne peut étre ni restauration d'un sens origi-
naire (41), ni exercice du soupgon (42). Elle est confé-
rence des sens multiples que des circonstances diverses
ont contribué a engendrer, a déposer progressivement
dans le langage juridique et, parfois, a découvrir.
Le juriste examine des reperes, dispositions légales,
décisions juridictionnelles, qu'il ne doit pas confondre
avec le droit lui-méme puisqu'ils n'en sont que des
symboles. "L'homme qui parle en symboles est d'abord
un recitant ; et il transmet une abondance de sens
dont il dispose si peu que c'est elle qui lui donne a
penser ; c'est l'épaisseur du sens multiple qui sollicite
son intelligence ; et l'interprétation consiste  moins
a supprimer l'ambiguité qu'a la comprendre et a en
expliciter la richesse" (43).

Ce que nul ne peut dire, il faut en débattre.

Christian ATIAS,
Faculté de Droit et de Science Politique
d'Aix-Marseille (Institut Portalis).
Mc Gill University (Boulton Senior Fellow).
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La lutte qui oppose depuis bien longtemps les diverses
philosophies du droit ne peut étre égale. Le positivisme juri-
dique est le seul combattant qui soit a la fois dans la place
et a l'extérieur ; il désigne aussi bien une phllOSOphle que
'opinion partagée par le juriste qui ne se préoccupe pas
de philosophie, par bien des hommes politiques et par beaucoup
de citoyens. La plupart des conceptions du droit ont leur
origine dans la pensée d'un auteur connu ou dans celle de
plusieurs auteurs ; elles peuvent étre datées. Le positivisme
juridique est de tous les temps. Méme aux époques qul, rétros-
pectivement, paraissent avoir vécu, par exemple, sous I'in-
fluence naturaliste, le positivisme était présent. Il en est
ainsi parce qu'il a pour lut la commodité dans la description
du droit, l'éternel espoir de parvenir a la sécurité juridique
et le penchant des juristes accoutumés a travailler sur des
textes législatifs, jurisprudentiels ou autres. Avant d'étre une
philosophie du droit, le positivisme juridique est une habitude,
une impression que les juristes veulent se donner et veulent
donner du droit. 1l n'est certainement pas permis a l'historien
des philosophies juridiques de confondre l'une et l'autre, l'opi-
nion commune et le positivisme élaboré. Les distinguer est la
condition pour comprendre que les autres conceptions ne
sont pas les seules a devoir s'imposer par la démonstration.
le positivisme n'est pas '"la philosophie obligée" du droit
positif (1) et 1l doit luit aussi se justifier. Lorsque des théori-
ciens s'emparent du positivisme latent et tentent de le trans-
former en une these précise se prétant a l'argumentation,
ils se trouvent contraints de se placer sur la défensive ;
c'est alors qu'ils abordent volontiers le theme de la constitu-
tion de I'Etat, le theme de la démocratie, en particulier
pour déterminer le statut de la science du droit.

Il est vrait que les raisons de rapprocher "positivisme juri-
dique" et "démocratie" ne manquent pas. Ces deux idées sont
historiquement liées dans leurs succes comme dans leurs
échecs ; elles connaissent des phénomenes de mode qui les
entrainent dans le méme mouvement de gloire ou de déclin,
d'essor ou de décadence. C'est au nom de la démocratie que
d'aucuns défendent le positivisme juridique ; c'est par lul que
certains justifient la démocratie. Il y a donc une apparente
convergence entre "positivisme juridique" et "démocratie" ;
il faut en constater quelques manifestations, avant d'en
apprécier les raisons. Cette vérification s'impose d'autant
plus que ces deux expressions, souvent assoclées, ont en com-
mun d'étre dotées de sens multiples. Chaque époque, chaque
auteur peut-étre, en retient un pour le célébrer ou pour le
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critiquer ; d'autres, étudiant des significations différentes,
prendront des positions inverses, sans necessairement contredire
leurs predecesseurs qui parlaient d'autre chose.

C'est ce qui se produit pour le posmwsme juridique.
Le philosophe anglais du droit Hart a repéré au moins quatre
significations distinctes du mot "positivisme'" dans ses applica-
tions proprement juridiques (2). Ce terme est parfols employé
pour deésigner une théorie selon laquelle les lois sont des
commandements - et non des régularités sociales - émanés
d'étres humains - et non de Dieu ou de la nature -. Qui
parle de positivisme peut aussi vouloir évoquer l'opinion
selon laquelle morale et droit sont indépendants 'un de !'autre.
Une troisieme signification peut étre que l'étude du droit
doit &tre menée distinctement de celle de son histoire ou de
sa sociologie en particulier. Une quatrieme affirmation carac-
terlsthue du positivisme porte sur les rapports entre regles
et décisions : selon elle, les décisions ]ur1d1ques doivent
pouvoir étre logiquement déduites de regles préalablement
posées (3). Ces quatre emplois de l'expression "positivisme
juridique" sont-ils radicalement étrangers les uns aux autres ?
La negative s'impose. Dans les quatre cas, la conception
du droit retenue conduit finalement a reconnaitre que seules
les autorités ayant regu une habilitation particuliere, seuls
le constituant, le législateur et le juge, peuvent faire le
droit. C'est la conclusion a laquelle aboutit celul qui voit dans
les lois des commandements humains ou qui distingue radica-
lement soit morale et droit, soit études juridiques et eétudes
soclologiques ; c'est encore la conséquence de la these selon
laquelle il ne saurait y avoir de pouvoir créateur pour l'auto-
rité chargee d'appllquer la regle, le juge lul-méme ne recevant
ce pouvolr qu'en l'absence de regle susceptible d'étre appliquée
par lul. Fondamentalement, le positivisme juridique repose sur
la double conviction quele droit nait de l'exercice d'un pouvoir
et que ce pouvoir peut é&tre attribué, conféré exclusivement
a des autorités déterminées par une autorité antérieure et
supérieure. La science du droit ne peut alors étre congue que
comme descriptive d'un objet préexistant ; c'est une affirma-
tion qui fait l'unanimité parmi les tenants du positivisme
juridique.

L'idée démocratique présente, elle aussi, de multiples
facettes. "La démocratie n'est pas seulement une maniere
d'étre des institutions ; elle est plus encore peut-&tre une
exigence morale" (4) ; et cette exigence peut porter davantage
sur la liberté ou sur I'égalité. La diversité des modes de
gouvernement considérés comme plus ou moins démocratiques
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est également impressionnante. Il faut se rendre a l'évidence :
le gouvernement du peuple par le peuple et pour le peuple
n'est défini précisément ni par ses objectifs, ni par ses moyens.
Il reste pourtant lié par tradition avec la théorie de la sépara-
tion des pouvoirs; il suppose donc I'existence de pouvoirs
distincts attribués exclusivement a certains organes. Parmi
ces pouvoirs, il y a le législatif ; c'est dire que la simple
connaissance du droit n'est pas, en democratle, un titre
suffisant pour prétendre part1c1per a sa création. Ici encore,
la science du droit ne peut étre que descriptive.

Positivement juridique et démocratie se retrouvent donc
dans une méme condamnation de l'idée d'une science juridique
normative. La querelle de la science normative serait-elle
mort-née, au moins dans sa signification juridique ? La lecture
de l'ouvrage de Monsieur Kalinowski montre qu'il n'est pas
possible de conclure si rapidement. La querelle de la science
juridique normative pose, en effet, trois questions distinctes.
La premiere est de savoir ce qu'il faut entendre par "science
normative". Monsieur Georges Kalinowski a recensé trois
sens différents donnés a cette expression. Certains appellent
ainsi une science composée de normes et prennent donc
son contenu comme critere. D'autres désignent comme norma-
tive une sclence quit fonde des normes ; c'est alors la fonction
de cette science, ou l'objectif poursuivi par ceux qui s'y
adonnent, qui est pris en considération. D'autres enfin retien-
nent comme 'science normative" toute science eétudiant
des normes ; l'objet de la discipline leur paralt décisif (5). Et
l'auteur de conclure que ces trois conceptions sont complémen-
taires et non incompatibles ! La troisieme acception parait la
seule satisfaisante en un sens technique (6). Une autre question
se pose qui engage dans le débat philosophique : une science
peut-elle étre normative ? Plus précisément, "Peut-on connail-
tre au moyen de normes et, dans l'affirmative, comment
connalit-on ? Peut-on connaitre les normes ? Peut-on les fonder
rationnellement ?... La distinction du fait et de la norme est-
elle justifiée ?" (7). Ces apories renvoient au "probleme de la
verité en morale et en droit", magistralement traité par
le méme auteur dans un autre ouvrage (8). Sa démonstration
apportait notamment cette conclusion essentielle : "la maniere
dont (une philosophie, une métaphysique [ces deux termes sont
pour nous aujourd'hui synonymes] - vulgaire sinon '"scientifi-
que" -) fonde la morale (directement les normes morales pre-
mieres) ne differe en rien de la fagon dont la science fonde la
technique" (9). Enfin, une derniere question a résoudre serait
de savoir si la sclence juridique est normative et en quel sens.
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Il suffit de faire apparaltre les différents éléments, linguisti-
ques et philosophiques, du débat pour comprendre que la
prétendue convergence du positivisme juridique et de la
démocratie dans la condamnation de la science juridique
normative a toutes chances d'étre illusoire ; l'adoption de
l'une ou l'autre conviction, voire des deux, ne saurait autoriser
a tenir pour réglées toutes les questions évoquées.

Il se pourrait, en particulier, que le recours au theme de
la démocratie dans la défense de la conception positiviste de la
science du droit ne recouvrit de graves équivoques. Les tenants
du positivisme juridique semblent considérer parfois les exigen-
ces de la démocratie comme un appui pour leur these. Ils
percoivent, en particulier, une convergence entre positivisme
et démocratie sur la difficile question de la place a attribuer
a la science du droit. Le positivisme leur apparait comme "la
philosophie obligée" d'une science juridique respectueuse des
principes démocratiques ; il serait seul capable de mettre
le droit a l'abri de sa science. Pour les positivistes, ceux qui
cherchent a connaltre le droit et parviennent a le faire connai-
tre n'ont rien de commun avec ceux qul le font. Quelques
manifestations de cette convergence entre la conception positi-
viste de la science du droit et le theme de la démocratie doi-
vent étre relevées, avant qu'une critique  des présupposeés
expliquant ce rapprochement puisse étre présentée.

I- LE CONSTAT DE CONVERGENCE.

Les liens que certains positivistes instaurent entre
leur positivisme juridique et le theme de la démocratie ont
pris une importance particuliere dans diverses circonstances.
Dans la réflexion sur la science du droit, sur son rdle et
sur son influence, les arguments tirés des theses positivistes
et démocratiques se sont associés de fagons differentes selon
les époques et selon les auteurs. Parfois, l'accent fut mis sur
I'impossibilité du positivisme juridique en l'absence de démo-
cratie ; parfols, au contraire, 1'1mp0551b111té de la démocratie
a défaut de posmwsme juridique a été soulignée pour mieux
condamner les théories du droit naturel volontiers réduites
a l'unitée (10).

A -Pas de positivisme sans démocratie.

Dans les discussions liées a la codification frangaise du
début du XIXeme siecle, la conviction majeure des auteurs
parut étre que la démocratie était, en quelque sorte, une con-
dition du positivisme. Ce fut, pour eux, l'occasion de mieux
marquer la rupture radicale avec l'obscurantisme des temps
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barbares qui avalent précédé la Grande Révolution. Des la pro-
mulgation du Code civil, la réflexion sur la science du droit
semble influencée par cette idée : "pas de positivisme sans
démocratie". Le grand commentateur du Code que fut Demo-
lombe, baptisé avec une certaine dérision "le prince de l'exé-
gese", critiquait par exemple la distinction radicale que
d'autres établissaient entre droit positif et droit naturel d'une
maniere d'autant plus significative que ses positions étaient
fort nuancées : "La vérité de cette distinction est, au fond,
incontestable ; mais 1l est permis de se demander si elle est
bien exprimée, si les termes qui la représentent, n'ont pas
quelque chose de trop absolu, s'ils n'élevent pas, enfin, entre
le droit naturel et le droit positif, une sorte d'antagonisme et
d'antithese, qu'il vaudrait mieux ne pas établir" (11). Pour
quelle raison Demolombe avait-il le souci d'atténuer la distinc-
tion du droit positif et du droit naturel ? Il n'en faisait pas
mystere ; il pensait que le Code avait mis en harmonie ce
qui avait eté opposé jusque-la. "Avec une législation complete
comme la nbétre, si humaine d'ailleurs et si équitable, on
ne pourrait peut-étre pas imaginer une espece dans laquelle
les regles certaines et véritables du droit naturel ne pourraient
pas étre satisfaites (...)" (12). Pour ce grand juriste particulie-
rement habile a exploiter les textes, la conséquence de cette
situation nouvelle née de la codification était particulierement
importante : "il serait Inexact et dangereux de dire que
le droit naturel est préexistant et immuable, pour en conclure
qu'il est obligatoire indépendamment de toute promulgation.
Le but essentiel des lois positives est précisément de prévenir,
a cet égard, l'incertitude et l'arbitraire, en déterminant, parmi
les regles si nombreuses et quelquefois méme si controversées
du droit naturel, celles qui deviendront lois ! celles qui seront
légalement obligatoires !" (13). Dans ces déclarations péremp-
towres d'allegeance au droit positif, il faut reconnaitre la
condamnation du droit antérieur et du systeme politique
qui n'avait pas su dégager la législation complete, humaine et
équitable dont la France avait besoin. C'est seulement parce
que la Révolution a réalisé la démocratie et a mis en vigueur
un corps de regles parfait ou presque parfait qu'il ne faut
plus préférer le droit naturel au droit positif. Du temps de ce
que les révolutionnaires auralent appelé l'arbitraire royal, le
droit naturel pouvait étre considéré, a la fois, comme radica-
lement distinct du droit positif et manifestement supérieur au
droit positif. Avant la rationalisation républicaine, avant l'ere
démocratique, le positivisme aurait été dangereux ; la barbarie
de l'époque justifiait le recours au droit naturel dans tous les
domaines. Ainsi un ouvrage pratique pouvait-il présenter
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I'évolution constitutionnelle : "le plus grand bienfait de la
révolution de 1789, et l'un des événements les plus remarqua-
bles de notre histoire, est la création de constitutions écrites,
qui déterminent clairement la maniere dont se forme la
loi, et assignent a chaque pouvoir public son objet et ses
limites. Avant 1789, rien n'était défini dans |'ordre politique :
la royauté, seule institution stable pendant quatorze siecles,
n'avait d'autre mesure de ses prérogatives que l'incertitude
et la mobilité des traditions historiques, de la violence et
du caprice ; tour a tour trop puissante ou trop faible, oppres-
sive ou opprimée, au milieu d'usurpations ministérielles,
ecclésiastiques, féodales et judiciaires" (l4). Sur de telles
bases, aucun positivisme ne serait parvenu a apporter quelque
sécurité. Méme apres la chute de la monarchie, l'un des
rédacteurs de la loi des 22 ventose-2 germinal an XII relative
a l'enseignement dans les facultés de droit pouvait encore
affirmer que sans droit naturel, "les lois positives n'ont plus
d'autre base que le bon plaisir du législateur, d'autres regles
d'application que le caprice des juges" (15). Apres la codifica-
tion tant attendue, apres le retour a la paix civile dans un
Etat rationnellement orgamse, de telles assertions n'ont
plus leur place. Aujourd'hui, semble dire Demolombe, "avec
une législation complete comme la ndtre, si humaine d'ailleurs
et si équitable" - pourquot ne pas le dire ? -, si démocratique,
le droit positif suffit. C'est maintenant qu'il faut étre positi-
viste puisque la démocratie est la et puisqu'elle autorise
a l'étre sans renier le droit naturel. C'est elle qui réconcilie
les tenants de l'une et l'autre conception du droit. Le raison-
nement est simple : le Code a consacré les idées déemocratiques
de liberté et d'égalité ; il a donc rendu le droit naturel inutile
en l'absorbant dans le droit positif. C'est bien la démocratie
qui confirme le positivisme ; elle en est l'auxiliaire et sans
elle, 1l n'aurait pas été possible. Dans la diversité, volontiers
dépeinte comme irrationnelle, des coutumes, le positivisme
n'avait pas sa place. L'unité retrouvée apporte la clarté, la
raison et la sécurité qui imposent aux juristes de devenir posi-
tivistes. Le lien hlstorlque entre le positivisme juridique et le
theme de la démocratie est donc partlcuherement net ;
il ne l'est pas moins lorsque la proposition s'inverse, lorsque
des auteurs montrent les menaces que la méconnaissance du
positivisme font peser sur la democratie.

B - Pas de démocratie sans positivisme.

Un juriste qui ne serait pas positlviste ne pourrait se
dire respectueux des principes de la democratie ; telle est
la these soutenue par beaucoup de theoriciens actuels. Monsieur
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le Professeur Paul Amselek le laisse clairement entendre,
lorsqu'il veut démontrer la nocivité des conceptions du droit
naturel. Leur principal défaut est d'accorder une trop grande
place a la science juridique ; par elles, "la fonction de la
théorie juridique est élevee au méme niveau que celle des
pouvoirs publics, puisqu'il lui est imparti de participer a
la "lecture" du droit dans la nature des choses et méme
d'effectuer cette "lecture" dans de meilleures conditions
de sérieux, de rationalité, pouvant dénoncer par la toutes
les inexactitudes que peut comporter la '"lecture" des pouvoirs
publics" (16). Plus genéralement et plus fondamentalement,
c'est l'idée de science qui est méconnue par les tenants
du droit naturel : "la fonction scientifique dans tous les
ordres de connaissance est confondue avec la fonction éthique,
puisqu'elle aurait pour but elle aussi de découvrir les "lois de
la nature" immanentes en tant que telles a celles-ci" (17).

La conclusion semble s'imposer. Il ne saurait y avoir de
démocratie sans positivisme puisque la démocratie suppose la
mise en place de procédures particulieres pour l'établissement
des regles de droit, procédures en dehors desquelles aucune
regle de droit ne peut apparaitre. Seul le positivisme qui
refuse de rechercher des justifications derriere les décisions
des autorités instituées, qui refuse de se poser le probleme
du fondement du droit (18), respecte véritablement les pouvoirs
démocratiquement créés et établis. Le positivisme seri donc
la démocratle, la protege contre ['élistisme doctrinal, contre
la prétention de ces juristes adeptes du droit naturel a imposer
leur savoir et leur experience specifique.

Ainsi les deux implications semblent-elles se répondre
- positivisme 1mplique démocratie et démocratie implique
positivisme - pour aboutir a une sorte d'équivalence. Les liens
entre le positivisme juridique et le theme de la démocratie
sont aussi é€troits que possible au XIXeme siecle, comme
au XXeme siecle. Cette notable coincidence s'explique par
des présupposés qui méritent une réflexion critique.

II - LA CRITIQUE DES PRESUPPOSES.

Pour invoquer le theme de la démocratie a I'appul du
positivisme juridique, 1l faut luil préter un certain nombre de
theses fondamentales. Il faut concevoir la démocratie comme
un effort de rationalisation, rationalisation de la politique et
du droit. Une telle présentation ne peut étre adoptée que
moyennant l'oubli de certaines questions difficiles. Le recours
au theme démocratique dans l'argumentation positiviste suppose
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que ces questions, tenues pour insolubles parce qu'insusceptibles
de réponses unanimement admises, peuvent &tre laissées
de cbté ; il doit &tre possible de ne s'engager dans aucune
réponse. Puisqu'il est impossible de s'entendre sur ce qu'est
le bon droit, 1l faut supposer le probleme résolu et ne plus
se poser la question. Il faut renoncer a tout jugement de va-
leur, du moins tant qu'il s'agit de se comporter en juriste et
non en philosophe ou en sociologue. Apres tout, cette réeduction
du domaine d'étude n'a-t-elle pas été pratiquée par les sciences
qui ont rencontré les plus beaux succes ? Les astronomes, les
physiciens, les chimistes n'ont-ils pas eu raison de cesser de se
poser la question du pourquoi, de l'essence ? "Les théories,
qui ont pour ambition commune, de fonder une sclence sur le
modele des sciences empiriques - et qui peuvent donc se dire
positivistes -" (19) doivent commencer par imposer, a la
science juridique, une réduction de son objet ; les juristes aussi
ne doivent plus se poser que les questions comportant une pos-
sibilité de réponse vérifiée selon des procédés unanimement
reconnus. Ces questions trop difficiles pourraient étre laissées
de cété si, aux réponses toujours discutées qu 'elles ont reqgu,
était substituée une procedure adéquate, procedure de désigna-
tion d'organes dont la compétence aurait été prealablement
définie. Des formes seraient alors seules garantes de la legm—
mité juridique ou politique. Telle est la réduction proposée
de l'objet de la science juridique . Elle ne portera que sur
les résultats de l'activité des "sources du droit" instituées
de maniere Incontestable. Cette réduction ne se justifie
que si1 les questions difficiles ainsi éliminées ne peuvent
véritablement pas recevoir de réponse vérifiable, ce qui
n'est nullement démontré (20). De plus, elle s'appuie sur
deux présupposés de grande conséquence pour la science du
droit. Le premier est d'ordre volontariste, tandis que le
second évoque un certain nominalisme.

A -Le volontarisme positiviste.

Pour que des procédures puissent étre garantes de
la légitimité juridique, de la validité juridique, du vrai droit,
il faut que cette légitimité puisse dépendre seulement d'une
decision, d'une volonte. 1l faut plus précisement que les
différents pouvoirs puissent étre attribués aux uns, refusés aux
autres. Le positivisme juridique se rapproche de la théorie
démocratique parce qu'il y retrouve certaines modalités
de répartition des pouvolrs ; mais avant de s'interroger sur ces
modalités, il faudrait discuter le principe-méme. Les différents
pouvoirs qut s'exercent dans la societé n'ont pas attendu
d'étre répartis par une constitution pour exister ; 1ls étalent
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exerces avant d'étre definis. Des lors, une répartition de ces
pouvoirs est-elle effectivement toujours possible ? Peut-elle
résulter d'une décision volontaire ? En particulier, le pouvoir
de poser des normes juridiques peut-il étre intégralement remis
et réservé a un organe ou a certains organes de I'Etat, un Par-
lement, des juges, un Conseil constitutionnel par exemple ?
Méme s1 des normes sont édictées par ces organes qui en ont
regu le pouvolr, rien ne prouve qu'elles seront les seules, ni
qu'elles absorberont tout le droit.

Pour qu'il pit en étre ainsi, il faudrait que la nature des
normes juridiques le permit. Si elles étaient des manifestations
d'une volonte particuliere, reconnaissables a certains signes
extérieurs, a une investiture préalable, la répartition des
pouvoirs serait certainement possible ; une habilitation devrait
pouvolr répondre, a elle seule, de l'aptitude a faire le droit.
Il se trouve que les normes )urldlques ne sont pas seulement
des manifestations de volonté, méme si la volonté y joue un
certain réle (21). Ce sont des jugements dont l'origine peut
étre prec1see au prix d'une distinction majeure. Le droit est
compose de normes premieres et de normes secondes ; "sont
premieres les normes admises comme vraies, partant comme
obligatoires, sans '"démonstration" parce qu'évidentes. Sont
secondes celles qui n'étant pas évidentes, nécessitent une
"démonstration" afin d'étre rationnellement justifiées et consi-
dérées de ce fait comme vrales" (22). Les normes premieres
ne peuvent étre admises que st elles ont un fondement ration-
nel ; quelles sont les possibilités qui s'offrent ? "Il n'y a que
trois fondements rationnels possibles de nos jugements et
partant des propositions qui les signifient : la convention...,
'inférence et l'évidence..." (23). pour ce qui est des normes
juridiques premieres, '"la convention n'entre pas en ligne
de compte, les normes... juridiques ressortissant a la connais-
sance réelle... et non aux sciences formelles" (24). "La vie et
le bon sens qui la gouverne" sont la pour imposer cette conclu-
sion (25). "L'inférence est également exclue" (26). De la
constatation d'un fait ou d'une proposition théorique, 1l n'est
pas possible d'inféerer une norme, de conclure a une proposition
normative. Pour admettre l'inverse, il faudrait commettre une
confusion entre l'inférence et "la mise en évidence analytique
d'une norme" (26). "Il ne reste donc que le troisieme mode de
fondement rationnel d'un jugement : I'évidence" (27). Il faut
repeter que cette démonstration s'applique aux normes pre-
mieres ; par nature, elles ne peuvent étre des conclusions
d'autres normes antérieurement admises ; et elles ne sauralent
davantage étre inférées des prémisses théoriques.
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Le rbdle du législateur et des autres organes dotés
d'un pouvoir normatif n'est pourtant pas négligeable. Il lui
incombe de rappeler aux sujets de droit les normes naturelles
et de les compléter. Dans le premier cas, il est clair que "les
normes juridiques édictées par le législateur qui les rappelle
simplement aux sujets de droit... possedent... le caractere
constatatif ; elles I'héritent des normes naturelles dont elles
sont des conclusions" (28). Dans le second, le législateur crée
"une relation normative objective, réellement existante" et
fondée sur une valeur créée par lui (29) ; encore cela n'est-il
possible que si le comportement a régir est "axiologiquement
indifférent" en lui-méme (30). Il y a certainement des normes
"que l'homme doit se donner parce qu'il est... juridiquement
bon (nécessaire) que tel ou tel secteur de notre vie personnelle
ou sociale soit réglé d'une maniere déterminée", méme si "le
sens de cette réglementation est indifférent" (31) ; méme dans
ces circonstances, les normes "ne dépendent pas uniquement
de notre volonté" (32) ; comme toutes les normes... juridiques
valables, pour étre de véritables normes... juridiques, pour
avoirr une force obligatoire réelle, pour é&tre vraies, elles
doivent étre, elles aussi, rationnelles, ce qui exige qu'elles
tiennent compte, entre autres, de toutes les circonstances
concretes objectives" (33).

Des lors, la notion méme de pouvoir et celle de volonté
habilitée rencontrent ici une importante limite. Les positi-
vistes parlent "de la validité et de l'existence des normes et
non pas de leur verité" parce qu'ils tiennent "les normes
pour des commandements, produits de la volonté, et non
pas pour des constatations du devoir-étre, c'est-a-dire pour
des produits de l'intellect saisissant les relations normatives"
(34) ; mais ils ne peuvent pas faire que les normes ne soient
pas ''des produits de l'intellect saisissant les relations norma-
tives". Cela non plus ne peut se changer par decret, par
loi ou par constitution. S'il y a un pouvoir juridique, il n'est
pas maitrise, arbitraire, liberté absolue, volonté nue ; il n'est
pas cette étrange puissance de faire naitre les normes du
néant. La nature du droit ne peut se satisfaire de l'attribution
d'un pouvoir législatif et d'un pouvoir judiciaire. Le seul
theme de la démocratie ne peut rendre compte de la formation
du droit, n1 de la mise a l'écart de la science du droit, parce
que la spec1f1c1te du ]urldlque tient, non a des formes, a
des procédures, mais a des raisons, a des justifications tirées
de "toutes les circonstances concretes objectives". Le volon-
tarisme positiviste est donc condamné par qui s'enquiert
de la nature des normes juridiques ; le nominalisme inhérent
au positivisme ne saurait y survivre davantage.
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B - Le nominalisme.

Le nominalisme qui git au fond de la théorie positiviste
consiste en cette conviction qu'il suffit de désigner le titu-
laire d'une fonction, apres avoir nommé celle-c1, pour qu'elle
existe réellement et exclusivement sur la téte de ce titulaire.
La réalité humaine et sociale ne peut avoir l'outrecuidance
de ne pas se plier aux décisions solennelles des autorités
habilitées.

C'est ainst que le positivisme juridique pose en principe
I'infériorité fonciere de la science du droit par rapport aux
sources du droit ; il exige la soumission de l'interpréte au
législateur et au juge, lui-méme soumis au précédent. Ce
principe posé, les positivistes n'imaginent que deux possibilités.
Ou bien ce principe est respecté : tout est alors pour le
mieux dans un monde rationnel ou les juristes sont positivistes
et servent fidelement les sources du droit. Ou bien ce principe
n'est pas respecté ; il faut alors admettre qu'est intervenu
un déviant quelconque, voleur, assassin... ou juriste adepte du
droit naturel. En réalité, l'alternative entre le respect du pou-
voir normatif institué et la méconnaissance de ce pouvoir est
trompeuse. La question n'est pas de savoir si l'interprete veut
ou ne veut pas appliquer la loi. Ce qui est vrai, c'est que
l'mterprete ne peut pas appliquer seulement la loi. "Si I'on
veut étre réaliste, s1 l'on s'astreint a tenir compte des faits,
de tous les faits, des faits tels qu'ils s'offrent a notre analyse,
force est d'admettre que l'interprétation des normes juridiques,
tant pour les besoins de la théorie que de la pratique, est
dans un certain sens création du droit. Elle modifie souvent
le contenu des normes interprétées. Elle crée des normes
qui font défaut, voire écarte les normes existantes jugées
inopportunes et les remplace par les normes qui lul paraissent
metlleures. Or n'est-ce pas cela qui confere principalement
le caractere normatif a cette science qui est la science
juridique au sens propre, je veux dire a la dogmatique juridique,
comme on l'appelle dans les pays germaniques ou slaves ?
Certes, elle a pour objet les normes juridiques et peut étre
de ce fait appelée, par métonymie, science normative. Mais
elle n'en est jamais une étude parfaitement objective, absolu-
ment désintéressée, libre de toute appréciation subjective.
Ne comble-t-elle pas, par la force des choses, les lacunes,
ne supprime-t-elle pas les contradictions, n'infléchit-elle pas
le sens des normes édictees par le législateur dans une direc-
tion imprévue par lul et exigée par la vie, ne supplée-t-elle
pas aux insuffisances de toutes sortes du législateur qui, fQt-il
le meilleur, est incapable de tout prévoir et de tout regler
de maniere juste et immuable ? On ne peut le nier. Le fait
est patent..." (35).
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Des lors, les rapports du droit et de la science du
droit apparaissent clairement. Certes, 1l faut distinguer entre
"le juge pronongant une sentence et le professeur de droit
exposant un systeme juridique... Le professeur ne fait qu'inter-
preter le droit et son interprétation... n'a que la valeur d'un
conseil donné au juge, alors que le juge édicte une norme juri-
dique valable pour le cas concret qui lui est soumis" (36).
Encore faut-il ajouter deux précisions! La premiere est
que, pour tous les cas a venir, le juge n'est pas mieux placé
que le professeur de droit pour édicter une norme (37). La
seconde est que le juge, avant de prononcer une sentence,
doit bien souvent interpréter les normes : "il tient alors,
comme le professeur de droit, le langage des juristes" (38)
et non celur du droit. Il ne suffit donc pas de dire que '"la
science du droit ne peut &tre comprise que comme un méta-
langage et le droit seulement comme un langage-objet" (39),
Il faut ajouter qu'une source du droit - selon ['expression
consacrée - emploie nécessairement, pour partie, le métalan-
gage ; son activité ne se distingue donc pas toujours de celle
des commentateurs qui ne sont dotés d'aucun pouvoir normatif
par la constitution ou par une quelconque loi.

St la plupart des juristes frangais reconnaissent désormais
un quasi-pouvoir normatif a la jurisprudence, c'est en se
référant, non a une répartition des pouvoirs, mais a un phéno-
mene naturel, observable et lourd de conséquence. En raison
de la complexité des cas sur lesquels il y a lieu de trancher,
pour répondre aux exigences de sécurité et d'égalité juridiques
et enfin parce que la geénéralisation des solutions juridiques
adoptées est Inévitable, quelle que soit I'organisation de
I'Etat, le droit est nécessairement pour partie un art d'imita-
tion. Perverti, 1l devient un ensemble de recettes ; fécondeé
par une tradition sélective, il demeure un ensemble de raison-
nements, de raisons et de justifications. Ainsi caractérisé, il
laisse des fonctions équivalentes au juge et au professeur de
droit. Nulle constitution n'y peut rien changer. Parler de
la puissance normatrice de la science du droit, ce n'est pas
revendiquer un pouvoir, voire un pouvoir supplémentaire
pour les professeurs de droit en particulier. C'est constater
I'influence que peut exercer, sur les esprits de ceux qui
ont a "édicter une norme juridique valable" pour un cas concret,
un raisonnement convaincant ; la putssance de la jurisprudence
n'a pas d'autre fondement rationnel dans le systeme juridique
frangais. Méme pour se préparer a trancher un litige, il
faut employer le langage - et les méthodes - qu'emplolent
nécessairement les juristes. Cette identité de langage entre
les sources du droit et ceux qui ont seulement pour humble
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mission de s'efforcer de le connaitre et de le faire connaitre
donne, en fait, aux juristes, quelle que soit la structure de
I'Etat, quels que soient les pouvoirs officiellement attribués
au législateur et au juge, une possibilité considérable de
contribuer a la formation du droit. La science du droit ne
peut se contenter de constater que des normes ont été déga-
gees; elle en dégage elle-méme. Le positivisme juridique
qui prétend le lui interdire se trompe d'adversaire ; 1l ne
peut lui retirer un pouvoir qui ne lul a jamais été attribué,
mais qui résuite de la nature méme du droit.

Aucune exigence démocratique n'impose donc - a moins
de considérer comme démocratique l'objectif de tromper son
auditoire ou son lecteur - de répondre a la question "pourquoi
tel article du Code civil est-1l en vigueur ? a-t-il force obliga-
toire ?" par référence a la procédure de son édiction et de sa
promulgation. Il faut méme aller plus loin. Que la question
posée soit scientifique ou philosophique, "notre réponse ne
peut pas étre dans ce cas : "il a été édicté, en méme temps
que tout le Code civil dont il fait partie, par le législateur
frangais conformément aux normes en vigueur et n'a pas
été depuis abrogé", car elle constituerait une ignorantia elenchi,
une méconnaissance du véritable probleme qui est en philoso-
phie celur de la cause ultime'" (40) et en science du droit celul
de la norme effectivement en vigueur. Dans les deux ordres,
la seule réponse acceptable doit se référer a "la validité objec-
tive" de la norme, c'est-a-dire notamment é ses justifications
qut lur donnent son véritable sens et ses conséquences pratiques.
Tout jurlste sait qu'une disposition légale n'est pas appliquée
de méme facon, quelle que puisse étre la clarté de sa formu-
lation, selon qu'elle parait justifiée ou non.

Ces conclusions provisoires ne récusent certainement
pas l'tdée d'un rapprochement entre le theme de la démocratie
et la réflexion sur la nature du droit. Si une certaine conver-
gence a pu étre pergue, c'est que ni la démocratie, ni le
droit ne sont des situations acquises. Qu'une décision soit
juridique ou démocratique, une telle affirmtion ne releve
pas seulement d'une constatation de fait ; c'est l'erreur ma-
jeure du positivisme juridique et politique que de ne pas le
sentir. En employant de tels qualificatifs, chacun évoque ses
espoirs, ses exigences, ces convictions aussi. Ceux qul ont cru
que la démocratie était seulement une affaire de formes et
de procédures, ont aujourd' hut la réponse du terrorisme en
particulier ; ils font songer a ces pacifistes qui croient faire
la paix en refusant de se battre. Ceux qui croient que le
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droit est seulement affaire d'autorités régulierement habilitées
ne tarderont pas a avoir d'autres réponses. La démocratie et
le droit ne sont ]amaxs mstalles quelque part une fois pour
toutes ; ils sont a conquérir et a reconquérir sans cesse.
"Le droit, pour s'imposer et méme pour subsister, a besoin
qu'on le fasse valoir, qu'on le soutienne et qu'on le publie.
Il suppose l'activité ou s'évanouit peu a peu dans le sang et
les cendres des hommes massacrés et des édifices incendiés,
puis dans le froid sublime de ces espaces vides ou va s'éteindre
I'éclat de voix du plus véhément des rhéteurs" (41).
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REALISME ET REALITE JURIDIQUE
DANS L'OEUVRE DE RABELAIS
Par

Pierre SANZ de ALBA

Docteur en droit

"Du droit civil, je veulx que tu
saiche par cueur les beaulx
textes et me les confere
avecques philosophie'.

(Pantagruel, ch. VIII)

1. Voicl probablement un signe d'étrangeté, de nos jours,
que de s'attacher a montrer, dans l'oeuvre de Rabelais, le
miroir farceur de la réalité juridique de son temps. Etrangeté
parce que le passé lointain de nos institutions juridiques semble
jeter une lumiere bien falote sur le présent. Etrangeté aussi
parce que le rire rabelaisien doit paraitre incongru aux techni-
ciens du droit pour qui "marcher d'un grave pas et d'un grave
sourcil" représente le premier signe du sérieux. Pourtant le
réalisme dont Rabelais teinte sa plume ne nous est peut-étre
pas étranger. Certes le temps a passé, les institutions ont
change, les constructions juridiques se sont faites plus compac-
tes, les procédures se sont renouvelées, ['étude du droit
s'est diversifiée. Que penser cependant de cette évolution
contemporaine du droit qut voit se multiplier les textes,
les enseignements se spécialiser et devenir plus techniques,
s'estomper peut-étre ce grand fonds commun i1ssu de notre
code civil ?

Que penser aussi de ce peu de crédit dont jouit dans
'opinion le monde des juristes, aussi clos que celui des méde-
cins, et le temps n'est plus aux médecins de Moliere ! Le con-
tentement de soi a remplace l'esprit de satire qui était de la
tradition des juristes (1). Depuis le Code civil l'ironie construc-
tive, de l'intérieur, n'est plus. En ce sens peut &tre fructueuse
la lecture d'un juriste de la Renaissance qui avait vu s'effriter

R.R.J. 1987-1
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le fonds commun du "droit civil", se multiplier les textes, les
procédures se compliquer, les techniques se diversifier, les
enseignements se disperser, qui a pris le parti de nous en
faire rire et qui donne au contentement de soi une lecon cin-
glante.

2. Le regard que Rabelais porte sur les choses et les étres
est bien celui d'un homme de la Renaissance. Comme Brueghel,
Rabelais s'est engouffré dans les voies frayées par la Renais-
sance Italienne et élargies par Erasme mais il ne pouvait se
satisfaire d'une appréhension scientifique, intellectualisée du
monde. Cet effort par lequel furent brisés l'armature médié-
vale des esprits, le dogmatisme du moyen-dge et affirmée la
liberté individuelle n'est pas vécu par eux comme une tragé-
die. C'est avec malice, bonhomie du regard et d'un air gogue-
nard que Rabelais considere les objets et les étres. Ceci colore
la vision qu'ill nous donne du monde des juristes.

3. De fait, le droit, les études juridiques et les légistes
tiennent une place considérable dans l'oeuvre de Rabelais.
Pendant la premiere moitié du seizieme siecle, les sciences
juridiques étaient du domaine de I'humaniste au méme titre
que la médecine. Quiconque se piquait de philosophie en
avait quelque teinture. On ne sera donc pas étonné de voir
Gargantua recommander a Pantagruel étudiant a Paris d'ap-
prendre par coeur "les beaulx textes du droit civil" et de les
conférer avec philosophie. Il a en si grande estime la science
du droit qu'il vante le siecle de Papinien a l'égal de celui
de Platon ou de celut de Cicéron.

4, I est vrai que Rabelais appartenait au monde des
juristes par son pere, Antoine Rabelais. Celui-ci, licencié en
lois était déja connu en 1505 comme doyen des avocats au
baillage de Chinon. Propriétaire influent de la région, il était
un personnage considérable et des 1524 1l devenait, en tant
que doyen des avocats, assesseur du lieutenant du bailli de
Touraine a Chinon.

Le prestige du pere de Rabelais est évoqué par une af-
faire 1mportante dont la sentence du 25 février 1524 figure
dans les archives départementales d'Indre et Loire (2) et qui
concerne la seigneurie de Velor. René de Bastarnay, conseillé
par ses puissants tuteurs (3) décida en février 1523 d'opérer
le retrait féodal du manoir et fief de Velor, au terroir de
Beaumont en Véron. Or, le chiteau de Velor venait d'étre
vendu a Charlotte de La Haye. Comme le retrait féodal dépen-
dait uniquement du bon vouloir du seigneur dominant, Charlotte
de La Haye ne pouvait songer a conserver son acquisition face
a la volonté des Bastarnay. Contre une coalition aussi puissante
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elle essaya d'user du crédit que deux avocats, notamment
Antoine Rabelais, pouvaient avoir aupres du baillage royal de
Chinon auquel reviendrait éventuellement l'appel de la cause
(4). Antoine Rabelais manifesta ici une grande habileté pour
soutenir contre de tels adversaires une cause desesperee Il
les obligea a mobiliser beaucoup de monde pour réduire sa
résistance, a choisir, en particulier, un nouvel avocat a Tours
(5). Bref, la sentence rendue sur cette affaire montre assez
que le pere de Rabelais était un avocat fort apprécié. De
plus, il a été pendant quelques temps, comme l'atteste un
arrét du parlement de Paris daté de 1527, le véritable gouver-
neur du pays, ayant €té nommé '"assesseur et expédiant la
juridiction du siege de Chinon en l'absence du lieutenant
général et particulier" (6). Cependant, faute de document sur
les rapports qu'entretint Rabelais avec sa famille, nous ne
pouvons pas dire exactement si ce fut aupres de son pere
qu'il prit réellement le golt des sciences juridiques.

5. En tout cas, le premier cercle que fréquenta le jeune
Rabelais lors de son séjour a Fontenay vers 1520, qui laissa
sur lul lempremte la plus profonde, était composé principale-
ment de légistes. Clest ce qu'on a appelé le "cénacle de Fon-
tenay -le -Comte" ou se réunissalent des magistrats et des
érudits tels que Artus Cailler, lieutenant criminel au siege
royal de Fontenay, Jean Brisson, avocat du roi, Mallet, procu-
reur du roi, les avocats Jacques Ranfray, Pierre Fouschier,
Raoul Collin, Jean Vernou (7) et Jean Imbert qui devait
écrire plus tard un livre sur les institutions juridiques et
politiques de la France ().

Mais !'dme du groupe etait "le bon, le docte, le sage,
le tant humain, tant débonnaire et equ1table" (9) André Tira-
queau. Ne a Fontenay en 1488, il devait étre successivement
juge chatelain puis lieutenant général du sénéchal de Poitou.
Il était des cette époque un jurisconsulte a la réputation juste-
ment établie. Apres son mariage avec la fille d'Artus Cailler,
lieutenant du baillage de Fontenay (10), il avait traduit le
De re uxoria de Francesco Barbero. Il voulait se faire 1'éduca-
teur de sa femme et ce texte luil paraissalt "un de officiis
a l'usage des femmes". Dans le méme temps, en septembre
1513, il avait fait paraitre chez Josse Bade a Paris un volume
intitulé "Andreae Tiraquelli Fontiniacensis judicis ex commen-
tarus in Pictonum consuetudines sectio De legibus connubialibus
venundantur 1n aedibus ascensianis". Le bruit que fit cette
édition fut considérable. Jamais le cénacle ne perdit de
vue ce livre publié par Tiraqueau.
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Or en 1522, peu apres l'arrivée de Rabelais (11), Tlra-
queau en preparaLt une seconde édition qui, dans sa pensée,
devait étre une réfutation de l'ouvrage présenté par Amaury
Bouchard, président du siege royal de Saintes sous le titre
VEEPL Tps pustikELAs ¥u1tys adversus Tiraquellum (12). Tout le
groupe des amis de Tlraqueau et Rabelals par consequent fut
directement intéressé et méme associé a la préparation
de cette seconde édition. Chacun avait été blessé de l'attaque
violente de Bouchard et il ne s'agissait la que d'ajouter des
textes nouveaux aux textes cités dans I'édition de 1513.
On comprend donc que les membres du cénacle fontenaisien
aient pu aider Tiraqueau dans ce travail.

6. C'est ainsi que Rabelais, des sa jeunesse, entendit
Tiraqueau développer ses idées dans des conversations quoti-
diennes. Il se méla peu a peu aux discussions et il vit ensuite,
jour apres jour, se former la deuxieme édition du De legibus
Elle parut en 1524 et elle témoigne des rapports qui unissent
a cette epoque Tiraqueau et Rabelais. Elle s'ouvre en effet
sur une poésie grecque de Rabelais a la louange de lauteur
(13) et celui-ci vante la science du jeune moine (l4).

reste cette nouvelle édition connut elle aussi un succes écla—
tant. Plagiée (15), combattue (16), admirée tour a tour,
elle valut a son auteur une proposition d'entrée au parlement
de Bordeaux qu'il refusa d'ailleurs parce qu'il ne voulait pas
quitter Fontenay. En 1541 1l fut nommé conseiller de la
grande chambre du parlement de Paris sans passer par la
chambre des enquétes. En 1532 Rabelals rappellera !'influence
que Tiraqueau exerga sur la direction de ses études en lui
dédiant son édition des Lettres de Manardi ou, du reste, il
reprend et développe les idées exposées par Tiraqueau huit
ans auparavant dans la préface du De legibus. On a pu soutenir
qu'entre 1532 et 1552 les relations entre les deux hommes
se fussent altérées (17). Tiraqueau supprime toute allusion a
son ami dans l'édition du De |legibus de 1546. De plus, lorsqu'il
pubhe sous le titre de De nobilitate un ouvrage consacré a
la médecine et a la magistrature il passe également sous
silence le nom de Rabelais qui lui avait pourtant dédié les
Lettres médicales du médecin ferrarais Manardi et qui avait
ensuite dédié a Geoffroy d'Estissac une édition des Aphorismes
d'Hippocrate. Enfin lorsque le ler mars 1551 "a la requéte
du procureur du roi, attendu la censure faite par la faculté
de théologie", le conseill du parlement défend '"de vendre
et d'exposer dedans quinzaine le quatrieme livre de Pantagruel"
Tiraqueau fait partie des douze juges de ce consetl (18).
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7. Pour rester a la période d'initiation de Rabelais il faut
évoquer une autre influence qui l'encouragea a 1'étude du
droit, celle de Guillaume Budé. De fait, le premier écrit de
Rabelais que nous connaissons est précisément une lettre a
Guillaume Budé datée de 1521 dans laquelle il s'amuse a
faire parade de quelque connaissance de droit romain (19).
Comm= Budé tardait a lui envoyer une lettre promise de sa
part a Pierre Lamy, Rabelais menace son ami de lui intenter
une action de dolo malo et sur le méme ton de plaisanterie
Budé lui répond qu'il devait d'abord recourir a l'action ex
stipulatu (20).

Ainsi c'est a l'époque de son séjour a Fontenay-le-
Comte des 1520 qu'il faut rapporter l'initiation de Rabelais
au droit. Il a lié commerce assidu avec les juristes les plus
renommés, il a adopté les idées des légistes groupés autour
de Tiraqueau et nous verrons comment il a utilisé ses connais-
sances et comment ces Influences se manifestent dans son
oeuvre.

3. Du reste, au cours de ses pérégrinations ultérieures,
Rabelais se trouvera en relation avec d'autres magistrats
éminents. Vers 1525 1l adresse une lettre familiere a Jehan
Bouchet, procureur du roi a Poitiers. Il entre en relation avec
Briand Vallée, conseiller au parlement de Bordeaux, avec
Jean Boissonnet, professeur a la faculté de lois de Toulouse.
En 1532 il adresse une dédicace (21) a Amaury Bouchard ancien
président de Saintes récemment promu aux fonctions de
maltre de requétes ordinaires de Frangois ler. Ses amis vantent
d'ailleurs sa culture de légiste, il passe pour "expert en toute
clergie" selon l'expression de Jehan Bouchet, et Voulté écrira
en 1537 dans une épigramme a Maurice Sceve "civili de jure
quid sentio, Scaeva : Hoc verum noster quod Rabelaesus ait".

Plus tard, auprés de Jean et Guillaume Du Bellay, ses
fonctions aupres de l'ambassadeur a Rome le mirent encore
en rapport avec des hommes formés par les études juridiques.
Il connut ainsi chez Guillaume Du Bellay, Errault, président
de la cour du parlement de Turin et futur garde des sceaux,
Hullot, avocat d'Orléans, si bien qu'il ne cessa jamais de
maintenir avec de tels amis le contact avec les sciences
juridiques. C'est pourquoi, malgré les voyages, les autres
études, Rabelais manifeste, notamment dans le Tiers Livre,
une compétence juridique extreme.

9. Ces influences postérieures au séjour a Fontenay ont
permis sans doute a Rabelais d'entretenir sa science du droit
et son intérét pour la matiere. Il reste cependant que c'est
dans l'atmosphere du cénacle, parmi les grandes idées rénova-
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trices du droit qui y étaient remuées, dans I'humanisme de
Guillaume Budé congu comme fondement du droit que se
trouvent les prémices de la pensée juridique de Rabelais.

Les moeurs palatines, les lenteurs et les complications
de la procédure dont il fait une caricature truculente sont
deja dénoncées par Tiraqueau dans la préface de ses commen-
taires de la loi S1 Unquam de 1534 : "Indidem tot provocationes,
appelationes, refutationes et 1d genus cetera, quibus tanquam
filo texuntur in longum judiciorum litiumque telae"(22). Mais
plus forte est la pensée des membres du cénacle et de Guil-
laume Budé sur les sources du droit, leur nature, leur valeur,
leur interprétation. Rabelais exprimera sous une forme satiri-
que la nécessité d'un renouveau des études juridiques. Il
utilisera la puissance du comique en faisant sienne l'opinion
de Tiraqueau exprimée dans la préface du De legibus sur les
juristes bornés et dédaigneux d'autres livres que ceux de
droit. Tiraqueau illustre son argumentation a propos de la
querelle des femmes par un ensemble de témoignages tirés
du droit sans doute, mais aussi de l'histoire, de la philosophie
et de la poésie. Il faut briser les barrieres qui font du droit
un domaine réservé aux techniciens, aux spécialistes. La
science juridique est liée aux humanités (23). C'est la aussi
I'apport de Guillaume Budé dans ses annotations aux pandectes
qut s'insurge contre l'ignorance des glossateurs. Il les excuse
en partie mais 1l condamne ses contemporains. Rabelais d'une
plume moins indulgente flétrira a nos yeux ces esprits aveugles
bornés a l'étude du droit, adversaires de toute rénovation par
les humanités.

L'essentiel de la pensée de Rabelais, critique de l'orga-
nisation judiclaire, caricature des auxiliaires de justice et de
la procédure, d'une part, description comique et pitoyable
des sources du droit et de l'ignorance de leurs interpretes
d'autre part, est né de ces années d'apprentissage.

10. L'ensemble de son oeuvre est tres riche de matiere
juridique dont la satire est diverse d'un livre a l'autre. Dans
Pantagruel le proces Baisecul-Humevesne permet a l'humaniste
de développer sa pensée sur l'enseignement et les sources
du droit. Dans le Tiers Livre, le plus riche sans doute de
contenu juridique, l'épisode du juge Bridoye montre avec
brio la culture et la science du juriste en mettant en cause
la valeur méme d'une justice administrée par des techniciens.
Le Quart Livre avec les mésaventures des chicanous, le
Cinquieme Livre et les intrigues des chatz-fourrez ne sont
pas moins remplis des préoccupations de juriste. La satire
y est cependant si violente qu'elle prive un peu de sa force
I'argumentation.
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Que la critique soit directe ou simplement allusive elle
permet a Rabelais d'utiliser la réalité juridique de deux
manieres. Ou bien elle est l'objet méme de ses développements
ou bien elle représente le décor de considérations paralleles.
Parfois cette realité touche directement les grands problemes
de fond qui sont l'objet méme d'un chapitre, sources du
droit, organisation judiciaire, procédure, etc. (lere partie)
parfois il s'agit d'une réalité plus immédiate et des questions
d'actualité font la trame d'épisodes qui ont un intérét plus
ponctuel (2eme partie).

PREMIERE PARTIE : La réalité juridique et les grands pro-
blemes de fond.

11. L'apport essentiel de Rabelais est d'avoir traduit en
langue vulgaire les préoccupations de ses maltres quant au
fond méme du droit.

Il nous montre comment la science juridique doit connal-
tre un renouveau grace a la purification du langage, a une
étude humaniste des grands textes, a une unification des
sources du droit. Il utilise aussi une satire facile des moeurs
palatines tres courante parmi les juristes de son temps pour
expliquer la valeur relative des jugements consécutive a
I'effet du hasard. Il fait enfin le proces des institutions judi-
ciaires en décrivant de maniere trés minutieuse et caricaturale
le déroulement d'un proces civil. Qu'll s'agisse du fameux
proces Baisecul-Humevesne, du jugement par les dés de Bridoye,
de l'épisode particulierement virulent des chatz-fourrez,
rien n'est anecdotique. Le récit comique est mis constamment
au service des conceptions juridiques de fond des humanistes
et des membres du cénacle de Fontenay.

I- Les sources du droit.

12.  A) : Rabelais met ainsi dans la bouche du jeune Panta-
gruel ses opinions sur les sources du droit de son temps. Ii
le fait a l'occasion du proces "des deux gros seigneurs" Baisecul
et Humevesne. "Apres quarante six semaines de délibérations
les parlements, le grand consell et tous les principaux régents
des Universités, non seulement de France mais aussi d'Angle-
terre et d'lItalie" "avaient renoncé a mettre en droit en fagon
quelconque".

Pantagruel balayera tout le fatras de procédure et de
dossier et rendra une sentence inénarrable (24).
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Il est vrai qu'en bon légiste, Pantagruel avait essayé une
premiere fois d'étudier "en loix" a Montpellier mais il en
était parti "voyant que la n'étaient que trois teigneux et un
pelé de légiste" (25). Cependant grdce a l'enseignement qu'il
avait regu a Bourges, il était devenu "savant dessus la capacité
du temps de maintenant'". Il avait ainsi suivi les consetls de
son pere Gargantua qui voulait que "du droit civil... (il) sache
par coeur les beaulx textes et (les lui) confere avecques
philosophie" (26). Du reste, pour faire l'essai de son savoir,
il "mit en conclusions par tous les carrefours" et il remplit
de confusion tous les assistants parmi lesquels figuraient
toutes les catégories de légistes, "maistres de requétes,
présidents, conselllers, gens de comptes, secrétaires, avocats
et autres, ensemble les échevins de ladite ville". Ces grandes
"disputations” tenues contre tous publiquement lui valaient
la réputation d'étre savant plus que les autres et c'est a
lut que pense naturellement Du Douhet pour résoudre ce
proces Baisecul-Humevesne.

13. L'enseignement du droit a Bourges ou Pantagruel a
acquis son savoir était dominé de 1529 a 1533 par la personna-
lité d'Alciat. L'oeuvre de celui-c1 et celle de Cujas sont
particulierement importantes. Depuis longtemps l'incertitude
et l'insuffisance du droit coutumier avaient fait l'objet de
vives critiques. Charles VII se fait l'écho de ces appréciations
en décrétant la rédaction et la publication de toutes les
coutumes de France (27). Il est certain aussi que la pression
du droit romain sur ces coutumes joua un grand rdle en faisant
perdre a notre droit un peu de ce qu'il tenait de la tradition
germanique (28). Le droit romain avait la faveur des rois dont
il garantissait le pouvoir, mais bien souvent il était moins
compris qu'admiré. Les accursiens attardés dans leurs gloses,
les bartolistes égarés dans le fatras de leurs citations s'oppo-
salent vivement a l'enseignement d'Alciat. C'est |'opinion
de celui-c1 que Rabelais prete a Pantagruel a propos des
pandectes : '"car, disait-il, au monde n'y a livres tant beaux,
tant aorn3s, tant €légans comme sont les pandectes ; mais
la bordure d'iceux, c'est assavoir la glose de Accurse est
tant sale, tant infdme et punaise que ce n'est qu'ordure
et villenie" (29).

14. La se trouve le fond méme de la pensée juridique de
Rabelais. De ce point de vue sa verve caustique attaquera
surtout ces gloses barbares que Tiraqueau flétrissait en ces
termes : "exoleta illa barbarorum glossemata" (30). Cette
critique de Rabelais davantage que la plus connue relative
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aux lenteurs et aux particularités de la procédure (31), est
celle qui le rattache aux humanistes et aux légistes. Certes
Pantagruel commence par flétrir la lenteur et le formalisme
de la justice. Apprenant que les parties sont encore vivantes,
1l laisse de cdté "toutes les fatrasseries de paplers et copies
(32)," se fait livrer "les saces et pantarques" pensant que le
mieux est "d'ouir par leur vive voix leur débat que lire ces
babouineries quit ne sont que tromperies, cautelles diaboliques
de Cepola (33) et subversions de droit". Ainsi l'indignation
de Pantagruel et la protestation de son bon sens s'attaquent
d'abord a la complication et a la lenteur de la procédure.
C'était un lieu commun de la satire qui était encore d'actualité
en 1533. Tiraqueau dans la préface de ses commentaires
de la loi "si unquam" (1534) se plaint de toutes ces fatrasseries
qui pourraient prolonger les proces jusqu'au jour du jugement
dernler.

Pourtant Rabelais néglige ce theme satirique. Il se
contente de flétrir de quelques mots ces "subversions de
droit". Plus loin (34), comme certains contredisalent la volonte
de Pantagruel puisqu'en toute compagnie "il y a plus de
fols que de sages", le juge Du Douhet soutient son opinion et
sexprlme presque dans les mémes termes que lui, affirmant
"que ces registres, enquétes, repliques (35), reproches (36),
salvations (37) et autres telles diableries n'étalent que subver-
sions de droit et allongement des proces" et que "le diable les
emporteralt tous s'ils ne procédaient autrement, selon équité
evangehque et philosophique". Rabelais s'en tient a cette
breve critique des lenteurs de la procédure et des cautelles
juridiques. Sans s'attarder a la satire des formes de la justice
qui n'eut pas manque de lui fournir des effets d'un comique
populaire, 1l passe a une critique dont la valeur ne pouvait
guere étre appréciée que par des humanistes et des legistes.
Car, dit Pantagruel, (38) "je suis sir que vous et tous ceux par
les mains desquels a passé le proces y avez machiné ce que
avez pu pro et contra, et, au cas que leur controverse était
patente et facile a juger, vous l'avez obscurcie par sottes et
déraisonnables raisons et ineptes opinions de Accurse, Balde,
Bartoie, De Castro, De Imola, Panorme, Bertachin, Alexandre,
Curtius (39) et autres vieux matins" ... "qui jamais n'entendi-
rent la moindre lo1 des pandectes et n'estolent que grox
veaulx de dimes, ignorans de tout ce qui est nécessaire a
I'intelligence des lois".

15. Cette longue énumération concerne des noms tres
fameux dans le monde des legistes, dans les 'facultes de
Droit et de Décret" : ce sont les "monarchae", princes de la
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jurisprudence, les commentateurs qui depuis le Xllleme siecle
avalent successivement 'grabelé" le texte des recueils de droit
civil et de droit canonique. Ce sont ces interpretes de la loi
que Rabelais rend responsables de l'incertitude du droit et,
partant, de la longueur des proces. Cette critique n'est pas
nouvelle : des la fin du XVeme siecle, Laurent Valla (40) ridi-
culise le latin de cuisine et l'ignorance d'Accurse, de Bartole
et de tous les commentateurs du digeste, "goths et vandales"
qu'il nomme les légulei. Guillaume Budé dans ses annotations
aux pandectes s'était fait l'écho en France des invectives
de Laureat Valla contre le langage informe de ces commenta-
teurs. Il l'excusait pour le temps passé mais le flétrissait
sans réserve chez les contemporains encore fideles aux gloses
d'Accurse.

Tiraqueau également faisait campagne pour une purifi-
cation du langage des légistes et une analyse plus authentique
des textes. Dans la préface de son De legibus connubialibus
de 1524 il déplore que la rénovation des étudas juridiques illus-
trée par Bude, Valla, Tunstall ou Alciat se heurte encore aux
derniers restes des Goths (gothorum reliquiae). Dans cet
esprit d'humanisme, il mele aux textes de droit de ses commen-
taires de nombreux extraits des historiens, des poétes et des
grammairiens.

Alciat a Bourges ou Pantagruel "étudia bien longtemps
et profita beaucoup en la faculté des loix" avait engagé la
méme cause. Certes il attribue dans la préface de son De
verborum significatione (41) quelque mérite a Accurse et
Bartole mais déplore la lacune de leur esprit due a leur
ignorance des bonnes lettres. En 1533 cette controverse est
toujours d'actualité. Bartole et Accurse que Bonaventure
Despariers devait appeler non les commentateurs mais les
"tormentatores juris" (42) ne sont pas entierement discrédités :
ainsi Bartole est-il encore édité en 1555. Quant a Rabelais,
des 1532 dans la préface des Epistulae Medicales de Manardi
adressées a Tiraqueau, il constate qu'il est des jurisconsultes
étrangers ou hostiles a la renaissance des études juridiques
qui ne peuvent renoncer aux gloses barbares et désuétes (43).
L'invective de Pantagruel dans le proces Baisecul est donc
un épisode de ce combat qui jusqu'alors n'avait pu intéresser
que les légistes, les humanistes ou les clercs. Le comique de
Rabelais et la langue vulgaire qu'il emploie pour exprimer des
critiques rédigées d'ordinaire dans de savants ouvrages en
latin donnent a celles-ci plus de portée.
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16.  Ainsi fait Pantagruel lorsqu'il parle de ces légistes "qui
ne virent jamais bon livre de langue latine, comme manifeste-
ment appert a leur style, qui est style de ramoneur de chemi-
née ou de cuysinier et marmiteux, non de jurisconsultes". Pan-
tagruel use a cet égard du méme vocabulaire que Guillaume
Budé dans son dialogue de la philologie (44) a propos de
la saleté de la prose juridique : "Minervam... judicialem, squal-
lidam et horridam". Les jurisconsultes usaient d'un langage de
bouthue, de barbier ou de savetier (45). Ils auraient perdu tout
crédit, croyalent ils, s'ils avaient renoncé, pour imiter le style
des anciens, a cette infection barbare (46), a ces termes em-
pruntés davantage au marché aux herbes, aux boeufs et aux
porcs qu'au forum romain (47).

A ces commentaires sans valeur, Rabelais oppose,
comme le faisaient Valla, Budé ou Alciat, la pureté de la
langue des pandectes "rédigées en latin le plus élégant et
aorné qui soit en toute la langue latine et n'en excepterais
volontiers ni Cicéron, ni Séneque, ni Tite Live, ni Quintilien".
Rabelais dans ces textes plaisants exprime toute son admira-
tion pour le Digeste et les études juridiques "vraies".

On retrouve également dans les propos de Pantagruel
le culte des humanistes pour la langue grecque "sans laquelle
c'est honte qu'une personne se die savante'. Il s'en prend aux
glossateurs qui ne pouvaient qu'étre ineptes a l'intelligence
des lois abondamment fournies de sentences grecques et
qui, du reste, "sont prises premierement des grecs". De méme
Pantagruel estime que ces "fols glossateurs" ne peuvent
rien entendre au droit puisqu'ils ignoraient la ph1losoph1e,
"les lettres d'humanité et connaissance des ant1qu1tes et
histoire". La encore ce reproche est I'écho de Budé et de
Tiraqueau. Guillaume Bude se fait gloire d'avoir retrouvé
par la philologie, c'est-a- -dire, selon lui, par la philosophie,
lh15t01re et par les humamtes, les sciences ]urldxques empeé-
trées encore dans l'Age gothique (48). De méme Tiraqueau
encourage les juristes de son temps a consolider et illustrer
la science du droit par une véritable culture humaniste (49).

17. C'est en fait une nouvelle méthode de raisonnement et
d'interprétation dont Rabelais se fait ici I'écho : méthode
neuve, scientifique qui fait "des livres de loix... une belle
robe d'or triomphante et précieuse a merveille" qui cesserait
d'étre "brodée de merde" par les glossateurs (50). Pour saisir
réellement le sens et la valeur des textes juridiques encore
faut-il étre penetre de l'esprlt du temps ou ces lois ont
été promulguées, en connaltre parfaitement les moeurs, les
arts et la littérature. 1l faut également étre philosophe pour
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juger sainement de ces choses, en concevoir les rapports, en
definir l'éternité ou la relativité. Dans cette mesure, "veue
que les loix sont extirpées du milieu de philosophie morale
et naturelle" comment les glossateurs pouvaient-ils étre
considéres par Rabelais autrement que "fols qui ont par Dieu
moins étudié en philosophie que ma mulle" ? "Au regard des
lettres d'humanité et cognoissance des antiquités et histoires
s en estaient chargés comme un crapaud de plumes... dont
toutefois les droits sont tous pleins et sans ce ne peuvent
étre entendus comme quelque jour je montrerai plus aperte-
ment par écrit" (51).

Dans l'invective de Pantagruel il est certain que cette
critique des glossateurs regoit le developpement le plus abon-
dant. Rabelais, assurément, ne se fait que I'écho des querelles
d'école de son temps et rien d'original n'est articulé contre
les glossateurs. Cependant il donne un sens et une portée tres
grands a ce probleme des gloses en le vulgarisant. Du reste
cette vulgarisation elle-méme est novatrice dans la littérature
de ce genre et Rabelais n'hésite pas a faire une attaque
tres personnelle. Dans la bouche de Pantagruel point de
ces scrupules d'Alciat en faveur de certains aspects de |'oeuvre
de Bartole ou d'Accurse. Rabelais est plus vibrant contre les
"legulei". Son esprit de juriste et d'humaniste n'est pas détache
de ses intentions littéraires. Il est certain du reste que Rabe-
lais devine comment ce renouvellement des études de droit
fera progresser la connaissance exacte du droit romain.
Cujas retrouvera le texte véritable des jurisconsultes du
Ileme et Illeme siecles. Ulpien et Papinien, sous les altérations
et interpolations du siecle de Justinien et malgré le texte
de Tribonien "homme mescréant, infidele barbare, tant maling,
tant pervers, tant avare et inique qu'il vendait les loix, les
edits, les rescrits, les constitutions et les ordonnances en
purs deniers a la partie plus offrante".

18. En somme il est évident pour le juriste qu'est Rabelais
que les textes de lois extraits du digeste ou des douze tables,
de la coutume de Vermandois ou de celle de Normandie
doivent étre clairs et simples. Rabelals combat vigoureusement
les textes dont le sens est obscur et plonge les plaideurs
dans les filets de faux juristes. Les lenteurs et les cautelles
de la procédure ne profitent qu'aux juges, aux avocats et
aux huissiers lorsque I'obscurité des lois rend les proces
longs et hasardeux. C'est ce que Pantagruel remarque dans
le proces Baisecul et Humevesne apres avoir entendu les
plaideurs.
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Le premier commence de la sorte : "Monsieur, 1l est
vray que une bonne femme de ma maison portoit vendre
des oeufs au marché. Mais a propos, passait entre les deux
tropiques, six blans vers le zénith et maille par autant que
les monts Rhiphées avoyent en Cette année grande stérilité
de happelourdes, moyennant une rédition de Ballivernes meues
entre les Barragouyns et les Accoursiens pour la rebellion
des Souyces qui s'estoyent assemblés jusques au nombre
de bon pies pour aller a l'aiguillanneuf le premier trou de
I'an que l'on livre la soupe au beufz et la clef du charbon
au fille pour donner l'avoine aux chiens". Suit un galimatia
jusqu'a la conclusion : "Pour ce, Monsieur, je requiers que
par votre seigneurie, soit dict et déclaré sur le cas ce que
de raison avecques despens, dommaiges et intéretz" (52).

La plaidoirie de Humevesne est du méme ordre : "Tunc,
Messieurs, quid juris pro minoribus ? Car l'usance commune
de la loi salique est telle que le premier boute feu qui escor-
nifle la vache, qui mousche en plein chant de musicque sans
solfier le poincts des savetiers, doibt, en temps de godemarre
sublimer la pénurie de son membre par la mousse cueillié
alors qu'on se morfond a la messe de minnuich pour bailler
I'estrapade a ces vins blancs d'Anjou qui font les jambettes,
collet a collet, a la mode de Bretagne (53). Certes de tels
discours absurdes seraient de nature a embarasser les conseil-
lers et docteurs assemblés pour l'espece : "Nous l'avons
véritablement ouye, mais n'y avons entendu au Diable la
cause "disent-ils a Pantagruel. Celui-ci trouve ces discours
moins obscurs que certains textes de lois. "Je ne trouve
le cas tant difficile que vous le faictes. Votre paraphe Caton,
la loy frater, la loy Gallus, la loy Quidum pedum, la loy
vinum, la loy si dominus, la loy fundi, la loy emptor, la loy
pretor, la loy venditor et tant d'autres sont bien plus difficiles
en mon opinion" (54)

Rabelais est bien conscient que ces difficultés et ces
obscurités sont dues en grande partie au manque d'unité
de la législation contre laquelle Michel de I'Hospital tente
de lutter par ces ordonnances. Il est certain qu'au bout de
ce fatras de textes, de cette confusion de procédures, de
compétences, d'attributions, le hasard reste le maitre des
décisions de justice et, partant, l'une des sources du droit.

19. B): Tel est le sens du fameux épisode du juge Bridoye
(55). Mais ce passage n'apparait pas seulement pour Rabelais
comme un moyen de fustiger la procédure et l'organisation
judiciaire en dépeignant un juge qui tranche les litiges au
hasard des dés. Ces mésaventures du juge Bridoye sont aussi
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inspirées par une querelle d'école que Rabelais a certainement
puisée dans le De nobilitate de Tiraqueau. Bridoye en effet
s'en remet au jugement des dés ou, comme le dit Epistémon,
"en l'aspect bénevole des cieulx et faveur des Intelligences
motrices. Lesquelles (en contemplation de la simplicité et
affection syncere du juge Bridoye, qui soit deffiant de son
scavoir et capacité, congnoissant les antinomies et -contrarié-
tés des loix, des édicts, des coustumes et ordonnances) enten-
dent la fraude du calumniateur infernal, lequel souvent se
transfigure en messagier de lumiere par ses ministres, les
pervers advocatz, conselillers, procureurs et autres tels sup-
portz, tourne le noir en blanc, faict fantastiquement sembler
a l'une et l'aultre partie qu'elle a bon droict (comme vous
sgaver qu'il n'est si mauvaise cause qui ne trouve son advocat,
sans cela jamais ne seroit proces au monde), se recommande-
roit humblement °. Dieu le juste juge, invocqueroit a son
ayde la grice céleste, se déporteroit en l'esprit sacro saint
du hasard et perplexité de sentence définitive et, par ce
sort, exploreroit son décret et bon plaisir que nous appelons
arrest, remuroient et tourneroient les déz pour tomber en
chance de celluy qui, muny de juste complaincte, requéroit
son bon droict estre par justice mainctenu comme disent
les thalmudistes en sort, n'estre mal aulcun contenu, seule-
ment par sort estre, en anxiété et doubte des humains, mani-
festée la volonté divine".

Pendant quarante ans le juge Bridoye a rendu ses déci-
sions de cette maniere sans que cela par(it répréhensible,
puis il est traduit devant le parlement de Myrelingue pour
avoir donné '"certaine sentence contre l'esleu Touscheronde
"laquelle semble injuste" a icelle cour centumvirale". Bridoye
ne donne, dans son fameux plaidoyer, d'autre excuse que
son age qui l'empéche de voir les points sur les dés de sorte
qu'il doit les jeter un grand nombre de fois : la marge d'erreur
résultant ainsi du hasard est plus limitée. "Quels déz entendez-
vous ?" demande le grand président de la cour, Trinquamelle.
"Les déz des jugements" répond Bridoye, "alea judiciorum des-
quels vous aultres, Messieurs, ordinairement usez en votre
cour souveraine ; ainsi font tous aultres juges en décision
de justice".

Il est évident que Rabelais utilise un jeu de mots sur
le sens des alea judiciorum, la chance des jugements. Ii
s'agissait a l'époque d'une locution tres courante chez les
légistes et chez les clercs. On la rencontre aussi dans une
preface du médecin Jean Gonthier d'Andernach, "ut ancipitem
judiciorum aleam secure experiatur" (56). Cette locution
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avait été traduite en frangais par la métaphore '"les dés des
jugements" et Rabelais l'emploie a plusieurs reprises sous
cette forme dans le Tiers Livre. "L'amour que vostre grace
me porte, dit Panurge a Pantagruel, est hors les dés d'estima-
tion" (57). Mais Bridoye prend a la lettre la métaphore qui
fait l'objet d'un jeu de mots courant chez les juristes de
I'époque. Il invoque pour justifier cela l'autorité du droit
civil, du droit canon, de Bartole, Balde, Alexandre, Henri
Ferrandat, etc. (58). Dans cette mesure précisément l'usage
de la métaphore "les dés des jugements" a des fins comiques
dépasse un dessein purement satirique et se rattache a une
doctrine juridique que Rabelais a puisé vraissemblablement
chez Tiraqueau.

20. Le premier indice de cela est que le proces du juge
Bridoye se déroule en présence du '"grand Praesident" de
la cour de Myrelingue, Trinquamelle. Or, comme l'a établi
Abel Lefranc, Trinquamelle est l'anagramme de Tiraqueau.
Certes cet éminent juriste n'envisage pas le recours aux
sorts dans les affaires criminelles et ne l'accepte, au civil,
que dans un nombre limité de cas. En réalité, I'épisode Bridoye
permet a Rabelais d'utiliser le jeu de mots et de rappeler
ainsi qu'Albéric de Rosate avait écrit autrefois dans son
Dictionnaire des termes de droit en renvoyant au digeste,
titre de judiciis, (L. Cum Ambo CD5,I,14) qui ne prévoit rien
de tel "aliquando sors projicitur per taxillos" et "admittitur...
sors ad lites et discensiones dirimendae". Du Moulin avait
ajouté dans ses commentaires sur la coutume de Paris :
"Il ne m'a pas échappé que le mot de sort est pris vulgairement
dans un autre sens, celui de jeu d'osselets ou de dés. Mais
j'al méprisé cette acception qui s'écarte de la signification
propre et naturelle comme de |'usage savant et la pratique
des ignorants ne fait pas sa loi au langage" (59).

Certes, pour préserver l'effet du comique, Rabelais
n'a pas voulu mettre dans la bouche de Bridoye une véritable
théorie générale des sorts. Cependant il charge Epistémon de
ce soin. En fait Rabelais par sa bouche rappelle l'attitude
des docteurs catholiques face a la question des sorts. Les
"Talmudistes" dont parle Epistémon ne sont autres que les
canonistes et le jugement qu'ils ont porté est celui de Saint
Augustin qui a trouvé place au décret de Gratien.

21. La discussion a propos des sorts garde toute son actua-
lité en 1548. Saint Thomas et Marianus Socinus l'avaient
amorcée dans leur Tractatus de sortibus et Du Moulin l'avait
reprise en 1539 dans ses commentaires sur la coutume de Paris.
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Rabelais trouve cependant sa source principale chez Tiraqueau
dans la question XVII du De jure primigeniorum. Comment
faire si de deux freres, jumeaux ou non, l'on ignore que
est l'ainé ? La premiere opinion exposée par Tiraqueau est
précisément le recours au sort : "opinio prima quae sortirem
committit". Le jurisconsulte y consacre 79 paragraphes.
I 'y met une extréme prudence puisque ce probleme se rattache
au domaine du fatum et par conséquent au libre arbitre
(60). Son exposé est tres historique : il rappelle l'usage des
sorts a Rome et a Athenes dans le choix des magistrats
de l'ordre judiciaire et sa position reste tres classique. La
procedure des sorts a surtout intéressé les canonistes, quoique
les anciens jurisconsultes romains et les bartolistes l'aient
admise (61). 1ls distinguent les sorts divinatoires destinés
a percer le secret de lavemr, les sorts divisoires pour réaliser
un partage et les sorts décisoires pour trancher une diffi-
culte (62).

C'est dans le décret de Gratien que se trouve la solu-
tion : les sorts sont interdits en matiere divinatoire comme
I'oeuvre du démon, discutables sous leur forme décisoire quoi-
que Saint Augustin ne leur soit pas hostile (63). Ils sont admis
en matiere divisoire sauf pour les élections ecclésiastiques.
Pour l'ensemble des décrétistes, notamment Philippe Dece, les
sorts sont permis dans tous les cas ou ils ne sont pas expressé-
ment interdits. Balde, Jean d'Imola, Felinus Sandaccus sont
d'un avis différent et estiment qu'on ne peut user des sorts
que dans les cas prévus par les canons. Tiragueau gquant
a lui reste tres proche de ses prédécesseurs. Il rapporte
un passage du De divinatione de Cicéron condamnant les
sorts comme superstitieux et trompeurs. Il rejette les sorts
divinatoires mais admet cependant le recours a leur autorité
dans les cas de nécessité ou sous l'empire d'une utilité urgente.
Il y faut cependant une certaine préparation et une piété
suffisante (64).

Tiraqueau ne fait que de breves allusions a l'usage des
sorts en matiere criminelle dont il est question a propos de
Bridoye. On ne releve que deux allusions aux mésaventures
bibliques de Jonas et d'Acham et une référence formelle a
Cicéron (65). "Tirer au sort la peine et remettre au jugement
de la fortune le choix des hommes a condamner ne convient
pas du tout a un censeur ; assurément il ne faut pas que,
pour la faute d'une multitude, un petit nombre soit choisl
pour l'ignominie et pour la honte" (66).

Tiraqueau consacre une grande partie de son argumenta-
tion aux sorts en matiere matrimoniale (uxores sorte duci
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solitae). Il y met plus de réserve que le glossateur des décré-
tales de Grégoire IX qui encourage le recours au sort quand
une épouse est revendiquée par deux maris également riches
et respectables ou que Martin Moritz, auteur d'un Tractatus
de sortitione paru a Bale en 1692 qui conseille a un jeune
homme d'utiliser les sorts pour choisir entre I'amour de
deux jeunes f{filles, Anne et Elisabeth. Tiraqueau se contente
de constater que "les romains... usent des sorts méme pour
prendre femme quand quelque contestation vient a s'élever.
Il fait référence en ce sens a la bible, a Suétone (67) aux
métamorphoses d'Apulée (68), a Firmicus Maternus, au digeste.
Peut-étre faut-il voir dans les expressions matrimoniales
"sortiri yxorem et maritum' ou "sortiri matrimonium' ou dans
notre frangais '"consorts" un reste de cette doctrine.

Du reste lorsque Panurge vient soumettre a Bridoye la
question ''dois-je ou non prendre femme ?", ce qui provoque
d'abondantes dissertations de Rabelais médecin et philosophe,
la question des sorts est sous-entendue. Il est vral que Rabelais
vient de consacrer d'abondants développements sur ce theme.
Du reste la question avait déja été posée dans les chapitres X
et XII lorsque Panurge s'était tourné vers Pantagruel. Celui-ci
lui vantait les '"sors homenques et verg111anes en appuyant
son opinion sur une série d'exemples qui, précisément, se
trouvent dans le de jure primigeniorum de Tiraqueau (69)
Pantagruel condamne l'emploi des dés mais se résigne a
leur usage. Panurge glissera a trois reprises son ongle entre
les feuillets d'un exemplaire de Virgile en demandant aux dés
I'indication des vers sur lesquels 1l devra porter les yeux
a chaque page. Rabelais semble néanmoins approuver cette
sorte de divination alors que Tiraqueau la proscrit. Celui-ci
affirme qu'il n'y a pas de place pour les sorts sur les questions
de fait (70). D'autre part les affaires tranchées par eux
ne peuvent faire l'objet d'aucun appel puisque la cause est
définitivement réglée par la providence. On retrouve ce
passage chez Rabelais lorsqu'il fait dire a Panurge au chapitre
XII du Tiers Livre "appeler jamais ne se peut des jugements
décidés par sort et fortune comme attestent nos antiques
jurisconsultes et le dit Balde L wult. C. de leg. La raison
est pour ce que Fortune ne reconnait point de superieur auquel
d'elle et de ses sors on puisse appeler. Et ne peut en ce cas
le mineur étre en son entier restitué comme apertement il dit
in L. ait pretor, parult. ff de minor".

Malgré son intérét théorique, la question des sorts
envisagée par Rabelais dans |'épisode du juge Bridoye n'est
sans doute pas l!'élément le plus significatif dans ce passage
de sa culture juridique.
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22. La maniere la plus brillante en effet dont il procede
pour denaturer la realité juridique a des fins comiques consiste
dans l'utilisation a foison de références a des textes juridiques
précis. A cet égard les chapitres relatifs au juge Bridoye
sont tres typiques mais cette méthode a presque toujours
été considérée comme une simple charge, une caricature de
I'éloquence judiciaire de I'époque qui consistait a faire le
plus de réferences possible aux autorités juridiques. Cette
satire existe évidemment mais Rabelais pousse le comique
beaucoup plus loin dans le choix méme des textes qu'il cite.
Le hasard n'y préside pas comme on a pu le soutenir (71)
mais c'est au contraire avec une extreme précision que le
choix en est fait. Celui-ci repose sur l'utilisation du calembour
de maniere différente selon le type de comique recherché
qui ne peut, du reste, s'adresser qu'a des juristes. Ainsi
Rabelais utilise la référence a certaines regles qu'aucun
homme de loi ne pouvalt considérer comme appropriée a
l'espece mais qui présente en tout cas quelque similitude
verbale avec celle-ci ou qui concerne un domaine tres voisin.
Le génie comique de Rabelais se manifeste aussi dans le
choix qu'il fait de citations tout a fait appropriées au type
de rapport juridique en cause mais sans rapport pratique
avec |'espece. Par exemple le "minimum est sequendum"
est une maxime correcte fondée sur des sources juridiques
exactes mails qul n'a aucun rapport avec le sujet. Le comique
vient évidemment de l'absurdité relative de la citation.

Certaines références soutiennent au contraire l'argumen-
tation de Bridoye de maniere directe. Beaucoup d'autres
exemples sont des paradoxa c'est-a-dire des calembours qui
consistent a utiliser une citation qui ne soutient l'argumenta-
tion ni franchement ni de maniere détournée mais qui contient
cependant une regle juridique dont la situation dans le texte
provoque un effet de surprise sur le lecteur averti et conforte
de beaucoup l'allégation elle-méme. Ainsi lorsque Bridoye
affirme que les imperfections de la nature ne doivent pas
étre considérées comme des crimes, il fait référence a un
texte qui concerne l'indulgence que l'on doit accorder aux
vieillards et la priorité donnée aux jeunes gens quant a la
torture. Le but comique recherché est ici que personne ne
s'attend a voir Bridoye citer un texte sur les indulgences alors
que cela sera tres utile a son but ultime.

Enfin Rabelais utilise le contre sens c'est-a-dire la réfe-
rence dont le texte soutient le contraire de ce qui est affirmé.
En fait ces exemples ne sont pas si fréquents car la citation
n'est parfois a contre sens qu'en apparence. En effet les juris-
tes avaient souvent l'habitude d'ajouter une longue liste
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d'exceptions a la référence originale de sorte qu'il suffisait
de citer leur texte pour faire naitre a l'esprit une nuée de
regles opposées. Cependant Rabelais utilise le contre sens
dans quelques exemples ou il cite des textes qui contredisent
absolument la these méme de Bridoye.

23. L'utilisation des textes de droit dans un but comique
est poussée par Rabelais beaucoup plus loin qu'aucun de ses
contemporains. Ainsi Benedictus Curtius, l'auteur des fameux
Aresta amorum, qui était comme Rabelais un humaniste de
I'école Alciati utilise les maximes judiciaires dans des textes
érotiques mais ne prend pas pour cible les sources elles-mémes.
Rabelais va plus loin que la surface apparente et ne multiplie
les références ni pour l'exactitude ni pour la perfection : il
ne se plie pas, comme Curtius, a la technique caractéristique
du juriste contemporain mais n'utilise que les références qui
servent son but particulier en rejettant celles qui auraient été
rajoutées par un juriste mais qui sont, pour son dessein,
sans objet.

En fait les citations données par Rabelais pour la
défense de Bridoye sont tirées de la littérature juridique cou-
rante utilisée par les décrétistes et les décrétalistes. Pour
n'avoir par recherché systématiquement ces références,
on a pu nier la précision du savoir de Rabelais en matiere
juridique d'autant que certaines n'ont pas pu étre retrouvées.
En fait cet échec est du vraissemblablement aux erreurs com-
mises par Rabelais lul-méme en copiant ses notes et aux fautes
d'impression qui déparent non seulement l'édition de 1546 dont
Rabelais n'a pas corrigé les épreuves mais méme |'édition de
1552 qu'tl a lui-méme revue et dans laquelle il a fait des
additions qui montrent son intérét constant pour ce genre de
citations. Parmi ces fautes d'impression le mot "Arg." cité a
plusieurs reprises : placé immédiatement avant une citation il
signifie "arguo", "argueus" ou "arguendo". Mais dans les passa-
ges ou Rabelais l'utilise il semble qu'il s'agisse d'un canoniste
dont le nom ou le titre commencerait par "Arg.". Il s'agissait
en fait d'une faute d'impression et 1l y aurait lieu de corriger
Arg. par Are ou Aug. ce qui laisserait supposer une citation
a Angelus Aretinus ou a lacobus de Arena.

La recherche de ces références est particulierement in-
téressante aussi dans la mesure ou la lecture des passages aux-
quels Rabelais nous renvoie montre l'auteur sous un jour
différent de celui qui apparait directement a travers les
jeux de mots de la surface du texte. Il montre en effet un
visage bien soucieux et sérieux dans cette satire des aspects
sociaux, politiques et juridiques de l'époque sans grand espoir
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dans un changement de meilleur augure. En procédant par
citation Rabelais s'évite du reste tout commentaire. Il laisse
au lecteur le soin de forger le sien propre a la lecture de
son texte et de celui auquel il fait référence.

24.  Quelques exemples seulement illustreront cette démarche.
Bridoye, accusé d'avoir donné par les dés "certaine sentence
contre l'esleu Toucheronde, laquelle ne semblait du tout aequi-
table a icelle cour centumvirale" commence son plaidoyer en
invoquant son grand &ge et sa mauvaise vue. Il fait a ce
sujet plusieurs références : Archid.,, d. | XXXVJ, C. Tanta et
ff de re milit. I. qui cum uno, ff. de reg. jur. l. fere ff.
de edil. ed. per totum, ff. de term. mo. l. Divus Adrianus
resolu. per Lud. Ro. In I. si vero, ff. solu. matri. Le premier
texte visant, a travers Archidiacomus, c'est-a-dire le canoniste
italien Guido Baisius de Reggio, le décret de Gratien concerne
I'évéque Januarius qui, avant la messe du dimanche, avait
détruit les récoltes du plaignant et apres la messe avait
changé de place les poteaux de bornage. Le pape Grégoire ler
dit : "Quod factum quae poena debeat insegni omnes qui au-
diunt sciunt... et quidem poenae sententia in te fuerat lacu-
landa, sed quia simplicitatem tuam cum senectute novimus,
interim tacemus." Le commentateur Baisius de Reggio espere
qu'en se corrlgeant pendant le temps qui lui reste a vivre
la méchanceté du vieux fou sera pardonnée.

La seconde référence a trait a la loi du digeste "qui
cum uno testiculo natus est, quive amisit, Dig. 49.16.4" qui
affirme que les hommes qui n'ont qu'un testicule ont le
droit de faire le service militaire car les généraux Sylla et
Cotta, d'apres les dires de certains historiens étaient ainsi
constotués. Le commentaire du texte indique que les juriscon-
sultes avaient a ce sujet des informations a leur disposition.
D'autre part la loi ff de (diversis) reg(ulis) jur(is), l.Fere citée
dans la méme optique dit "Fere in omnibus penalibus indiclis
et aetati et imprudentiae succurritur (Dig. 50.17.108) et,
citant Divus Hadrianus et Ludovicus Romanus comme le
fait Rabelais lul-méme, le commentaire montre que les vieil-
lards sont punis plus legerement que les jeunes gens et quand
vieux et jeunes sont mis a la question, la torture commence
pour les jeunes gens.

De méme le texte du digeste ff de edil(itio) ed(icto) per
totum concerne les vices cachés relevés chez les esclaves
ou les choses vendues et l'application de la regle caveat emp-
tor. Le vendeur doit révéler certains défauts mais ceux de
'esprit ne comptent pas comme fautes permettant a l'acheteur
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d'obtenir réparation. La soigneuse énumération des maladies
et vices est évidemment la aussi un €lément comique. Il est
a remarquer le nombre de maladies et de défauts qui ne sont
pas compris dans le mot "morbosus" et ne relevent donc
pas de l'édit en question. Il est surtout question de passages
relatifs aux esclaves et aux animaux. Les regles ne coincident
pas toujours puisqu'un homme chatré est "morbosus" mais
qu'un mulet chatré ne l'est pas !

La référence ff de term(ino) mo(to), 1 Divus (H)adrianus
a trait au passage du digeste (D 47.21.2) qui étudie les diffé-
rentes fagons de punir ceux qui changent de place les bornes
de leurs voisins : il faut considérer la condition et l'dge du
défendeur et l'exil doit &tre plus court pour les gens ageés.
Rabelais fait ici une référence dans le prolongement direct de
la premiere comme du reste en citant la resolu(tio) per Lud(ovi-
cum) Ro(manum) in (par. de viro), I. Si vero, ff solu(to) matri
(monio) Dig. 24.3.64,9. Ce paragraphe contient la phrase
"in quibus igitur casibus lex defecit, non erit nec utilis actio
danda". Ludovicus Romanus fait en effet remarquer que
notamment les regles applicables contre un meretrix ne
le sont pas a un meretrix coniugata. Le changement de qualité
chez le sujet rend la loi inapplicable. Ainsi un fils qui veut
toucher son héritage n'est pas tenu de demander le consente-
ment d'un pere fou ; une regle pénalisant une prostituée n'est
pas applicable a une repentante etc... Ainsi Bridoye prétend
ne plus étre sain d'esprit et peut donc échapper au chatiment.

De méme la loi . maximum vitium, C. de lib(eris)
praeter(itis vel exheredatis) qui commence par Maximum vitium
antiquae subtilitatis concerne !'abolition de la distinction entre
homme et femme dans la succession ab intestat : qui enim
tales differentias inducunt quasi naturae accusatores existunt
cur non totos masculos generarit, ut unde generentur non fiant.
On ne peut accuser la nature, dit Bridoye en citant cette
référence ou le glossateur en effet parle de la regle "non
licere accusare naturam" pour laquelle il existe deux autres
citations que Rabelais nous épargne.

25.  Par ailleurs Bridoye donnant comme argument pour avoir
commis une erreur dans la décision contestée qu'il ne peut
qu'assez mal distinguer les chiffres des dés qu'il jette pour
se faire une opinion, cite de nouveau le digeste (18.1.8) ff de
contrah(enda) empt(ione), 1, Nec emptio. Dans le texte de cette
loi apparaissent les mots "aliquando tamen et sine re venditio
intelligitur, velul cum quasi alea emitur. La glose du fo. 282f.
indique "...sed qui vendidit in alea nullo modo tenetur "avec
deux citations attribuees a Accurse. En fait il s'agit la d'une
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citation paradoxale puisque le mot alea ne signifie pas ici les
dés comme l'entend Bridoye ni l'alea judiciorum mais l'alea
métaphorique, le hasard, tel qu'on le trouve fréquemment uti-
lisé chez Tite Live ou Horace. En fait Bridoye cherche a
jouer sur les mots en confondant les trois sens du mot alea.

Par contre la référence ff de pecul(io), I. Quod debetur
et ibi Barthol. (D. 15.1.51) contient les mots "et eventus execu-
tionis possit esse incertus...". La glose quant a elle dit : "dubius
est litis eventus et qui ideo tenetur quod actionem habet
eam cedendo liberatur" et se réfere a Bartole. Les termes cités
(avec qua au lieu de quod) apparaissent aux Bartoli commenta-
ria in soc. Dig. Vet. partem (Lugd. 1547). La référence a
I'alea judiciorum soutient parfaitement bien ici l'argumentation
de Bridoye. De méme la référence a la décrétale commentée
par H. Ferrendat, no. gl. in c. fin. de sortil. qui concerne
I'élection d'un évéque pour laquelle l'usage des dés était désap-
prouvé : 'sortis usum in electionibus perpetua prohibitione
damnantes". La glose précise "videtur queod in aliis usum
sortls non reprobet... praeterea in multis casibus usum sortis
admittimus quod autem dicitur sors non est aliquid mali, verum
est considera in se : sed ex causa prohibetur ut dixi... propter
dissentiones vero et lites dirimendas sors admittitur circa judi-
cla ut dicunt praedictae leges, In quo casu protest intelligi
capitulum 1llud, sors. Sed in electionibus licet ib1 sit discordia
non licet... Abbas (c'est-a-dire le Panormitain) sic.

Par contre la référence suivante, ff. de judi(cio), l. Sed
cum ambo, est plus paradoxale. Elle concerne la situation ou,
dans un litige, plusieurs parents ont des droits similaires. Le
probleme est de savoir qui doit intenter l'action en premier
lieu. Le digeste (Dig. 5.l1.14) donne une regle apparemment
ambigiie : sed cum ambo ad iudicium provocant, sorte res
discerni solet. La glose ajoute '"sorte, per taxillos" avec plu-
sieurs citations sur l'utilisation des loteries et des dés. En
fait ce n'est pas le litige lui-méme qui est ainsi réglé mais
le choix du premier demandeur. Cette référence est évidem-
ment destinée a un effet de surabondance dans le plaidoyer
de Bridoye.

Au contraire la référence a Balde, Bartole et Alexander
Tartagno soutient parfaitement son argumentation (Bal., Bart.
et Alex., c. communia, de l. Si duo-(bus vel tribus hominibus).
Cette loi tres importante (Cod. 6.43.3) dispose "si duobus vel
tribus hominibus vel pluribus forte optio servi vel alterius
rei fuerit relicta... sancimus itaque in omnibus huiusmodi casi-
bus rei1 indicem fortunam esse, et sortem inter altercantes
adhibendam'. La glose fait de nombreux rappels sur l'utilisation
des loteries et ajoute que le magistrat doit concilier les
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parties ou résoudre lui-méme la difficulté. Il s'agit du probleme
de la détermination d'un droit qui peut étre exercé par plu-
sieurs personnes. La lol distingue entre le droit et le fait,
ce dernier ne pouvant étre établi par les dés. Balde loue
avec enthousiasme le pouvoir et l'autorité du Sort dans des
cas appropriés. Bartole montre jusqu'ou va exactement la
regle dans le texte et Alexander Tartagno cite des références
a l'utilisation des loteries dans la procédure judiciaire.

26. Interrogé par Trinquamelle sur sa méthode de jugement,
Bridoye annonce qu'il répondra tres brievement "selon l'ensei-
gnement de la l. Ampliorem, par. in refutatoriis, C. de appelle
(tlombus) "qu'il cite tres a propos puisque le texte concerne
la nécessité d'étre bref dans les actes d'appel (Cod. 7.62.39,1).
Le titre emprunté a Bartole est "gaudent brevitate moderni".
Cette référence est tres convenable et suggere que Bridoye
pourrait bien faire appel en méme temps qu'elle est une
attaque indirecte sur les méthodes des juristes pré-Alciati.
En méme temps Bridoye se retranche derriere les usages du
palais, de la "judicature" et cite tres a propos l'une des
"extravagantes" c'est-a-dire l'un des reglements ou constitu-
tions du pape Grégoire IX, de consuet(udine), c. ex literis,
et ibi Innoc. La décrétale l.4.l1. contient la phrase "...manda-
mus quatenus donationes eorum quae obtentu consuetudinis
claustris, ecclesiis vel quibus libet locis religionis pie conferun-
tur, vel etiam sunt collata, faciatis irrevocabiliter observari'.
La glose tiree du commentaire de Giovanni Andrea ajoute :
"valet consuetudo per quam ecclesia acquirit dominium et
possessionem rei sine solemnitate legali". Au sujet de la
coutume la glose commente "aeque puniri debet transgressor
laudabilis consuetudinis, sicut transgressor legis" et ajoute que
"huius mosi donatio valeret, etiamsi consuetudino super hoc
non esset". En pareil cas la possession peut étre transférée
sans appréhension ni acceptation physique véritable. Innocentius
note (Apperatus preclarissimi iuris canonici illuminatoris, 1525,
fol. 14v.) "saepe enim possessor habet plurimum iuris" et
d'une maniere générale 'ecclesia habet privilegium quod
res sibi legata vel vendita vel donata competit sibi rei ven. Le
point est développé par Tiraqueau de facon frappante (72).

Ces références jouent dans la défense de Bridoye un
role particulier puisqu'elles soutiennent son argutie de fagon
détournée en montrant qu'une coutume méme ridicule doit
étre suivie et surtout elles permettent a Rabelais d'attaquer
les dispositions ecclésiastiques qui mettent de cdté la loi géné-
rale en faveur de la coutume qui doit prévaloir pour une
cause pieuse, cette derniere regle étant elle-méme écartée
si 1'église risque d'y perdre.
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27. Bridoye fait ensuite un excellent résumé de toute
la procédure, des actes "et aultres telles dragées et espisseries
d'une part et d'aultre, comme doit faire le bon juge, scelon
qu'en a no. Spe(culator) (73), de ordinario (74), par. iii." Ce
paragraphe intitulé "iudicis ordinarii officium quid sit" est un
résumé des devoirs du juge.

En premier lieu "debet enim cuncta diligenter inquirire
et rerum ordinem plana inquisitione discutere" (lieu commun
repris littéralement au Décret,l,30,5, rubrique lIudicantem) ce
qui soutient l'argumentation de Bridoye qui a systématiquement
examiné "tous les actes de procédure". Puis on trouve '"dila-
tiones prout expedire viderit, moderari", ce qui tend a couper
court aux eéchanges d'actes, et finalement (inter alia) gratis
et sine expensis ius reddere, in corretionibus et poenis miseri-
cordiam adhibere". Ce dernier point est évidemment un contre
sens dans l'argumentation de Bridoye. Cependant !'accusé en
profite pour souligner les devoirs d'honnéteté des magistrats
et pour demander implicitement grace.

28. Bridoye poursuit son argumentation référenciée a propos
des devoirs du juge : il cite "de rescripti praesenta(tione),
par. l. "Le juge en effet doit examiner les rescrits avec
beaucoup d'attention car ils pourraient é€tre sans valeur en
raison d'erreurs appartenant a sept catégories. Le devoir du
juge, dit le décret "ipsum legat et totum tenorem, et bullam
et chartam, et stylum, et filum inspiciat diligenter... quia
indicantem oportet cuncta rimari, et rerum ordinem plana
inquisitione discutere". Bridoye en profite pour faire ainsi une
attaque contre le systeme judiciaire en raison des fraudes
pratiquées souvent par les notaires notamment en soulignant
que les documents utilisés sont des pieges destinés au non
initie.

Le juge explique ensuite qu'apres avoir entassé les pieces
de procédure émanant du défendeur, il jette les dés a son
sujet, ce que Bridoye appelle "luy livre(r) chause" ff de (div.)
reg(ulis) jur(is), l. Favorabiliores. Le texte cité du Digeste
(Dig. 50.17.125) montre que la loi doit toujours pencher en
faveur de l'accusé lorsqu'il y a le moindre doute. La glose
Insiste sur trois points : in dubio absolvitur reus ; in parl causa
turpitudinis absolvitur reus ; plures dantur dilationes reo : les
citations sont bien exactes mais les deux dernieres sont
faites a titre de paradoxe. Seule la premiere soutient l'argu-
mentation du juge. Elle signifie "s'il y a le moindre doute dans
l'esprit de la Cour, je dois étre acquitté". Montanus nous
dit a ce sujet qu'un condamné qui est encore vivant apres
la pendaison doit étre libéré d'apres cette maxime surtout
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s'il nie sa culpabilité. Bridoye en rajoute a titre de paradoxe
par la référence suivante, (Sext. de reg(ulis) jur(is) c. Cum
sunt. La regle Cum sunt partium iura obscura, reo favendum
est potius quam actori (Sext. V, de reg. iur. 11 ; SD fo.
130) signifie surtout que le beneflce du doute est en faveur
de l'accusé ; la charge de la preuve de la culpabilité pese sur
le demandeur sauf dans les cas de mariage, testament, dot,
etc. Bridoye dit ainsi clairement "Si l'accusation n'est pas
établie je dois étre acquitté". Il demande du reste a nouveau
I'indulgence de ses juges en invoquant la regle ff. de his
qui sunt sui vel alien(i) jur(is), 1. i. par. Videamus. Bartole
a la fin de cette section déclare en effet qu'un juge doit
étre déplacé en cas d'excessive sévérité.

29. La plupart des autres citations fournies par l'argumenta-
tion de Bridoye dans ce chapitre vont permettre a Rabelais
de montrer de maniere implicite l'importance des considéra-
tions financieres dans le proces civil.

Ainsi la référence ff de (diversis) reg(ulis) jur(is), L.
Semper in obscuris quod minimum est sequimur (Dig. 50.17.30).
concerne l'argent, le prix du contrat. Il faut rechercher de ce
point de vue le sens le plus probable du contrat et a défaut
de meilleure indication, dit Accurse, le défendeur doit payer
le minimum. De méme "la loy versale versifiée q. eod. tit.
Semper in obscuris quod minimum est sequimur, canonizée in
c. In obscuris, cod. tit. lib. vj. dont la glose est conforme
aux textes précédents du digeste : in dubio non compelluntur
solvere vota ad maximam sed ad minimam mensuram... In
obscuris non statim inspicimus quod est minimum immo con-
suevit fieri... In quantitabus autem inspicimus quod est mini-
mum. Il s'agit des querelles comiques cherchées par ceux qui
ont fait le serment de donner de l'argent pour Dieu ou les
saints et qui contestent la somme qu'ils ont promises.

De méme la glose qui prior est tempore, potior est jure
(ff qui po(tiores) in pign(ore vel hypotheca), I. Potior (Dig. 20.4.
11) qui donne premier rang a celui qui a prété l'argent et
constitué le gage le premier mais qui fait aussi allusion
aux candidats a un bénéfice ecclésiastique qui s'empressaient
de prendre date pour bénéficier de cet axiome. La référence
suivante (ff. qui po(tiores), 1. Creditor (Dig. 20.4.12) (creditor
qui prior hypothecam accepit sive possideat eam..." a égale-
ment trait au droit de priorité en matiere de sureté : elle est
basée non pas sur la date du prét mais sur celle de |'hypothe-
que. C'est encore la l'idée suggérée par Rabelais que les con-
sidérations monétaires ne sont pas sans influence sur les
droits des plaideurs devant la cour.
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La derniere référence de ce chapitre est également une
subtile insinuation que la cour favorise moins ceux qui promet-
tent des épices que ceux qui les donnent vraiment en temps
opportun. La regle citée (de reg(ulis) jur(is) in vi, c. Qui
prior est tempore potior est jure (Sext. 5, de reg.iur. 54)
concerne les dons et les ventes. La possession donne a la
seconde convention un meilleur titre.

30. Une étude sans doute plus fastidieuse encore permettrait
de relever une méthode identique dans les chapitres postérieurs.
Du reste, toutes les fois que Rabelais singe la pratique judi-
ciaire, il utilise la méme méthode des citations et le fait de
la triple maniere indiquée plus haut. Ceci montre assez que
ces passages qui ont trait a la matiere juridique ne sont
pas destinés a un public vulgaire mais bien au contraire au
petit groupe d'initiés dont Rabelais rappelle toujours de
maniere implicite qu'il est membre. Il reste ainsi dans la
grande tradition de la satire du monde des juristes qui est
née et s'est développée de !'intérieur grdce notamment aux
soties de la basoche.

Il reste que ces plaisanteries se rattachent toujours a
un fond sérieux de problemes de base. C'est dans le méme
esprit que Rabelais développe sa critique de |'organisation
judiciaire et de la procédure.

I - L'organisation judiciaire et la procédure.

32. Rabelais ne se départit jamais en effet de ses préoccupa-
tions de juriste. Il suit de tres pres les réformes royales rela-
tives notamment a l'organisation judiciaire et fait de son oeu-
vre, sous certains aspects, un instrument de propagande. Ceci
explique certaines ambiguités dans les critiques qu'il adresse
au parlement ou aux juges seigneuriaux.

Il est certain que dans l'invective de Pantagruel (75)
Rabelais s'est privé d'une satire facile des moeurs procédurales
de son temps. II préfere une critique plus profonde et plus
appréciable pour les humanistes et les légistes. Cependant si
ce lieu commun traditionnel de la satire qui concerne les
"subversions de droit, tromperies, cauteles diaboliques de
Cepola" (76) reste secondaire dans le proces Baisecul contre
Humevesne, il y est exploité a des fins comiques. Pantagruel
décide de laisser de cOté "toutes les fatrasseries de papier et
coples, les sacs et pantarques" et le juge Du Douhet soutient
son opinion estimant que "ces registres, enquétes, répliques,
dupliques, reproches, salvations et autres telles diableries
(sont) subversion de droit et allongement de proces". Partant
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tout le fatras de '"babouineries", tous "les papiers sont brulés
et les deux gentilshommes personnellement convoqués". Des
lors la caricature de la procédure tourne court puisque le
proces se déroule en dehors des formes ordinaires de la justice.

Dans le proces du juge Bridoye au contraire Rabelais
ironise de maniere indirecte sur les cautelles et les lenteurs
de la procédure dont Bridoye fait l'éloge en guise de défense.

33. 1l est certain que l'esprit de chicane est au XVieme sie-
cle d'une grande importance. La multiplicité des juridictions
seigneuriales et royales, la complexité du régime de la proprié-
té, le profit que les gens de justice tiraient du nombre et de
la longueur des proces avaient développé cet esprit et I'habi-
tude de plaider. Le gouvernement royal s'en plaint apparem-
ment quoiqu'il ait intérét a multiplier les offices vénaux
de judicature et a maintenir les frais de justice, 'droits
du roi" qui alimentent assez bien le trésor. Dans les considé-
rants de I'Edit d'érection des présidiaux de 1551, Henri II se
plaint de cette maladie processive "qui a prins un si grand
cours par tous les endroits du royaume que l'une (partie)
refuse a tous propos faire raison a l'autre s'il n'y est contraint
par justice. Et encore pour fuyr et dilayer, ne craignant
d'appeler pour quelque matiere que ce soit jusques en nos
cours souveraines" (77).

Les oeuvres littéraires de I'époque abondent de ces
termes de chicane. Il n'y avait "journal de terre en France',
dit Noél du Fail, quine fut "plaidé et mis en controverse une
fois l'an" (78). Dans son Gargantua, Rabelais nous depeint les
bonnes gens du chinonais étendus dans la saulaie de Seuilly
et "bauffrant" les '"gaudebillaux" de Grangousier en plaisantant
sur les "reliefs d'appel", les "compulsoires", les "insinuatoires",
les formules "de exhiber" et autres locutions du palais (79).

34. En réalité les critiques ou la caricature que fait Rabelais
au sujet de la procédure, de l'organisation judiciaire ou des
moeurs palatines présentent une certaine ambiguité. Celle-ci
est d'une double nature. D'une part Rabelais se gausse de
la procédure mais il le fait en juriste qui la respecte. D'autre
part 1l s'apitoie sur les petits seigneurs qui font l'objet de
procédures interminables mais en méme temps il manifeste
sa faveur pour une amputation des pouvoirs seigneuriaux
en matiere judiciaire.

La premiere ambigiiité est facile a résoudre. Certes
Rabelais estime que la procédure est souvent une maniere de
tourner le droit selon les conseils de Cépola et d'allonger les
proces. "La misere est compagne de Proces" (80) et "gens
plaidoyens misérables car plus tost ont fini leur vie que
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de leur droit prétendu" (81). Il estime que les deux réformes
essentielles en matiere de justice ont trait a l'abregement et
ala simplification de la procedure, a la rénovation de textes
embarrassés par les gloses médiévales. Mais cette critique n'a
rien de pamphlétaire. Rabelais connait a la fois les plaideurs
peu dignes d'intérét et les légistes attachés aux garanties
que les formes judiciaires apportent aux parties. Son jugement
est celui d'un légiste qui manie les theses et les paradoxes.
C'est dans cette mesure notamment que l'attribution a Rabe-
lais du cinquieme livre a pu @&tre contestée. La violence
pamphlétaire qui s'y trouve contre les parlements ou les
auxiliaires de justice sans argumentation ou allégation juri-
dique précise a pu sembler confirmer ce point de vue (82).

35. La seconde ambigiiité se manifeste notamment dans
I'épisode des chicanous. Rabelais y fustige l'esprit processif
"des moines, prebstres, usuriers ou advocats" (83). Il ne fait
aucune place a la noblesse tout aussi chicaniere que les
gens de finance ou de '"pratique'. Il plaint au contraire les
pauvres gentilshommes harcelés par les chicanous et se fait
I'écho d'une réaction aristocratique contre le privilege que
la justice du roi accordait au manant en lui permettant d'impor-
tuner les "chevalereux" gentilshommes. Mais peu apres Rabelais
lance contre la justice de ces mémes seigneurs une cinglante
apostrophe. C'est que les convictions de juriste et de romaniste
de Rabelais I'emportent sur sa prédilection pour la noblesse
rurale et colncident avec l'une des réformes essentielles
de l'epoque qui prive cette noblesse d'un de ses droits les
plus anciens.

C'est sous ce double aspect réformiste que se manifesta
I'opinion de Rabelais en ce qui concerne l'organisation judi-
ciaire et la procédure. L'épisode des chicanous et celui des
chats-fourrez lui fournissent l'occasion de préter sa plume a
certaines réformes essentielles de son époque. Le proces du
juge Bridoye lui permet en outre de décrire avec une extréme
précision le déroulement du proces civil et d'en faire la
caricature.

36. A): On se rappelle que le parlement, avec sa grand'
chambre, ses chambres d'enquéte, sa chambre des requétes,
sa chambre criminelle, sa chambre des vacations et ses commis-
sions ou grands jours était avant tout une cour de justice sou-
veraine. Mais ses attributions s'étendaient bien au-dela de
I'ordre judiciaire. Il pénétrait dans le domaine législatif par
ses arréts de reglement et dans le domaine politique par
son droit d'enregistrement. Il avait la charge et le domaine
religieux de défendre contre le clergé les intéréts de l'état
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et de poursuivre le blaspheme, la sorcellerie et I'hérésie.
Il exergait en outre une puissance administrative mal définie
mais tres large et tres variée, délivrant les brevets de librai-
rie et les permis d'imprimer, surveillant la presse, condamnant
les livres dangereux, exercant ainsi un droit de censure préven-
tive.

Rabelais fut lui-méme plus d'une fois en péril. Des
la parution, Pantagruel encourut les censures de la Sorbonne
(84). De plus, la publication du Tiers livre et du Quart livre
fut entravée malgré les privileges royaux. Frangois ler,
n'y voyant rien de répréhensible maintint son privilege. Rabe-
lais s'en vante dans le prologue du Quart livre qui n'en fut
pas moins condamné (85). Mais il perdit ses protections a la
mort du roi en 1547 et dut se réfugier a Metz. Il sauva sa vie
et sa liberté a force de prudence mais il fut durement touché
dans la personne de ses amis : Clément Marot dut finir ses
jours en exil, Bonaventure Despériers se percer d'une épée,
Etienne Dolet fut torturé, étranglé et brulé pour avoir traduit
un passage de I'Axiochus de Platon ou Socrate dit a son
interlocuteur, parlant de ce qui arrive apres la mort, "Tu ne
seras plus", par "Tu ne seras plus rien du tout". Ces épisodes
tragiques expliquent que l'invective de Rabelais contre le
parlement, acerbe mais prudente au Tiers livre, se fasse d'une
violence extréme au cinquieme livre.

37. Le jugement qu'il porte sur le parlement apparait au
Tiers livre dans l'épisode du juge Bridoye. On se souvient que
ce dernier comparait devant le parlement de Myrelingues.
Abel Lefranc a démontré (86) qu'il s'agissait du parlement de
Paris et de '"ceux qui de croict y respondent", c'est- a-dire
ses magistrats. Lorsque Pantagruel raconte a ses compagnons
comment s'est déroulée cette instance, il conclut : "Je ne
vouldrois penser ne dire, aussi certes ne croy-je, tant anormale
estre l'iniquité et corruptele tant évidente de ceulx qui
de droict respondent en icelluy parlement Myrelinguois en
Myrelingue, qui plrement ne seroit proces décidé par ject de
dez, advint ce qui pourroit, qu'il est passant par leurs mains
pleines de sang et de perverse affection. Attendu mesmement
que tout leur directoire en )ud1cature usuale a esté baillé
par un Tribunian (87), homme mescréant, infidele, barbare,
tant maling, tant pervers, tant avare et inique, qu'il vendoit
les loix, les edictz, les rescriptz, les constitutions et ordon-
nances en purs deniers a la partie la plus offrante. Et ainsi
leur a taillé leur morseaulx par ces petits boutz et eschantil-
lons les loix qu'ils ont en usaige, le reste supprimant et
abolissant, qu'il faisoit pour la loy totale, de paour que,
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la loy entiere restante et des livres des antiques jurisconsultes
veuz sus l'exposition des douze tables et edictz des praeteurs,
feust du monde apertement sa meschanceté congneue. Pour-
tant seroit-ce souvent meilleur (c'est-a-dire moins de mal
en adviendroit) es parties controverses marcher sur chausses-
trapes que de son droict soy déporter en leurs risponses
et jugemens, comme soubhaitait Caton de son temps et con-
seilloit que la court judiciaire feust de chausses-trapes pavée"
(88).

A la date ou Rabelais rédige ce texte il n'a pas eu
encore a subir les sentences du parlement. Il en fera une
satire beaucoup plus violente au cinquieme livre (89). Pour
I'heure, il rappelle sans doute que les rapports de Frangois ler
et du parlement n'ont pas toujours été cordiaux et il est
surtout influencé probablement par le proces du chancelier
Poyet arrité le 2 aolt 1542 et condamné le 23 avril 1545
a une forte amende et a la privation de son office. Du reste
sa chute fut "accuelllie avec une grande joie parmi le peuple"
(90) et la sentence modérée prononcée contre lui irrita le
roi qui déclara que "la peine n'estoit condigne aux crimes
et delits dont Poyet estoit convaincu et qu'il avoit oui dire
que ung chancelier perdant son office devoit perdre la vie"
(91). :
Or Pantagruel reproche aux parlementaires 'leurs
mains pleines de sang et de perverses affections". Ce sont
précisement les accusations qui pesaient contre Poyet dont
la rigueur vis-a-vis des hérétiques est bien connue (92).
plus le ministere public soutenu par le roi accusait le chance-
lier d'avoir trafique des arréts de justice, annulant par exem-
ple pour dix mille écus un arrét du parlement de Toulouse,
d'avoir vendu des charges a son profit, substitué ses propres
arréts a ceux des juges, bref, d'avoir "vendu les loix... en
purs deniers a la partie la plus offrande".

Rabelais a certainement suivi ce proces. C'est son ami
Francois Erraut qui fut chargé de l'instruire avec Frangois
Olivier, futur chancelier, et qui eut, comme garde des sceaux,
a désigner les membres de la commission extraordinaire qui,
par dérogation a tous les précédents, (le chancelier devait
comparaitre devant les chambres du parlement assemblées)
fut chargé de le juger. Il lui refusa du reste l'assistance d'un
avocat en vertu de l'ordonnance de Villers-Cotterets que
Poyet lui-méme avait mise en oeuvre, répondant a ses protes-
tations par cette phrase : "Patere legem quam ipse tulisti".

Rabelais avait d'autres raisons de s' intéresser au proces.
Marguerite d'Angouléme a qui le Tiers livre est dédié passait
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pour étre particulierement hostile a Poyet et l'on rapporte
que la chute du chancelier fut precxsement provoquée par
les propos qu'il aurait tenus sur l'ingérence des femmes
dans les affaires de l'état a l'occasion d'un différent qu'il
avait avec la Duchesse d'Etampes (93). Du reste la connivence
entre Rabelais et le ministre du roi se fait sentir lorsque
Pantagruel déclare "Pourtant seroit-ce souvent meilleur...es
parties controverses marcher sur chausses-trapes... comme
souhaitait Caton de son temps...". En effet trois ans plus tard
lorsqu'Henri II vint rendre visite pour la premiere fois au par-
lement de Paris, le chancelier Olivier qui avait instruit l'af-
faire Poyet déclarait aux magistrats : "Prenez garde que
les loix et ordonnances du Roi ne soient point comme tissus
d'araignée ou il n'y a que les mouches qui soient prises (94)...
Gardez que d'un arrest ne naissent plus de proces que aupara-
vant et qu'au lieu d'en sortir les parties ne se retrouvent en
plus grand travail et despenses que auparavant ce qui est
advenu souvent et dont maintes bonnes maisons sont ruinées.
Il n'y a rien qui tant fasse mésestimer la justice et les minis-
tres : pour ceste méme cause, Caton, qui fut surnommé
Censorius, homme grave et de grande autorité, si comme
on délibérait au Senat de faire orner magnifiquement les
cours et auditoires de Rome et construire des galeries pour
tenir a couvert les parties, il fut d'opinion qu'on debvoit paver
de chausses-trapes toutes les cours et auditoires afin que
nul n'en approchat, non plus que d'un dangereux rocher (95).
Il est tres probable que Francois Olivier, ancien chancelier
de la reine de Navarre, ait connu le texte de Rabelais tout
a fait parallele et en fut imprégné a cette occasion au point
de reprendre les mémes images.

38. La critique de Rabelalis contre le parlement, au Cin-
quieme livre, est d'une violence plus singuliere. C'est le
fameux épisode des chatz-fourrez (96). La satire y est si viru-
lente qu'on a pu douter qu'elle fut réellement de Rabelais et
y voir la main de Henri Etienne. Les juges nous sont présentés
comme '"les chatz-fourrez bestes moult horribles et espouvan-
tables : 1ls mangent des petits enfants et palssent sur des
pierres de marbre (97)... Ils ont le poil hors de la peau non
hors sortant mais au dedans caché et portent pour leur simbolle
et divise tous et chacun d'eux une gibessiere ouverte mais non
tous en une maniere, car aucuns la portent attachée au col
en escharpe ; autres sus le cul, autres sus la bedaine, autres
sus le coté, et le tout par raison et miseres. Ont aussi les
griphes tant longues, fortes et assérées, que rien ne leur
eschappe depuis qu'une fois l'ont mise entre leurs serres.
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Et se couvrent les testes, aucuns de bonnets a quatre gout-
tieres ou brayettes, autres de bonnets a trefves de cul, autres
de mortiers, autres de caparassons mortiffiés" (98).

Les compagnons de Pantagruel sont prévenus a l'entrée
de la "tapaudiere" des juges des dangers qu'ils encourent.
"Premieux, dit-il, regne la sexte essence". C'est la critique
déja rencontrée dans l'epxsode du juge Brxdoye qui a trait aux
complications et aux subtilités incompréhensibles de la procé-
dure et du droit. Les alchimistes peuvent atteindre la qumte
essence, dernier degre d'analyse, les juges, eux, vont jusqu'a
la sexte. Grdce a elle, "ils griffent tout, dévorent tout et
conchient tout. Ils pendent, bruslent, escartellent, décapitent,
meurdrissent, emprisonnent, mynent et ruynent tous sans dis-
crétion de bien ou de mal. Car parmy eulx vice est vertu
appelée ; meschanceté est boné surnommée ; trahison a
nom féaulté ; larrecin est dicte libéralité ; pillerie est leur
devise et, par eulx faicte, est trouvée bonne de tous humains ;
et le tout font avecques souveraine et irréfragables authorité"
(99).

La justice qu'ils administrent est représentée dans. la
grand'salle par "l'image d'une vieille femme tenant en main
dextre un fourreau de faucille, en senestre une ballance,
et portaint besicles au nez. Les couppes de ballance estoient
deux vieilles gibessiéres veloutées, I'une pleine de billon
et pendente, l'autre vuide et loing enlevée au-dessus du
tresbuchet" (100)/.

Panurge veut fuir mais il est arrété et la petite troupe
est conduite devant Grippeminault. Les protestations d'inno-
cence sont des raisons de plus pour les soumettre a la question.
anpemmault propose une énigme a ses victimes. C'est
ce qui arrive chaque fois qu'un malheureux est interrogé sur
des faits qu'il ignore. Il peut arguer de son ignorance, la
torture lui fera dire ce qu'on veut. L'allégation d'innocence
n'est pas ''chose digne d'eschapper (aux) tortures" (101). En
effet, comme l'exprime le premier président Grippeminault,
"nos loix sont comme toilles d'araignes (102)... les petits mous-
cherons et petits papillons y sont prins, les gros taons les
rompent et passent a travers... Semblablement nous ne cher-
chons les gros larrons et tyrans... ils sont de trop dure diges-
tion... ils nous affolleroyent... Vous aultres gentils innocens...
le grand diable... vous chantera messe" (103).

Frere Jean a beau protester en invoquant la vérité, il
ne fait qu'envenimer le cas. Les juges ne sont pas "les ocieux
veneurs et inquisiteurs de veérité... (Ils ont) ...autre chose a
faire". Grace a leurs méthodes "on respond ...categorictement
de ce qu'on ignore... On confesse avoir faict... ce qu'on
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ne feit oncques... On proteste scavoir ce que jamais on n'ap-
print" (104).

39. 1l est vrai que I'Europe entiere était dans ces principes.
L'Angleterre seule y faisait exception et Barbaro vante en
1551 la procédure du jury "maniere de rendre la justice en
matiere criminelle (qui) parait loyale et pleine de garanties
pour les Anglais car 1ls soutiennent que la torture est une
mauvaise chose comme étant toute de violence et de contrain-
te et faisant avouer souvent au supplicié non seulement ce
qu'il n'a point commis mais méme ce qu'il n'a point songé
a commettre... Les Anglais en effet sont de cet avis "qu'il
est plus juste de libérer un malfaiteur que de condamner
un innocent".

Le seul moyen de se tirer d'affaire sera pour Panurge
et ses compagnons de jeter "au meillieu du parquet une grosse
bourse monsteur pleine d'escuz au soleil "." Ce sont les
espices", s'écrient les Chatz-fourrez !. Le proces fut bien bon,
bien friand et bien espicé "..." Ces drogues la sont appelées
"corruption" (105) car les juges, dit frere Jean, de corruption
vivent" (105).

40. 1l est bien vrai d'ailleurs que des 1483 Charles VIII dans
son ordonnance sur le fait de justice fut obhge de prendre
contre la vénalité des juges une série de précautions qui
témoignent de l'étendue du mal. "Les proces seront distribués
par les présidents. Ils ne seront pas confiés a ceux des conseil-
lers qui auront pourchassé et prié pour les avoir ni a aucun
des conseillers qui seraient suspects et ayant regard a pays
dont sont les proces. Les conseillers ne doivent prendre indi-
rectement ni directement aucune chose des parties. Les
parties qui feront don aux conseillers seront punies grievement.
Les avocats, procureurs et solliciteurs des parties jurent
de ne rien bailler aux commissaires. Les conseillers allant
en commission ne prendront aucun don corromptable des
parties, ne se feront défrayer de leur dépense et ne prendront
pour un méme voyage et en méme temps qu'un salaire".

Ces mesures furent impuissantes et Michel de l'Hospital
en 1561 dans son ordonnance d'Orléans les renouvelle sans
plus d'effet.

Cette satire de Rabelais contre le parlement, prudente
au Tiers livre, particulierement virulente dans le livre pos-
thume, suit de tres pres les efforts du pouvoir royal pour
réformer la justice. Cette satire est tres claire et tres directe.
Elle correspond totalement aux idées que Rabelais exprime
sur la justice sans ambigiités. Par contre la critique qu'il
adresse aux juridictions seigneuriales peut surprendre.



72

41. En effet lorsqu'il consacre au Quart livre quatre chapi-
tres au Prieur de Saint Laurent aux chicanous, son invective
ne s'adresse pas seulement aux auxiliaires de justice mais,
de maniere indirecte, aux justices seigneuriales. Or il semblait
au contraire que la sympathie de Rabelais allat precxsement
a ces pauvres gentllshommes offensés et opprimés par les
chicanous. Pourtant Epistémon souligne "l'énorme concussion
que voyons huy entre ces juges pédanées soubs 'orme" (106).

Les juges pedanees sont "les juges de village qui ne
relevent point du roi et qui ne ressortissent pas aux justices
royales ; selon leur vray pouvoir ils se rapportent presque en-
tierement aux juges pédanées du droit romain : quaedam sunt
negotia (dit la loy derniere C. de pedan. jud.) in quibus super-
fluum est moderatorem exspectare Provinciae, ideoque peda-
neos judices (hoc est qui negotia humiliora disceptant) consti-
tuendi damus Praesidibus potestatem et, pour ce que leur
pouvoir estoit au commencement limité ad quinquagenta soli-
dos, L.J Cod. de Defens. civitat.) les anciens praticiens,
n'entendans pas bien la signification du mot solidus, ont
limité aussi les basses justices a soixante sols" (107)... "Aussi
les juges pedanees n'estolent selon le droit ni maglstrats ni
officiers mais simples commissaires et juges délegués par
les magistrats... et au lieu que les magistrats jugeoient pro
tribunali, ceux-cy de lano seu plano pede Jud1cabant et inde
dicti sunt pedane1 a Graecis'xa patéc Kdgo(L » 1dest humi judi-
cantes, ainsi qu'en France nous les appelons juges sous l'orme"
(108).

42. La critique de Rabelais en 1552 a donc trait essentiel-
lement a la justice seigneuriale. Cela manifeste une certaine
ambigiiité. De l'ensemble du récit il se dégage que le Prieur
de Saint Louand agit non pas en juge mais en demandeur méme
si c'est devant son propre tribunal qu'il assigne Baché. L'invec-
tive contre les juges pédanées ne peut donc pas s'appliquer
a lui. C'est l'officier qu'il a désigné pour cette tiche qui peut
étre nommé '"juge sous l'orme" et accusé de concussion.
Rabelais dans ce chapitre semble attaquer les huissiers dont
il fustige certaines pratiques et qu'il appelle "chicanous",
puis il semble les excuser en rattachant les miseres de la
justice a l'esprit de chicane du clergé, des gens de négoce
et des praticiens. Puis 1l semble abandonner ces coupables
pour s'en prendre aux seuls juges pedanees dont il n'a parlé
a aucun moment de son récit. Cette équivoque peut cependant
étre résolue.
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Il est certain que Rabelais appartient a ce milieu par
son pere, avocat estimé. Dans une certaine mesure, il se fait
I'écho de cette petite noblesse retournée souvent a la culture
directe de la terre, de ces petits seigneurs qui retombent au
rang de manants alors que d'autres accedent a la noblesse
par l'achat de fiefs ou d'offices ou l'exercice de charges
privilégiées (109). Noél du Fail, se plaignant de cela l'impute
aux abus de la chicane : "... de la, dit-il, est survenue la
désolation aux bonnes maisons, la ruine des anciennes races
et familles, pour avoir esté contraint les pauvres plaideurs,
apres y avoir employé et mangé leur substance, marier leurs
enfants avec telles sangsues, faisant par la une infinie confu-
sion d'ordres, bigarrure de conditions et qualitez, marians
et assemblans I'espervier avec la huppe, la colombe avec
le milan et en conséquence une telle difformité en ce royaume
que tout s'en irait dessus dessous qui n'y mette ordre..."

Rabelais ne cache pas ses préférences pour ces gentils-
hommes campagnards qui n'ont d'autre ambition que de régir
leur terre avec bonhomie... C'est a cette classe qu'appar-
tiennent ses héros de prédilection, Grandgousier, Gargantua,
Baché, plutdt qu'a ces fameux "genspillehommes" (111), les
Du Bellay, les Chastillon, les Montmorency. Du Fail décrit
I'effet psychologique de l'esprit de chicane chez ces petits
seigneurs : "estant une fois adjourné, dit Eutrapel, vingt et
quatre heures apres, il fut toujours en fiebvre et eust voulu
estre au ventre d'une chevre tant il appréhendait les fumées
de justice et aymeroit beaucoup mieux faire raison a celuy
qui lui demanderoit injustement quelque chose a beaux coups
d'épée comme l'on faisait jadis presqu'en toute l'europe" (112).

Rabelais ne condamne donc pas l'attitude du seigneur de
Baché qui fait rosser les chicanous. Cependant il appartient
lui-méme au monde judiciaire et au moment ou il ecrit le
Quart livre ses fonctions de médecin en Piémont aupres
de Guillaume de Bellay ne l'empéchent pas de se méler a la
fois de politique et de haute administration (113). Une grande
coincidence d'esprit se manifeste ainsi entre Rabelais et
la politique de réforme entreprise par le Roi.

43. C'est en effet une des grandes aspirations du XVleme
siecle que cette réforme de la justice entreprise par Frangois
ler et Henri II. "La vraye et solide gloire du Roy, dit Olivier,
est soumettre sa hauteur et majesté a justice. Dieu méme ne
promet point chose qui ne soit équitable et droituriere et ne
se retlendroit plus le nom de Dieu qu'il faisoit autrement,
partant ne peuvent les rois faire chose plus haute, plus royale
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et plus divine, outrepassant les vertus communes, que de se
conformer a Dieu le plus qu'ils peuvent au fait de ladite
administration de la justice" (124).

Ainsi de 1535 a 1547 on ne compte pas moins de qua-
torze grandes ordonnances ou édits sur le fait de justice et
notamment |'ordonnance de Villiers-Cotterets surnommé la
Guillemine dont l'influence fut si profonde. Ces textes tendent
a deux fins, "améliorer le personnel de la magistrature,
rendre la justice plus expéditive" (l115). Le préambule de
'édit d'érection des sieges présidiaux dans toute I'étendue
du royaume de 1552 qui est la conclusion de cette oeuvre
expose les intentions du pouvoir : "Savoir faisons a tous
présens et advenir que nous, considérans le grand soin et
diligence dont nos prédécesseurs, roys de tres honeste mémoire,
ont usé, et nous consécutivement depuis nostre advénement
a la couronne, pour |'établissement, ordre et conduite de
la justice, et pour la faire promptement administrer a nos
su;ets, ayons sur ce fait plusieurs ordonnances bonnes, utiles
et nécessaires, pour l'abrévation des procez sans ce que
jusques icy l'on en ait pu tirer le fruict que nosdicts prédeces-
seurs et nous en avions espéré. Mais au contraire par la
méme foy des parties, et souvent pour l'excessif gain et
profit qu'en tirent les ministres et suppots de la justice,
par les mains desquels il faut passer, les dites ordonnances,
quelques bonnes qu'elles solent, semblent quasi avoir produit
et donné moyen de plus grande longueur ausdits procez,
pour les subtilitez et involutions que l'on a exquis et trouvé
a prolonger l'expédition d'iceux et pervertir l'ordre et forma-
lite de la justice : de sorte que la pluspart de nos sujets,
delaissans et abandonnans leur ferme et maniere de vivre
avec leurs arts, Industrie et tous autres vertueux et notables
exercices ausquels ils sont appelez, employent le temps de
leur vie a la poursuite d'un procez, sans en pouvoir Vvoir
la fin et consacrent leurs meilleurs ans, avec leurs biens
et facultez et substances, en chose si serve et illibérale
qu'est ceste occupation, comme chacun scait".

"Davantage, venant a noter que nos cours souveraines
ont esté principalement establies pour )uger de grandes matie-
res dont y aurait appel interjecté, et qu'en autres moindres
I'on acquiescoit communément aus jugemens des premiers
juges, sans en provoquer ni appeler : chose qui demonstre
assez que l'usage du plaider n'estoit si commun ni fréquent
qu'il est de présent et usoient nosdits sujets les uns avec les
autres de meilleure foy ne craignans moins d'encourir le
nom de plaideurs et estre tenus et estimés pour tels que
d'estre accusez et atteints de crime notoire ; et tout au
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contraire nosdits sujets font si grande coutume de plaider que
universellement ils se destruisent, de maniere que c'est une
maladie quil a prins un si grand cours par tous les endroits
de notre royaume que l'un refuse a tout propos faire raison
a l'autre s'il n'y est contraint par justice..."

Précisément Rabelais se fait le porte parole de la
politique royale en matiere de justice. Lorsqu'il rédige le
Tiers livre, son ami Frangois Erraut compose l'édit d'Arques
de 1544. Lorsque parait 1'édit de Moulins en 1546, Rabelais
écrit le Quart livre. Lorsqu'il en compose |'épitre liminaire
au cardinal de Chastillon en 1552, le garde des sceaux Bertrand
termine l'édit sur l'érection des sieges présidiaux. Et c'est la
le sens qu'il faut sans doute donner a cette invective nouvelle
et détournée a propos des juges pédanées.

44. Rabelais met ainsi son art du comique au service des
grands desseins de la politique royale. Il reste qu'il perd rare-
ment l'occasion d'utiliser des termes juridiques et notamment
de procédure afin de faire rire a la fois le public commun et
le lecteur averti. De la sorte il décrit parfaitement le dérou-
lement du proces civil au XVieme siecle.

B): Les termes de chicane sont utilisés, comme
souvent, dans un but de caricature et de moquerie mais
ils le sont par un juriste. Ainsi chacun des actes principaux de
la procédure civile peut étre relevé et explique d'apres les
cinq livres de Rabelais.

Au XVieme siecle, comme nous l'avons déja souligné,
un véritable dégolit est manifesté par certains auteurs contre
les "puants vocables" du palais de justice. Agripa d' Aubigné ne
peint-il pas l'engeance "babillarde" de "formalité" fuyant effa-
rée a l'approche de Thémis triomphante (116) ?

45. L'oeuvre de Rabelais foisonne donc de plaisanteries sur
les "reliefs d'appel"”, les "compulsoires", les "insinuations' et
"autres formules de exhiber" (117). Ainsi lorsqu'au livre II (118),
Pantagruel est chargé de trancher le différent des deux sei-
gneurs, 1l prefere d'abord jeter au feu tous les sacs (119) et
pieces de procedure. Et lorsque Bridoye démontre que sa
maniere de régler les litiges a l'aide des dés est conforme a
"'usance de judicature" il décrit avec une grande précision
les différentes phases du proces : "ayant bien veu, reveu, leu,
releu, paperasse et feulleté les complainctes, adjournements,
comparitions, commissions, informations, avant-procédez, pro-
ductions, allégations, interdictz, contredictz, requestes,
enquestes, répliques, dupliques, tripliques, escritures, reproches,
griefs, salvations, recollements, confrontations, acarations,
libelles, apostoles, lettres royaulx, compulsoires, déclinatoires,
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anticipatoires, évocations, envoyz, renvoyz, conclusions,
fins de non procéder, apoinctements, reliefs, confessions,
exploictz et autres telles dragées et espisseries... je pose
sur le bout de table en mon cabinet tous les sacs du défenseur
et luy livre chanse premierement" (120).

Chacun de ces termes de procédure utilisé par Rabelais
dans un but de caricature et de moquerie l'est en méme
temps a bon escient et nous montre les différentes phases
du proces civil : ['introduction de I'instance, l'instruction
et les défenses, les incidents de la cause, le jugement enfin
et ses suites (121).

46. En premiere instance devant une juridiction le premier
acte de procédure est bien la complainte du demandeur ou
complaignant. Ainsi au Cinquieme livre (122), Rabelais nous
décrit "une vieille hostesse (qui) voyant frere Jean en terre
lui faisoit grande complaincte, présent un sarrargent (123),
gendre d'un des chatz-fourrez et deux recors de tesmoings". La
complainte est suivie ou accompagnée d'un adjournement.
Il s'agit de la signification d'une citation devant telle ou telle
juridiction par voie d'huissier. C'est ainsi que Janotus de
Bragmardo fait adjourner les théologiens de Sorbonne qui veu-
lent le frustrer du drap promis en récompense de sa harangue
a Gargantua. De méme le juge Bridoye se voit adjourné par
un huissier du parlement Myrelinguois en Myrelingue "pour per-
sonnellement comparoistre" (124).

47. A cet égard l'épisode des chicanous au Quart livre décrit
et ridiculise la méthode dont les huissiers "adjournoient" le
défendeur (125). 1l s'agit sans doute ici de l'un des épisodes les
plus importants de la realité juridique chez Rabelais sous
un double aspect : miroir fidele de la réalité judiciaire du
temps et dénaturation de celle-ci.

Dans cet épisode le premier chicanou, c'est-a-dire le
premier huissier adressé par le prieur de Saint Louant est
"recognu a ses gros et gras ouseaulx, a sa meschante )ument,
a un sac de toille plein d'informations attache a sa ceinture'.
Sur un prétexte (126), I'huissier est roué de coups. Le deman-
deur envoie alors un second huissier qui subit le méme sort
puis un troisieme accompagné "pour sa sécurité" de "deux re-
cords", c'est-a-dire d'officiers subalternes de justice destinés
a servir de témoins et a préter main forte a l'huissier. Sur le
dessert, Chiquanous se leve de table, praesens et ayans les
records, cite Baché : Baché gracieusement lul demande copie
de la commission. Elle estoit ja preste. Il prend acte de
son exploct". La signification d'adjournement a donc bien éte
faite dans les regles, a personne et a domicile, !'huissier
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laissant copie de son exploit. L'exploit d'ajournement est une
piece importante dans le dossier procédural et Rabelais a bien
soin de nous dire que le troisieme chicanou a été envoyé a
Baché parce qu'au "sac et gibbessiere du maigre chicanou
n'avoit esté trouvé son exploict". Les violences subies par
les huissiers font aussi partie de la réalité juridique du temps
sur laquelle Rabelais n'exprime pas d'opinion mais qu'il utilise
a des fins comiques.

48. Apres avoir regu cette citation le défenseur doit se pré-
senter au jour fixé devant le tribunal ou se faire représenter
par un procureur. C'est la comparition. Si la partie ne se pré-
sente pas ou n'est pas représentee elle est défaillante : c'est
ce qui explique que Bridoye au Tiers livre (127) se met en
route en toute hite pour se rendre au parlement Myrelinguois
"affins de soy repraesenter au jour de l'assignation et ne tom-
ber en deffault ou contumace'.

49. Apres avoir entendu les partles ou leurs procureurs la
juridiction saisie peut donner commission a un rapporteur de
faire les informations ou enquétes. Il s'agit d'"avant-procedez"
ordonnés par le juge pour une meilleure information du litige
(128).

Les pieces produites par les parties sont désignées
sous le terme général de productions. Les références ou les
autorités invoquees sont les "allégations'.

Le demandeur s'offre a prouver (probare intendit) un
certain nombre de conclusions. C'est l'acte appelé "intendit"
ou escriptures principales". Le défendeur y oppose ses "contre-
dicts'". Le demandeur riposte s'il le veut par une réplique a
laquelle le défendeur peut répondre a son tour par une duplique
(actio quarta). La triplique est une reponse a une duplique.

Si Rabelais nous fait rire par |'énumération de ces
rephques, dupliques, tripliques, il fait cependant état d'une
réalité judiciaire courante. Ces additions a l'intendit et aux
contredits sont appelées par Rabelais escriptures par opposi-
tion aux escriptures principales (intendit).

Les requestes et les enquestes suivalent. Elles pouvaient
avoir un contenu et un objet tres variable : par exemple
faire confirmer une transaction intervenue entre les parties.

50. Lorsque l'une des parties récusait les témoins de la par-
tie adverse, elle le faisait par des reproches (reprobatlones)
(129). Mais cette réprobation de l'autorité des teémoins peut
étre détruite par les salvations (exornationes testium et com-
mendationes) que fait valoir la partie adverse en faveur de ses
témoins. Le juge invitait les temoins a déclarer s 'ils mainte-
naient sans rien y ajouter ou en retrancher leur premiere decla-
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ration. Il les "recollait". Ces recollements étaient suivis de la
confrontation avec le défenseur (testium repetitio atque
cum reis compositio).

Rabelais met dans l'énumération de tous ces actes de
procédure un mot qui ne se trouve ni dans les Forensia de Budé
ni dans la pratique judiciaire de Jean Imbert ni chez aucun
auteur du temps : "acaration". On trouve plus tard un terme
voisin, "accarement" et "accariation" dans le répertoire de juris-
prudence de Guyot (1784) pour désigner toute espece de con-
frontation devant les juridictions du Languedoc et des provin-
ces méridionales. 1l pourrait ne s'agir cependant que de "cette
espece de confrontation qui a lieu entre un accusé et ses
coaccusés et que quelques praticiens ont appelée "affrontation".

51. Les incidents de la cause sont de divers ordres et Bri-
doye les énumere avec exactitude. Si l'une des parties cherche
a faire déférer la cause a une autre juridiction elle demande
au juge des libelles ou apostoles ou apostres. On peut obtenir
des '"lettres royaulx pour rabiller les faultes" d'un proces
(diplomata litium instaurativa).

Le compulsoire est un acte par lequel on contraint un
notaire, un greffier ou tout autre dépositaire public de titres
et d'actes a les représenter ou a en donner copie pour tenir
lieu des originaux. Les "lettres royaulx de compulsoire" etaient
accordées par la chancellerie.

Par le déclinatoire était soulevée l'incompétence de la
juridiction saisie. Par l'anticipatoire on prévenait la partie
adverse : on offrait de prouver ou l'on plaidait ce que l'on
pensait que la partie adverse prouverait ou plaiderait (occupare
quae diversa pars dictura est aut oblature).

On peut aussi solliciter I'évocation par une autre juridic-
tion suivie parfois d'un renvo devant le juge dessaisi. Tous
ces moyens de forme destines a créer un incident étaient
des "fins de non procedez".

52. Lorsque tous les incidents étaient réglés le Juge examil-
nait les conclusions des parties. S'il estimait qu'elles devaient
plus amplement articuler certains faits, il les "appointait" a
écrire et produire dans un délai qu'il fixait. C'est la le sens
primitif du mot "appoinctement". Plus tard, dans la langue
courante, des le XVeme siecle, ce terme des1gne un arrange-
ment ou une transaction. Ainsi Perrin Dandin est surnommé
"l'appointeur de proces". Or Rabelais dit bien qu'il ne s'agit
pas d'un juge mais d'un homme de bien, un prud'homme,
pris comme arbitre par les _paysans de Chauvigny, Nouaillé,
Croutelles, etc. (130). De méme dans le recueil de la Gente
Poitevinnie (131) le paysan Talebot propose a son voisin
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Robinea de demander a I'avocat Boyceau ['appointation"
de leur querelle. Guillaume Budé, d'ailleurs, donne au mot
"apponctement" le sens de transaction (132). Cependant dans
I'énumération de Rabelais ce terme garde pour Bridoye le
sens procédural primitif d'appointement d'instruction qui
demeure usité jusqu'a la fin du XVIlleme siecle.

53. Quant au jugement 1l s'agit d'une sentence issue de
toute juridiction autre que les cours souveraines qui rendent
seules les arréts. Bridoye fait figurer dans son énumération
le "relief" qui est l'acte initial d'un proces en appel. Le
relievement de sentence ou de jugement était l'acte par

lequel on en appelait a une autre juridiction. L'un des Bien
Yvres utilise bien le terme a titre de plaisanterie : "Paige
relieve mon appel en forme", dit-il (133). De méme Pantagruel
utilise le terme a bon escient lorsqu'il dit qu'en quarante
ans le juge Bridoye "a donné plus de quatre mille sentences
définitives. De deux mille trois cent et neuf sentenses par
luy données, feut appelé par les parties condemnées en la
court souveraine du parlement myrelinguois en myrelingue :
toutes par arretz d'icelle ont ete ranﬁees, approuvées et
confirmees : les appeaux renverses et a neant mis" (134).
Cette dernier formule "mise a néant des appeaux ou appella-
tions" caractérise les arréts des cours souveraines. Les autres

juridictions devant lesquelles on en appelait déclaraient sim-
plement dans leurs sentences que la juridiction inférieure
avait bien ou mal jugé.

Enfin les derniers actes de la procédure étaient les
aveux ou confessions du défenseur et les exploits c'est-a-dire
les actes de signification ou d'exécution de la sentence.

54. En conclusion il faut noter que Rabelais nous renseigne
aussi sur la procédure criminelle qui était beaucoup plus
compliquée que la procédure civile. Dans le cas de flagrant
délit, de "présent meffait" elle pouvait se réduire a l'interroga-
toire du coupable et a sa confrontation avec les témoins.
Ainsi Trinquamelle, le président de la cour souveraine devant
laquelle comparait Bridoye veut savoir comment l'usage
des dés peut s'appliquer en matiere criminelle. "Comment
procedez-vous en action criminelle, la partie coulpable prinse
flagrante crimine ?". "Comme vous aultres, messieurs, répond
Bridoye, je laisse et commende au demandeur dormir bien
fort pour l'entrée du proces, puys devant moi convenir, me
apportant bonne et juridique attestation de son dormir..
Cestuy acte engendre quelque aultre membre, de cestuy
la naist un aultre... En fin, je trouve le proces bien par infor-
mation formé et parfaict".
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55. Ainsi dans les épisodes les plus fameux des cing livres,
le proces Baisecul, la plaidoirie de Bridoye, l'incursion au
pays des chatz- fourrez, Rabelais nous rense1gne, en Junste,
sur les grands problemes de fond de I'époque. Son comique
incisif reste bien dans la tradition des juristes de la basoche.
Il n'est jamais gratuit cependant. Rabelais n'hésite pas,
dans le proces Baisecul, a renoncer a la satire traditionnelle
des formes procédurales pour exposer la question autrement
importante des sources du droit. Du reste, qu'il parodie le
style judiciaire dans la plaidoirie de Bridoye ou qu'il engage
une attaque tres violente contre le parlement, son dessein
essentiel affleure toujours : extirper le droit de cette techni-
cité factice dans laquelle il s'est enfermé et proclamer son
appartenance fonciere aux Humanités ainsi que sa dépendance
par rapport a la philosophie, a I'histoire et a l'art.

Cependant Rabelais n'hésite pas non plus a utiliser
de maniere moins abstraite des litiges réels ou des questions
de droit d'actualité pour en faire la trame de certains épiso-
des. C'est cette réalité plus immédiate que traduisent l'invec-
tive de Gargantual contre les mariages clandestins, les blas-
phemes langeés contre les décrétables uranopetes et qui est
a l'origine de la fameuse guerre picrocholine.

DEUXIEME PARTIE : La réalité juridique immédiate

56.  Appartenant au monde des légistes et préoccupé de
grands problemes de fond, renouveau des études juridiques,
unification des sources de droit, renaissance du droit romain,
réforme de l'organisation judiciaire, Rabelais utilise son
sens de l'anecdote et sa verve pour se faire le commentateur
de questions d'une actualité plus immédiate.

De plus ce juriste théologien ne pouvan: manquer d'exer-
cer sa critique contre l'influence de l'église et le rdle joué
par elle dans le domaine du droit. En ce sens l'invective
de Gargantua contre les mariages clandestins et I'épisode des
"uranopetes décrétales" ne prennent toute leur saveur que
par reférence aux questions d'actualite qui les inspirent.

C'est, par contre, une réalité plus ponctuelle qui inspire
la trame de la guerre picrocholine.

I -  Critique du droit canonique.

Elle apparait de maniere implicite au Tiers livre (135)
qui est, dans l'oeuvre de Rabelais, le plus riche d'érudition
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juridique. Lorsque Gargantua '"remontre n'étre licite es enfants
soi marier sans le sceu et adveu de leurs peres et meres",
il ne déploie aucune érudition de légiste. Mais a l'examen ce
chapitre nous révele que Rabelais se fait I'écho des préoccupa-
tions des juristes de son temps pour une question qui touche
a la fois a la théologie, au droit canonique et au droit civil.
Au Quart livre, dans |'épisode de Papimanie, la satire est
beaucoup plus directe.

57. A): Ce sont les projets de marlage de Panurge qui
ont incité Pantagruel a songer a se marier. Il s'en remet a
Gargantua et ['auteur trouve la l'occasion d'exposer son
opinion : "De mon temps, dit-il, a été par le continent trouve
pays (136) auquel ne sais quels pastophores taupetiers... ont
dit lois sur le fait de mariage". Les enfants, selon cette
loi, peuvent se passer du consentement de leurs parents
et une fille subornée est legmmement mariée a son ravisseur
si quelque "myste" (137) a assisté a l'union (138).

Les termes de "taupetiers'" et de "pastophores" qu 'utilise
Gargantua pour désigner les auteurs de ces lois étaient tres
clairs pour le lecteur du XVleme siecle et de51gnent les
moines. "Taulpetier" est une épithete familiere pour désigner
les cénobites qui vivent, comme des taupes dans leur trou,
loin du monde, dans l'obscurité des cloitres. Les pastophores,
comme le dit Rabelais lui-méme, étaient des '"pontifes entre
les égyptiens" prétres chargés de porter les statues des dieux
dans les chapelles du temple (139).

Rabelais ne mentionne que cette loi sur les mariages
clandestins mais il en est d'autres, selon lui, "toutes a l'avan-
tage des mystes, nulle au bien et profit des mariés qui est
cause suffisante pour les rendre suspectes comme iniques et
frauduleuses" (140).

58. On trouve l'énumération de ces lois dans le chapitre
"De l'institution de la religion chrétienne" que Calvin a consa-
cré aux "Cing autres cérémonies qu'on a faussement appelées
sacrement" (141). "Quand une fois les théologiens catholiques
ont eu établi comme un dogme que le mariage est un sacre-
ment ils en ont tiré par devers eux la connaissance des choses
matrimoniales ; d'autant que c'était chose sacrée a laquelle
ne devaient toucher les juges laics. Davantage ils ont ordonné
lois, pour confirmer leur tyrannie, mais lesquelles sont en
partie méchantes contre Dieu, en partie injustes contre les
hommes comme sont celles qui s'ensuivent : que les mariages
faits entre jeunes personnes qui sont sous la puissance de
leurs parents sans le consentement de leurs dits parents, demeu-
rent fermes et immuables ; qu'il ne soit licite de contracter
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mariage entre cousins et cousines jusqu'au septieme degré
(car ce qui leur est le quatrieme, selon la vraie intelligence du
droit est le septieme) et que ceux qui auront été contractés
seront cassés et rompus (derechef ils forgent les degrés
a leur poste, contre les lois de toutes nations et l'ordonnance
méme de Moise) ; qu'il ne soit pas licite a un homme qui aura
repudle sa femme adultere d'en prendre une autre ; que les
cousins spirituels ne puissent contracter mariage ensemble,
qu'on ne célebre nulle noce dpeuis la septuagésine jusqu'aux
octoves de Paques, ni trois semaines devant la nativité de
Saint Jean (pour lesquelles maintenant ils prennent celle de la
Pentecdte et les deux précédents) ni depuis I'Avent jusqu'aux
Rois ; et autres semblables infinies, lesquelles il serait long
de raconter".

Comme le montre ce texte, la plus choquante parmi ces
diverses lois que cite Calvin paralt étre celle ~ui sanctionne
les mariages clandestins. Elle est indiquée en téte de !'énumé-
ration qui suit une progression décroissante, les dernieres regles
de discipline n'ayant d'autre effet que de limiter dans l'année
religieuse les époques ou l'on pouvait se marier.

59. Cette validité du mariage contracté sans le consente-
ment des parents choquait les esprits de l'époque. Pere spiri-
tuel de Rabelais, Erasme avait déclaré dans son Dialogue
Virgo Misogamos (142) qu'une telle loi n'émanait pas de Dieu
mais d'un céracle de moines et qu'elle était contraire a
la nature, aux lois anciennes, a la loi de Molse, a la doctrine
évangelique et apostolique. Il avait indiqué quel était le
fondement théologique de cette loi : un mariage méme contrac-
té a l'insu et contre le gré des parents était valide pourvu
qu'eussent été prononcées entre les deux conjoints les paroles
de praesenti.

Selon la théologie catholique les paroles de présent,
c'est-a-dire les engagements des futurs conjoints "faisaient le
mariage" (l143) sans que le consentement des parents y fut
requis. Comme le dit Rabelais, il suffisait des lors a un subor-
neur d'enlever une fille et d'échanger avec elle les paroles
d'engagement, en présence d'un prétre ou d'un religieux ayant
recu le sacerdoce, pour le mariage fut valable. "Moyennantes
les lois dont je vous parle, n'est ruffiant, forfant, scelerat,
pendart, puant, punais, ladre, brigant, voleur, méchant, qui
violemment ne ravisse quelque fille il voudra choisir, tant
soit noble, belle, riche, honnéte, pudique que sauriez dire, de
la maison de son pere, d'entre les bras de sa mere, maugré
tous ses parents, si le ruffian se y a associé quelque myste qui
quelque jour participera de la proie (l44). Encore la présence
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du prétre témoin n'était elle pas considérée comme indispen-
sable par tous les theologiens.

60. Depuis longtemps les juristes avaient invoqué l'action de
rapt (raptium in parentes) contre de tels faits. Les parents ou
les tuteurs pouvaient ainsi accuser le suborneur devant le juge
royal. Cette action suspendait toutes les procédures que
I'on pouvait faire devant le juge ecclésiastique, !'official,
pour la validité du mariage. Cependant les sanctions obtenues
etaient tres faibles (145) et le vrai remede consistait dans
'annulation du mariage. C'est précisément ce que soutenait
Jean Coras (146), conseiller au parlement de Toulouse dans
ses "Mélanges de jurisprudence" publiés peu avant le Tiers
livre. Selon lui le droit divin et le droit humain considéraient
le consentement des parents comme nécessaire au mariage
(147). En réalité I'argument fondé sur le droit naturel ou
humain était sans grande portée. Coras reconnaissait comme
un axiome incontestable que le droit canonique faisait autorité
en matiere matrimoniale (148). Mais précisément tout son
effort tendait a montrer que les canonistes étaient dans
l'erreur et qu'ils interprétaient mal la parole de l'évangile :
"Quod Deus cojunxit homo non separet". Ce que Dieu unit,
disait-il, c'est ce qui a été joint rituellement et honnétement
("rite et honesto modo"). A l'appui de cette interprétation,
il invoquait le commentaire d'Erasme "seule lumiere de notre
siecle" sur Saint Paul.

6l. La campagne des magistrats et des juristes frangais
devait provoquer dix ans apres la publication du Tiers livre une
ordonnance de Henri Il en février 1556 selon laquelle les fils
de moins de trente ans et les filles de moins de vingt cing
ans qui auraient contracté ou contracteraient marlage clan-
destin" contre le gre, vouloir et consentement et au desceu
de leurs peres et meres... pouvaient étre exhérédés et exclus
de leurs successions". Les complices devaient étre recherchés
et punis selon l'exigence des cas (149). Jean Coras devait
saluer la promulgation de ce texte en publiant un '"Petit dis-
cours sur les mariages contractés par les enfants sans les
conseils et volonté des peres" (150). L'intérét de cet opuscule
est que Coras renonce au latin et use de la langue vulgaire car
cette question n'intéresse pas seulement les "doctes et savants'.
Les arguments sont les mémes que ceux exposes dix ans aupa-
ravant et tendent a prouver que les mariages contractés
"au desceu des parents" étaient invalables, illegitimes et de
nul effet, comme indiscrets, téméraires et dévoyants non seu-
lement a la loi de Dieu et de nature mais encore de tout
droit et raison humaine".
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Trois ans plus tard une ordonnance rendue a Orléans
confirmait 1'édit de Henri Il. Les sanctions ne parurent pas
encore suffisantes aux légistes. Ainsi Etienne Pasquier écrit
a cette occasion "a MM. Robert et Fournier, docteurs régents
es droits de l'université d'Orléans". Il regrette que l'on n'eut
pas déclaré "par une ordonnance faite de commun consente-
ment de l'église gallicane tous mariages des enfants nuls
esquels il n'y aurait que les simples paroles De present sans
'autorité et consentement des peres et meres". 1l rappelait
I'institution de l'action de rapt dont la conclusion aurait
du étre la mort du ravisseur "afin qu'en la dissolution de sa vie
se trouvat aussi la fin et dissolution de son mariage". Plutdt
que de permettre d'exhéréder ces enfants "il et été plus séant
par une ordonnnace conciliaire de déclarer ces mariages du
tout nuls". Pasquier invoque l'autorité de Justinien, Saint Paul,
Te-tullien et Saint Amboise contre la théorie du droit canon
et notamment cette "barbare et brute opinion que le consen-
tement des peres et meres n'était requis aux mariages de
leurs enfants que par honneur et non de nécessité".

Charles IX demanda au concile de Trente de se pronon-
cer en faveur d'une annulation du mariage en pareil cas. Il ne
put obtenir entierement satisfaction. "Sur les remontrances
d'un théologien de réputation (le P. Laisnez) qui représenta
que si cela avait été décidé, on serait persuadé dans le monde
que la doctrine de Calvin qui croyalt ces mariages nuls de
droit naturel et divin aurait prévalu, on se contenta de décla-
rer dans un décret que l'église ne les approuvait pas'" (151).

62. Ainsi l'invective de Gargantua avait bien en 1546 un
caractere d'actualité. Elle vulgarisait les idées que les juristes
exposaient en langue savante a la méme époque. Rabelais
s'abstient, du reste, d'entrer dans une discussion technique. Il
cherche essentiellement a émouvoir le lecteur devant "les
dolens peres et meres qui voient hors leurs maisons enlever
et tirer par un inconnu, étranger, barbare, mastin tout pourri,
chancreux, cadavereux, pauvre, malheureux, leurs tant belles,
délicates, riches et saines filles, lesquelles tant cherement
avaient nourries en tout exercice vertueux, avaient disciplinées
en toute honnéteté ; espérant en temps opportun les colloquer
par mariage avec les enfants de leurs voisins et antiques
amis, nourris et institués de méme soin, pour parvenir a
cette felicité du ‘mariage, que d'eux ils vissent naitre lignage
rapportant et heredltant non moins aux moeurs de leurs
peres et meres que a leurs biens meubles et héritages" (152).
I nous montre les malheureux parents "restant en leurs maisons
privés de leurs filles tant aimées, le pere maudissant le
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jour et heures de ses noces, la mere regrettant n'était avortée
en tel tant triste et malheureux enfantement, et en pleurs et
lamentations finent leur vie, laquelle était de raison finir en
jole et bon traitement de icelles".

Rabelais condamne ainsi en juriste l'interprétation
des theologlens. Mais sa véhémence éloquente est plus desti-
née a toucher a propos d'une question d'actualité qua faire
la satire du droit canonique. Ce sera I'objet de I'épisode
de Papimanie.

63. B): Ayant jeté l'ancre au port, Pantagruel et ses com-
pagnons voient arriver vers eux, dans une barque, quatre
personnages, un moine, un fauconnier, un vigneron et un
"solliciteur de proces ayant un grand sac plein d'informations,
citations, chicanneries et adjournements en main (153). Ils
sont idolatres du Dieu Pape et de leur évéque Homenaz. Mais
ce culte "de hyperdulie" a un autre objet, aussi vénéré que le
dieu lui-méme, les uranopetes décrétales. Les papimanes ne
cessent de les invoquer. Ce sont leurs lois, gages de salut
éternel et de bonheur ici bas. Voici la satire du droit canonique.
Les décrétales sont en effet les "Epitres et lettres des papes
faites en forme de réponse aux questions qu'on leur a proposées,
a la différence des constitutions qu'ils rendent de leur propre
mouvement et qu'on appelle "Decrets" (154).

64. Au Xllleme siecle le droit canonique reposait sur un
recueil unique de textes legislatifs désigné sous le nom de
Décret de Gratien, moine de Bologne qui avait établi le
texte en 1150. En 1241, les Epitres et Lettres de Grégoire IX
colligées par Ramon de Pennafort furent envoyées aux univer-
sités de Bologne et de Paris. Ce sont les fameuses Décrétales.
Elles comprennent cinqg livres et sont suivies de leurs corollai-
res : le sixieme livre, la Sexte, rédigé sous Boniface VIII en
1298, les Clémentines envoyées par Clément V aux universités
d'Orléans et de Paris en 1313, enfin les Extravagantes publiées
par Chappuis en 1500, Extravagantes de Jean XXII et Extra-
vagantes communes (155).

Ces lettres qui avalent force de loi en droit canonique
étaient en fait un instrument de la politique et des ambitions
pontificales. Le Saint Siege, cherchant a étendre sa juridiction,
empiétait sur les droits des évéques, collateurs ordinaires des
bénéfices, ou sur ceux des électeurs. lls légitimaient ces pré-
tentions par des textes juridiques. Ainsi les Décrétales consti-
tuaient en réalité un "droit nouveau" par opposition au "droit
ancien" du Décret de Gratien ou l'on ne voit (156) ni "réserve
de bénéfice, ni prévention, ni dévolution, ni exemption (157),
etc..." ni aucune des subtiles inventions par lesquelles "l'or de
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France était tiré a Rome". L'objet des Décrétales était donc
bien net : servir d'instrument juridique aux ambitions de
la papauté. Rabelais en fait un éloge ironique et rejoint
par la une satire populaire a la fois ancienne et d'actualité
au moment ou il rédige le Quart livre.

65. En effet peu apres son avenement en septembre 1547,
Henri II promulgait a Fontainebleau I'Edit des petites dates
pour remedier a un abus des cours romaines. Les "impétrans
de cour de Rome, dit le proesme de l'édit, obtiennent en
ladite cour impétration de bénéfices par résignation en vertu
de procurations nulles, fausses et mal expédiées par le moyen
desquelles sont lesdits bénéfices possédés par gens intrus et
les vrais titulaires de leurs droits frustrés".

L'usage qui s'était instauré était le suivant : pour
se ménager la collation d'un bénéfice ces intrus retenaient une
date (parvam datam, petite date) en cour de Rome, de conni-
vence avec le titulaire du bénéfice. Celui-ci signait une
procuration pour résigner. Mais au lieu de l'envoyer a Rome, le
signataire la gardait jusqu'a la mort du résignant. Ainsi
ce dernier jouissait d'un bénéfice qui n'était pas légalement
vacant puisque la procuranon n'était pas exhibée a Rome et
le résignataire était assuré de se voir accorder le beneflce
puisque, la vacance déclarée, il se trouvait le premier impé-
trant Inscrit en cour de Rome (158) L'Edit de Henri Il exiga
que ces procurations fussent envoyees a Rome _pour résigner
et il interdit de les détenir jusqu'a la mort du résignant (159).
Des la promulgation de ce texte Du Moulin en fit le commen-
taire et l'apologie. Le titre méme (160) de cet ouvrage dedié
a Henri II en indique l'esprit. Du Moulin rappelle les critiques
antérieures adressées aux usurpations des prélats (161) et
montre que les droits nouveaux des papes datent du temps "ou
'on a toléré que (les décrétales) fussent lues aux universités
du royaume". Il passe en revue tous les épisodes de la résis-
tance des rois contre les empiétements de la papauté et
cite un arrét de la Cour des comptes de 1406 (162) qu'il
commente de maniere a la fois juridique, sociologique et éco-
nomique. Il n'est pas certain que Rabelais ait connu ce livre
mais les points de rapprochements entre celui-ci et l'éloge
ironique des décrétales le laisse supposer. Il est vrai que
Rabelais se fait aussi 1'écho du sentiment populaire qui approu-
vait la politique nationale des rois dans leurs rapports avec
le Saint Siege.

Du reste, les plaisanteries a l'adresse du pape, cette
"mirifique pantophle" ou viennent se prosterner " tous rois,
empereurs, prélats et seigneurs" sur "France le Treschrétienne,
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unique nourrice de la Court romaine" sont lieux communs de
I'époque. Mais l'originalité de Rabelais tient précisément dans
le fait qu'il fait une satire de juriste. C'est a ce titre qu'il
porte un jugement sur le droit canonique, sur son Influence
dans le royaume et sur les décrétales qui en sont l'instrument
et la source. C'est le méme point de vue que Du Moulin.

66. Dans cet épisode comme dans l'affaire du juge Bridoye
1l montre sa parfaite connaissance du droit canonique. Au
cours de cet éloge des décrétales il ne se contente pas de
nommer les recueils des extravagantes, des clémentines
et de leur plus fameux commentateur, le Panormitain (163).
Il procede par allusions tres précises qui ne peuvent étre
réellement comprises que par des juristes habitués au droit
canonique. Ainsi il prete a Homenaz un lapsus que ces derniers
seuls pouvaient gouter: "Voulez-vous choisir un preux empe-
reur, un bon capitaine, un dlgne chef et conducteur d‘une
armee en temps de guerre, qui bien sgaiche tous mconvemens
prévoir, tous dangers éviter, bien mener ses gens a l'assault
et au combat en allegresse, rien ne hasarder, toujours vaincre
sans perte de ses soudards et bien user de la victoire ?

- Prenez-moi un décrétiste ! Non, non ! Je dis un décré-

taliste.

- O le gros rat, dit Epistémon (164).

Il s'agit bien en effet d'un "rat" c'est-a-dire dans la
langue du XVleme siecle un lapsus qui vient d'échapper a
Homenaz en lui faisant confondre un partisan du droit ancien,
du décret de Gratien avec un défenseur du droit nouveau,
des décrétales.

Dans cet épisode comme dans les précédents cités a
propos des sources du droit, Rabelais mele ainsi a ses carica-
tures, a ses faceties, maint détail qui ne pouvalt étre entendu
que par les juristes. C'est la aussi une des originalités de
Rabelais de faire d'ouvrages aussi chargés de matiere propre-
ment juridique des oeuvres destinées au grand public. Au lieu
d'éliminer les notions techniques, au lieu de s'affranchir du
tour d'esprit qui était le pli professionnel d'une classe partlcu—
liere de la société, celle des leglstes, il utilise son expérience
du monde palatin pour toucher ses lecteurs en clignant de
l'oeil aussi vers les spécialistes du droit.

67. Mais Rabelais ne s'est pas contenté d'emprunter des
motifs de developpement aux preoccupatlons contemporaines.
Il s'adresse aussi frequemment a une reéalité plus prochame,
a une ambiance plus immeédiate. C'est le cas de l'épisode de
la guerre picrocholine dont les fantaisies et |'exagération
recouvrent un litige tres réel entre d'une part le seigneur
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de Lerné, Gaucher de Sainte Marthe et d'autre part les habi-
tants de la region de Saumur et Chinon avec Maitre Antoine
Rabelais.

Il - La guerre Picrocholine.

Tandis que les bergers du pays de Seuilly dont dépend
La Deviniere, (maison familiale de Rabelais) gardent les
vignes, aux environs du vingt septembre, pour empécher les
étourneaux de manger les raisins, les fouaciers de Lerné pas-
sent portant a Chinon dix ou douze charges de leur produit.
Les bergers demandent d'acheter quelques fouaces au prix du
marché. Les marchands refusent en les couvrant d'injures. Mar-
quet, chef des fouaciers frappe violemment le berger Frioger
qui s'était innocemment approché. A ses cris tous les autres
accourent. C'est la bagarre générale et les bergers prennent
des fouaces de force mais les paient. Revenus chez eux
les fouaciers vont se plaindre a leur roi Picrochole qui, sans
prendre le temps de la réflexion, moblhse ses troupes et lance
aussitdt son armée. Le pays est ravage et pillé, Picrochole
s'empare de La Roche Clermault ou il se retranche en renfor-
¢ant les fortifications. Pendant ce temps, le roi des bergers,
Grandgousier, informé de ces actes de guerre, envoie a Picro-
chole son mailtre des requétes, Ulrich Gallet. La démarche se
solde par un échec. Toutefois Gallet révélant la rixe entre
fouaciers et bergers, Grandgousier fait expédier cing charretées
de fouaces a Picrochole par Gallet dont la deuxieme mission
ne décide pas davantage Picrochole a transiger. Pendant
ce temps Gargantua arrive de Paris et prend la direction des
affaires militaires. Apres une série d'escarmouches, de nom-
breuses localités unies par une "ancienne confedération" (165)
se mettent entierement a la disposition de Gargantua. Finale-
ment il donne I'assaut a La Roche Clermault. Picrochole,
vaincu, s'enfuit. Apres sa retraite Gargantua établit le bilan
de ses pertes qui sont reconnues tres faibles et, apres avoir
fait une harangue, il se borne a exiger qu'on lui livre "ce beau
Marquet, source et cause premiere de cette guerre par sa
vaine outrecuidance". Tel est, en résumé, l'episode de la
guerre Picrocholine. En réalité cette aventure de fantaisie
est directement 1nsp1ree par un litige bien réel qui a opposé
le seigneur de Lerné, Gaucher de Sainte Marthe, a Antoine
Rabelais.

68. Ecuyer seigneur de Villedan, de la Riviere, de la Baste
en Cursai, du Chapeau et d'Esmandes, Gaucher de Sainte
Marthe avait épousé Marie, fille de Michel Marquet, receveur
général de Touraine. Il avait un caractere autoritaire, violent
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et processif. Toute une région lésée dans ses intéréts put
s'élever contre lui sans qu'il se laisse ébranler un instant.
Cependant il n'était pas dépourvu de valeur comme médecin
ordinaire du roi et cette situation n'était pas négligeable.

Les premiers rapports avec Antoine Rabelais nous
sont révélés par le dossier de Lerné du fonds de Fontevrault
aux archives de Maine et Loire. Toute une série de documents
rédigés, écrits et signés par Maltre Antoine Rabelais nous
apprennent que pendant au moins vingt ans, de 1507 a 1527,
le pere de Rabelais remplit ses fonctions de sénéchal de Lerné
et tint les assises de la seigneurie comme mandataire de Gau-
cher de Sainte Marthe. En 1527 Antoine Rabelais devient mo-
mentanément le premier personnage administratif du pays
chinonais. Il est probable que sa situation croissante ait
engendré une rivalité latente. D'autre part il existait entre
eux un second voivinage sur les bords de la Loire. Tandis
qu'Antoine Rabelais prossédait sur le fleuve, a Chavigny en
Vallée, paroisse de Varennes sur Loire, en face de Montsoreau,
un petit manoir, des '"pécheries, pastureaux et certaines
terres...", Sainte Marthe possédait, a quelques kilometres en
aval, sur la méme rive, le pendant des biens de Rabelais : les
choses duraient en cet état depuis de longues années quand
des événements graves vinrent troubler l'harmonie de leurs
anciens rapports et la tranquilité de la région.

69. Gaucher, qui avait pour la péche un goit particulier,
fit élever sur la Loire une série de pieux a double rangée pour
y installer des pécheries vastes et commodes. Il en résulta
des inconvénients multiples pour la navigation et de sérieux
dangers pour la sécurité des transports. Les pieux occupant
presque toute la largeur de la riviere ne laissaient libre
qu'une petite voie étroite et périlleuse le long de la maison
du Chapeau, pour les bateaux montant et descendant.

On sait toute l'importance qu'avait alors, pour le com-
merce de la France de l'ouest, la batellerie de cette partie
de la Loire. Une grande irritation s'éleva de proche en proche
chez tous les négociants et bateliers non seulement du fleuve
mais de toutes les rivieres qui y déversaient leurs eaux et leur
trafic, au premier rang desquelles figurait la Vienne du fait
de I'activité de sa navigation et de sa proximité de Saumur.
Or les marchands de la Vienne et ceux de la région de Chinon
en particulier jouaient un rdle tres important dans la puissante
"Communauté des marchands fréquentans et marchands sur
la riviere de Loire et autres fleuves navigables descendans en
icelle depuis le commencement que lesdites rivieres sont
navigables jusques a la mer".
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Une instance est engagee en janvier 1528. De nombreuses
pieces de procédure sont échangées surtout vers 1529 et
le conflit se trouve porté devant le parlement de Paris.
Des enquétes et des expertises se poursuivent. Une assignation
a comparaitre est portée a Fontevrault a Sainte Marthe par
un conseiller du parlement. A partir de 1539 le proces semble
sommeiller. Vers le 7 septembre 1532 l'instance fut reprise
par les marchands avec une énergie nouvelle. A partir de cette
date le registre des comptes tenu par la communauté est
rempli parle détail des opérations et des actes de procédure
et par l'énumération des sommes relativement considérables
qui furent dépensées pour faire aboutir cette revendication
devant le Parlement. Il est évident qu'a ce moment la les
régions mteressees se passwnnerent pour cette cause qui
touchait a des intéréts si graves et si nombreux. Elles forme-
rent une ligue du bien public au petit pied contre Sainte
Marthe. En novembre 1533 il y eut des plaidoiries durant
les Grands jours de Tours. Enquétes et arréts se succéderent.
Cela dura de la sorte jusqu'a la fin de 1536 ou jusqu'au com-
mencement de 1537.

Or le nom que l'on voit revenir a divers moments
comme celui d'un agent actif et dévoué au service de la
communauté est celui de Jehan Gallet, avocat du roi a Chinon,
proche parent et collegue d'Antoine Rabelais. Il y a aussi
Mathieu Gallet, de la méme famille, clerc du greffe civil du
parlement. Jean Gallet est envoyé vers le parlement en
tant que mandataire des marchands de la Loire et de ses
affluents comme Ulrich Gallet est envoyé vers Picrochole
comme mandataire de son maitre.

70.  Partout autour de ce conflit existent des rapports étroits
entre ses acteurs principaux et les Rabelals. Le lien familial
de Chavigny venu de la mere d'Antoine, Andrée Pavin, compor-
tait entre autres droits féodaux les pécheries en question.
Antoine Rabelais se trouvait donc au premier rang parmi les
propr1eta1res leses Il en résulte que ce juriste avait €té amené
a suivre de pres les instances engagées autant comme seigneur
de Chavigny que comme avocat exergant a Chinon, ville
directement en cause, et enfin, comme proche voisin, par
La Deviniere, du seigneur de Lerné. La famille de Rabelais
avait donc un intérét immeédiat dans cette action et l'inter-
vention des deux Gallet s'explique parce qu'ils défendent non
seulement la cause de leurs compatriotes mais encore celle
de leur famille. Enfin si, dans le roman, le grand chef des
fouaciers porte le nom de Marquet c'est que ce nom évoque
celul du beau-pere de Sainte Marthe.
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71.  L'épilogue de la grande querelle entre les deux familles
se rattache a l'un des incidents les plus graves de la vie de
Rabelais : l'attaque la plus violente et sans doute la plus dan-
gereuse dont il ait fait l'objet de son vivant émanant d'un
religieux de Fontevrault, Gabriel de Puy Herbault dans un
ouvrage célebre (166) qui semble avoir fait de l'attaque contre
Rabelais l'un des objets particuliers de son livre. Ce moine
de Fontevrault appartient au groupe des ennemis les plus
farouches des idées de la renaissance. Personne n'a osé aller
plus loin dans le mépris et la haine du changement que la
renaissance et la réforme venaient d'introduire dans le monde.
A ces yeux Rabelais incarnait la premiere en ce qu'elle
avait de plus redoutable. Or le temmgnage d'approbation la
plus chaleureuse qui ait été donné a ce pamphlet rétrograde
est venu de Chares de Sainte Marthe, poete humaniste, deu-
xieme fils de Gaucher, qui considérait que ce livre vengeait
sa famille du ridicule immortel jeté sur Picrochole dont
son pere avait fourni le type.

Ainsi cet épisode offre au lecteur une réalité juridique
beaucoup plus immédiate et l'invention du romancier tisse
ici une critique bien détournée, implicite, du systeme juridique
de son temps. La référence au monde des légistes y est
indirecte. L'épisode présente cependant l'intérét de montrer
comment ce litige familial avait pu marquer le jeune Rabelais
qui en tire une cinglante plaisanterie.

72. 1l présente le mérite également de nous rappeler com-
ment, aupres de son pere, le jeune Rabelais s'est nourri de
cet art du juriste, de ses difficultés et de ses travers. Il
confirme comment la jeunesse de Rabelais a pu recevoir cette
indélébile marque du légiste gravée en lui plus profondément
encore par le Cénacle de Fontenay. Il laisse voir l'un de ces
divers pmceaux qu'utilise Rabelais dans la satire, profonde
et argumentée lorsqu'il envisage des questions juridiques essen-
tielles comme les sources ou l'enselgnement du droit, incisive,
plaisante et rieuse lorsqu'il utilise un jargon outrancier pour
fustiger la procédure, violente et furieuse contre le parlement,
goguenarde et éloquente contre le droit canonique.

En nous montrant enfin qu'a la face des doctes assem-
blées aux torses bombés le rire reste le maitre, que la vie
du droit se nourrit de la satire et de la parod1e, Rabelais
ne nous laisse-t-il pas réveurs sur notre propre réalité juri-
dique ?
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NOTES

(1) Cf. P. Sanz de Alba, "Anthologie de la satire, la caricature et la parodie
judiciaire dans la littérature du Xléme au XViléme siécle".

(2) 1 108 sous forme d'un original, parchemin de 0,48 cm de haut sur
0,58 cm de large.

(3) René, Batard de Savoie, grand maitre de l'ordre du Saint Esprit et Jac-
ques de Beaune, financier, grand pourvoyeur d'argent du roi pendant ses
guerres en ltalie, gérant du trésor royal, I'hnomme le plus puissant de France
en 1523.

(4) Le premier avocat est Antoine Ribot le jeune. La cour qui devait décider
du retrait était présidée par le sénéchal de Beaumont, nommé par René de
Bastarnay.

(5) La tactique d'Antoine Rabelais fut de contester la valeur des pouvoirs
et procurations donnés par René de Bastarnay a divers personnages. Il préten-
dit que les lettres de provision de leur office n'étaient pas valables a titre de
procuration générale puis il exigea un pouvoir spécial pour le retrait. Bref, il
obligea le sénéchal de Beaumont a prendre mille précautions dans cette
affaire. Sur l'ensemble de cette affaire, cf. 1. Massiet du Biest, "Antoine
Rabelais, avocat a Chinon".

(6) Cf. A. Lefranc, Revue des études rabelaisiennes, t. 3, p. 50. et J. Plat-
tard, "L'oeuvre de Rabelais", Champion 1910, p. 94.

(7) Jean Vernou qui dédia a Tiraqueau ses "guespes attiques, traduites
du grec d'Aristophane, insigne parnassien', 1529.

(8) Institutionum forensium QGalliae, Paris, Robert Etienne, 1538.

(9) Rabelais, prologue du Quart livre, éd. 1552, La Pléiade, p. 525.

(10) Cf. Barat, "L'influence de Tiraqueau sur Rabelais", Revue des études
rabelaisiennes, 1905, p. 139.

(11) C'est probablement griace a ses relations avec le jeune Geoffroy d'Estis-
sac que Rabelais devint familier d'Artus Cailler puis de son gendre, cf. Barat,
op. cit. p. 138.

(12) Bouchard était un ami de Tiraqueau et sa critique était d'autant plus
cuisante : "André Tiraqueau, cet homme que l'on peut & bon droit ranger
parmi les savants, en donnant pour détourner la jeunesse du commerce des
femmes un livie sur "les lois matrimoniales" s'est déchainé de telle sorte
contre les femmes infidéles que I'on peut croire que c'est contre la troupe
sacrée des honnétes femmes elles-mémes qu'il s'élangait & pleines voiles"
cf. Barat, op. cit. p. 143.

(13) "Voyant ce livite dans les demeures élyséennes, hommes et femmes
indistinctement dirent : "les lois par lesquelles le fameux André a enseigné a
ses gaulois l'union conjugale et la gloire du mariage, si Platon nous les avait
apprises, y aurait-il parmi les hommes quelqu'un de plus illustre que Platon ?'.
(14) "Je ne puis m'empécher de raconter ce que notre ami Frangois Rabelais,
franciscain, homme trés instruit en i'une et l'autre langue a dit de ton livre,



93

aussitot qu'il en eut achevé la lecture. "Vous serez, me dit-il, grandement hafl
des femmes, si quelque galant (c'est-a-dire, Amaury, quelgu'un de vos pareils),
traduit ce livie en langue vulgaire, et cette opinion prendra corps parmi le
peuple, que Bouchard travaille pendant de longues veilles et poursuit un
but avec une ardeur infatigable ; il publie des livres, dira-t-on, pour téacher
aupres de l'assemblée des femmes d'étre et de paraitre le bienvenu et se
parer de sa tendresse a leur égard", De legibus, ed. de 1524.

(15) En 1520, Claude Chansonnette (Claudius Cantiuncula), légiste de Metz,
publie "Topica legalia" ou il plagie l'oeuvre de Tiraqueau qui s'en plaint dans
I'édition de 1524.

(16) Il est vrai que dans la grande "querelle des femmes", les antiféministes
considérérent Tiraqueau comme leur chef ce qui donnait & son travail l'aspect
d'une violente attaque contre les femmes. De plus, les obscénités que contenait
le texte de 1513 furent trés critiquées. L'auteur fut contraint de les supprimer
et de désavouer dans ['édition suivante les feuillets 21 a 25 de I'édition

originale.
(17) Cf. ). Plattard, Tiraqueau et Rabelais, Revue des études rabelaisiennes
1906, p. 386 sq. Il semble aujourd'hui établi qu'un rapprochement eut lieu

entre les deux amis.

(18) Le rapporteur était Disque. On ignore l'avis donné par Tiraqueau. Pourtant
son autorité était grande au parlement. De plus, lors de cette séance siégeait
a ses cotés Michel de I'Hospital qui avait pour lui beaucoup de déférence.
Notons que Tiraqueau avait du reste dédié a Rabelais son traité De utroque
retractu municipali et conventionali. Cf. J. Plattard, ibid. p. 384-389. Sur ce
conflit probable entre Rabelais et Tiragueau, cf. W.F. Smith, Tiraqueau et
Rabelais, Revue des études rabelaisiennes, t. 5, p. 185 qui suppose que Tira-
queau avait été indigné des emprunts que lui avait fait son ami et de !'utili-
sation de l'expression "retrait lignagier” dans le Quart livre, ch. LXVIl alors
qu'il venait d'écrire un traité De retractu gentilitio.

(19) A. Lefranc, Les autographes de Rabelais, Revue des études rabelaisiennes,
t. 3, p. 340. J. Plattard, L'oeuvre de Rabelais, préc. p. 98.

(20) "Cum possis alia actione civilius experiri, id est ex stipulatu, illam enim de
dolo (ut nosti, qui juris studiosus fuisti) praetoris edictum non nisi subsidiariam
promittit".

(21) Ul s'agit d'une édition du testament de Cuspidius et d'un contrat de vente
des premiers temps de la république romaine. C'était en réalité un faux
composé au XVeme siécle par Pomponius Laetus et Jovianus Pontanus. Cf. J.
Plattard, Les publications savantes de Rabelais, Revue des études rabelaisien-
nes, 1904. ). Plattard, L'oeuvre de Rabelais, préc. p. 99.

(22) Ibid p. 101.

(23) "Ut in ea incidant quae nasse maxime debuerant. Ea sunt philosophorum
placita, oratorum decreta, antiquitatis historiarumque monumenta, poetarum
carmina, polulorum ritus, mores gentium, quibus D. gols. Barto. et alias hujus-
modi notas inferiori notae et doctrinae scriptorum, tanquam hamum esca
obtexisse mihi videor, quo sensim vorato velut inviti aut imprudentes ad lectio-
num humaniorum scriptorum attraherentur ; jam inde {(ut ille ab unguibus
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leonem) intelligentes, alios esse libros, quibus maxime niti asserique possit,
et illustrari juris legumque peritis". Préface du De legibus connubialibus.
(24) Pantagruel Ch. X. "Comment Pantagruel équitablement jugea d'une
controverse merveilleusement obscure et difficile si justement que son juge-
ment fut dict fort admirabie".

(25) Ibid Ch. XII. "Comment Pantagruel donna sentence sur le différent
de deux seigneurs" ed. La Pléiade, p. 225. ibid Ch. V. "Des faictz du noble
Pantagruel en son jeune esage' ed. La Pléiade, p. 188.

(26) Ibid. Ch. VIl "Comment Pantagruel estant a Paris receut lettres de son
pére Gargantua et la copie d'icelles", ed. La Pléiade, p. 205.

(27) Travail exécuté sous Louis Xl en grande partie, abandonné par lui
et poursuivi sous Henri IV.

(28) Cf. Augustin Thierry, Essai sur I'histoire du Tiers Etat.

(29) Pantagruel, Ch. V, p. 189.

(30) Cf. Epistuia nuncupatoria in Epistularum medicinarum Manardi, Lyon,
Gryphe, 1532.

(31) Cf. infra.

(32) Pantagruel, Ch. X, p. 215.

(33) Ce sont les dossiers qui renferment les pieces de la procédure enfermées
dans des sacs. Les pantarques sont des actes authentiques. Cf. Pantagruel,
ibid. Cepola, fameux jurisconsulte de Vérone avait publié au XVeéme siecle sous
le titre "Gautelae juris utilissimae" un recueil de ruses, fraudes et recettes
pour éluder la loi et les sanctions, Lyon 1495.

(38) Pantagruel, ibid, p. 217.

(35) C'est la réponse du demandeur aux 'contredits" du défendeur, la duplique
étant la réponse opposée par le défendeur a la réplique du demandeur.

(36) 1l s'agit des actes par lesquels une partie récusait, ou, plus exactement
discréditait les témoins de la partie adverse.

(37) Ce sont les actes par lesquels une partie faisait valoir ses témains
attaqués par les reproches de la partie adverse.

(38) Pantagruel, ibid., p. 216.

(39) Sur ces auteurs, cf. Viollet, Histoire du droit civil frangais. Friedrich Von
Schulte, Die Geschichte des Quellers und Literatur des Canonischen Rechts
von Gratien bis auf die Gegenwart, Stuttgart, 1877.

Imola : jurisconsulte qui enseigna le droit & Bologne dans la premiére moitié
du XVleme siecle.

Hippolytus : connu aussi sous le nom de Riminaldus, de Ferrare.

Panorme : archevéque de Palerme qui a enseigné le droit canonique a Sienne,
Parme et Bologne et a représenté le roi de Castille au concile de Bale.
Bertachin : jurisconsulte du XVéme siécle né pres d'Ancone, avocat du consis-
taire.

Curtius : éleve de Jason, conseiller du marquis de Montferrat vers 1470.
(40) In "elegantiae".

(81) De verborum significatione, Gryphe, Lyon, 1530.

(42) Nouvelies récréations.
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(43) "Sunt tamen etiandum quibus exoleta illa barbarorum glossemata executi
e manibus non possunt'.

(44) G. Budé, Dialogue de la philologie, Livre ll, éd. compléte de Bale de
1557, p. 61.

(45) "Latini sermonis illuvies commentitia, exquisitaeque foeditatis barbaries,
e tonstrinis, e sutrinis, ex circumforaneis locis studiose conversis™.

(46) "Virus illud hircosum et alpinum'.

(47) "Verbis e foro non quidem romano ac subselliis dicato sed olitorio et
boario suarioque collectis".

(48) De philologia préc.

(49) "Ea sunt philosophorum placita, oratorum decreta, antiquitatis historia-
rumque monumenta, poetarum carmina", cf. n. 3, p. 5.

(50) Pantagruel, ch. V, p. 189.

(51) Ibid, ch. X, préc.

(52) Pantagruel, ch. Xl, "Comment les seigneurs de Baisecul et Humevesne
plaidoient devant Pantagruel sans advocatz, p. 217 sq.

(53) Pantagruel, ch. Xll, "Comment le seigneur de Humevesne plaidoie devant
Pantagruel", p. 223-224.

(54) Pantagruel, ch. Xlll, "Comment Pantagruel donna sentence sur le diffé-
rent des deux seigneurs", p. 224.

(55) Tiers Livre, ch. XXXIX, "Comment Pantagruel assiste au jugement du
juge Bridoye lequel sententioit le procés au sort des dez". lbid, ch. XL a
XL,

(56) Pauli Aegymetae, opus de re medica dédié & Jean du Bellay, 1532.
(57) Tiers Livre, ch. V, "Comment Pantagruel déteste les débiteurs et emprun-
teurs, p. 348. Cf. aussi ibid., ch. XXIX, "Comment Pantagruel faict assemblée
d'un théolagien, d'un médecin, d'un légiste et d'un philosophe, pour la perple-
xité de Panurge : les perfections de chacun sont hors les déz d'estimation",
p. 345.

(58) Sur le sens des citations de Bridoye, cf. infra.

{59) Du Moulin, Commentaires sur la coutume de Paris. Le mépris de Du Mou-
lin pour le jeu de dés ne se trouve pas chez Saint Thomas (Tract. de sort.
5) + "Si per sortes projectionem aliqui divinum requirunt judicium non est
secundum se peccatum'.

(60) Du Moulin n'a pas ignoré ce danger en traitant cette question de fagon
tres orthodoxe et en invoquant en particulier le témoignage d'Erasme contre
la doctrine qui s'exprimera dans le De servo arbitrio de Luther.

(61) De jure primig., q. XVIl, n® 2 et 12, | (droit romain), 7, Il (droit canon),
12, 26 (commentaires), 80, 81, 86, 95, (textes juridiques contraires aux sorts).
Les passagers des compilations justiniennes auxquels fait allusion Tiraqueau en
téte de son opinion (1, 2) et qui prévoient le recours aux sorts se rapportent
exclusivement aux matiéres successorales. D. 5,l,13,14,10,2,5 ; 40,24,17. Just.
2,20,23 ; C. 6,43,3 ; 10,35,2,l. Ce sont les canonistes (de jure primig. Q. XVl
n® 12-15 et 23) puis les glossateurs et les bartolistes qui ont élargi le domaine
d'application des sorts.
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(62) Division déja admise chez Saint Thomas, Tract. de sort. c. 2, adoptée
par Du Moulin. Toujours invoquée au XVileme siécle par Georges Steugel,
"sortes, quibus ne tenere cadant, temperandis, vel, si tenere dicuntur, casti-
gandis, divinis aequitas semper adest", Ingolstadt 1645.

(63) "Sors non est aliquid mali sed res indubictate humana divinam indicam
voluntatem". De jure prim. n® 96.

(64) "Nisi cum magna religione, reverentia, expationibus, jejuniis monditia,
precibus, votis, sacrificis, consecrationibus, caeterisque adhibitis religionis
sacris mysteriis" ibid.

(65) Pro cluentio, 46.

(66) De jure prim. n® 82.

(67) Tibere, ch. 35.

(68) Livre IX.

(69) Question XVIil.

(70) Ibid, n°86-87, 91-92.

(71) Notamment J. Plattard, op. cit.

(72) Andrea Tiraquelli in curia Pariniensi Senatoris De Privilegiis Piae causae
Tractatus, Lugd. 1560, p. 142.

(73) Surnom du canoniste Guillaume Durand, auteur du Speculum judiciale,
Lyon 1531 avec une glose de Henri Ferrandat.

(78) En fait, de officio ordinarii.

(75) Cf. supra.

(76) Comme il a déja été indiqué ce jurisconsulte avait publié un ouvrage des-
tiné a prévoir les moyens de tourner la loi : Dissertissimi juris utriusque monar-
che domini Bartholomaei Veronensis Cepolle nuncupati cautele juris utilissime :
quibus et advocati et procuratores sui clientulis in omni strepitu judiciorum
facile subvenire possunt, Lyon 1495.

(77) I1sambert, Recueil des anciennes lois francaises, t. Xlll, p. 248 sq.

(78) Contes et discours d'Eutrapel, 1585, t. 1, p. 231.

(79) Gargantua, ch. V.

(80) Pantagruel, ch. X.

(81) Gargantua, ch. XX.

(82) Cf. Plattard, op. cit.

(83) Quart livre, ch. Xl

(84) Ceci résulte d'une lettre de Calvin d'Octobre 1533 dans laquelle il
raconte que la faculté cherchant a s'excuser d'avoir fait saisir "le miroir de
'ame pécheresse” de Marguerite de Valois, avait déclaré par la bouche de
Leclerc, curé de Saint André des Arts, que ce livie avait été simplement mis
a part pour étre examiné et qu'on n'avait tenu pour décidément condamnables
que "la forét d'amour", Pantagruel et d'autres romans obscenes.

(85) "Sur la remontrance et requéte faite cejourd'hui par le Procureur du Roi,
a ce que, pour le bien de la foi et de la religion, et attendu la censure faite
par la faculté de théologie contre certain livre naguére exposé en vente sous
le titre de Quatriéme livie de Pantagruel avec Privilege du Roi ; la matiére
mise en délibération, et aprés avoir vu ladite censure, ladite Cour a ordonné
que le libraire, ayant mis en impression ledit livre, sera promptement mandé
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en icelle, et lui seront faites défenses de vendre et exposer ledit livre dedans
quinzaine pendant lequel temps ordonne la Cour au dit Procureur Général du
Roi d'avertir ledit seigneur Roi de la censure faite sur ledit livre par ladite
faculté de théologie et lui en envoyer un double, pour suivre son bon plaisir,
entendu étre ordonné que de raison. Et ledit libraire mandé, lui ont été
faites lesdites défenses sous la peine de punition corporelle" (Extrait des
registres du Parlement du mardi ler mars 1551). Cf. le premier prologue du
Quart livre de 1548, ed. La Pléiade, p. 730 saq.

(86) Abel Lefranc, ed. Critique, Introduction au Tiers livre, p. XCIL

(87) Tiers livre, ch. XLIX, Comment Pantagruel raconte une estrange histoire
des perplexitez du jugement humain, ed. La Pleiade, p. 486. Tribunian, compi-
lateur des pandectes passait au XVieme siécle pour avoir été corrompu et vil.
(88) En 1546, Marino Cavalli disait du méme parlement de Paris : "Le parle-
ment et la chambre des comptes contribuent a la grandeur de Paris : prési-
dents, conseillers, avocats, notaires, procureurs et plaideurs, tout compté, cela
fait une ville de quarante mille hommes. La procédure ne finit jamais, en
sorte qu'il n'y a que les riches qui puissent plaider, et ceux-la méme s'en
tirent fort mal. Une cause de mille écus en exige deux mille de frais ;
elle dure dix ans. Cette oppression, qui partout ailleurs paraitrait intolérable, a
fait naitre une assez bonne institution ; c'est que, le gouvernement payant
les juges pour un nombre fixe d'heures d'audience par jour, si chaque partie
leur donne un écu en plus, ils restent une heure de plus a entendre les
débats. De la sorte ils vident beaucoup d'affaires au grand contentement des
parties... Le Roi donnait autrefois les charges de judicature ; maintenant on
les vend a vie au prix de trois mille a trente mille francs chacune. Puisque
le marché est ouvert, il n'y a rien de honteux a les vendre aussi cher que
possible. Il y en a qui poussent si loin l'envie d'exploiter leur position qu'ils
se font prendre tout bonnement a Montfaucon ; ce qui arrive lorsqu'ils ne
savent pas se conduire avec un peu de prudence ; car jusqu'a un certain
point, tout est toléré, principalement si les parties ne s'en plaignent pas".

(89) Cf. infra.

(90) Ch. Porée, Un parlementaire sous Frangois ter, Guillaume Poyet, Angers
1898, p. 120. R. Marichal, Rabelais et la réforme de la justice, Bibliothéque de
I'humanisme et de la renaissance 1952, p. 176 a 192.

(91) Ibid.

(92) Ibid.

(93) Porée, op. cit. p. 105.

(94) Cf. la méme image dans |'épisode des chatz-fourrez.

(95) Marichal, op. cit. p. 186.

(96) Cinguieme livre, ch. Xl, Comment nous passé@mes le guischet habité par
Grippeminault, archiduc des chatz-fourrez. Ch. Xll, Comment par Grippeminault
fut proposé une enygme. Ch. Xill, Comment Panurge expose l'enygme de Grip-
peminault. Ch. X!V, Comment les chatz-fourrez vivent de corruption. Ch. XV,
Comment Frére Jehan délibére mettre a sac les chatz-fourrez, ed. La Pléiade,
p. 775 a 788.
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(97) Cinquieme livre, ch. Xl, p. 775. La table de marbre qui tenait toute la
largeur de la grande salle du palais servait aux festins solennels. Le soir de
son entrée a Paris le 16 juin 1549, Henri Il y donna un souper. 1l y avait en
outre, dans la cour, prés du grand escalier, une table de marbre désignée
sous le nom de pierre de marbre. Ces deux tables servaient pour des procla-
mations publiques et pour la citation des parties. Dans les registres du parle-
ment se trouve un acte ol il est dit que le Roi avait tenu en juin 1525 un
lit de justice pour prononcer l'arrét par contumace du Comte de Flandre,
Charle V, empereur, et que le premier huissier !'avait cité a la fenétre, pres
de la porte de la barre du parlement, et, apreés cela, sur la table de marbre
de la grande salle et sur la pierre de marbre qui était dans la cour du
palais. La grande table fut détruite lors de l'incendie qui éclata en 1618 dans
le palais.

(98) Rabelais ridiculise dés l'ouverture du chapitre l'apparence vestimentaire
des magistrats. L'habillement de cérémonie du chancelier consistait en effet
en une épitoge de taffetas rouge, doublée de satin et en un mortier cerclé
d'or et brodé de perles. Le costume du premier président était celui des
anciens barons et chevaliers. Il portait une robe écarlate doublée d'hermine et
un bonnet a mortier de taffetas noir orné de deux galons d'or. En hiver il
avait par dessus sa robe un manteau écarlate doublé d'hermine ou ses armes
étaient appliquées. Elles étaient posées au c6té gauche et fixées a !'épaule
avec trois létices d'or. Outre le premier président le parlement comptait neuf
présidents a mortier dont la toque n'était entourée que d'un seul galon d'or.
Cf. Desmaze, Le parlement de Paris, ch. XVIII. Cf. Cinquieme livre, ch. Xl
p. 778, Grippeminault "tout couvert de mortiers entrelassez de pillons" (pon-
pons).

(99) Cinguieme livre, ch. XI, p. 776.

(100) Ibid, p. 779. Cette image est bien contraire & "l'institution des antiques
thébains qui érigecient les statues de leurs dicastes et juges aprés leur mort
en or, en argent, en marbre, selon leurs mérites, toutes sans mains" (ibid).
(101) Cinquieme livre, ch. XIl, p. 780.

{102) C'est I'expression méme qu'emploie le Chancelier Olivier le 2 juillet
1549 devant le pariement en présence du Roi, cf. supra.

(103) Cinquieéme livre, ch. Xli, p. 780.

(104)  Ibid.

(105) Ibid, ch. XIV, p. 783.

(106) Quart livre, ch. XVI, Comment par Frere Jean est faict essay du
naturel des chiquanous, p. 584.

(107) Cf. Loyseau, De l'abus des justices de village, cité par Marichal,
op. cit. p. 177.

(108)  Ibid.

(109) Cf. L'édit d'Aumale du 4 avril 1540 contre les nobles qui "prennent
a4 ferme... plusieurs fermes et censes.. esquels ils font et exercent le fait
d'agriculture et labourage et tous autres actes méchaniques et roturiers",
Isambert, op. cit., XIl, p. 671.
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(110) Noél du Fail, Eutrapel, |, ed. Courbet, p. 79.

(111)  Quart livre, Prologue, p. 535.

(112) Noél du Fail, ibid, p. 87.

(113) Rabelais ne devait pas exercer exclusivement des fonctions de médecin
puisqu'un autre médecin figure dans la suite du seigneur de Langey a I'heure
de sa mort.

(114) isambert, op. cit., Xlil, p. 98.

(115) Cf. Parée, op. cit., p. 81.

(116) Les Tragiques, La chambre dorée, ed. Réaume et Caussade, t. IV,
p. 144. Cf. notre anthologie précitée.

(117) Gargantua, ch. 1V, ed. Abel Lefranc, p. 49 sq. et ch. V, méme édition
et les notes 22, 29, 42, 55, 69 et 70.

(118) Ch. X.

(119) Ces sacs contenant les pieces de procédure étaient pendus a un
croc. D'oli l'expression "proces pendu au croc", "avoir sac au croc", etc.
Tiers livre, prologue.

(120) Tiers livre, ch. XXXIX.

(121) Cf. M.P. Guilhiermoz, Enquétes et proces, 1892. Dupont Ferrier, Offi-
ciers royaux des baillages et sénéchaussées et les institutions monarchiques
locales en France a la fin du Moyen-age, 1902. Jean Iimbert, Pratique judi-
ciaire, 1579. Guillaume Budé, Forensia, 1548.

(122) Ch. XXXVL

(123) Sergent.

(124) Ch. XXXVI.

(125) Quart livre, ch. XII a XIV.

(126) Sous le prétexte d'échanger des tapes et bourrages entre gens de
noce selon une coutume traditionnelle a l'occasion de fiangailles, le seigneur
de Baché invite les chiquanous & prendre part & une fausse cérémonie et les
fait rouer de coups par ses valets.

(127) Tiers livre, ch. XXXVI.

(128) Cf. Guillaume Budé in Forensia (1548) : "Ung avant que procéder,
causae judicium in tempus rejectum et interlocutione ampliatum'.

(129) Dans le style de palais, on disait "récuser" un juge et "reprocher" un
témoin, c'est-a-dire le décréditer. Mathurin Regnier empioie trés proprement
ce mot en l'appliquant au témoignage de ses yeux et de ses oreilles, "Moy-
mesme qui ne crois de léger aux merveilles, Qui reproche souvent mes yeux
et mes oreilles" Sat. Xll, v. 37. Cf. M. Guilhiermoz, op. cit., p. 80. De méme
au chapitre XLI, Bridoye emploie le mot de "reprocher" dans le méme sens
de décréditer : "En quoy faisoit Tenot contre le droict, par lequel est es
enfans défendu reprocher leurs propres peres per gl. etc.”. Cf. Racine, Les
plaideurs : acte I, sc. 3. "Les temoins sont fort chers et n'en a pas qui veut
- Nous en avons pourtant et qui sont sans reproche.

- le les récuse.

(130) Tiers livre, ch. XLI.

(131) La Gente Pointevinnie avecque le procés de Jorget et de son vesin
et chansons jeauses, componi in bea poictevin. Réimpression de l'éd. de 1572
par Morel-Fatio 1877.
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(132) Conventa inter litigantes transacta.

(133) Pantagruel, ch. V.

(134) Cf. Tiers livre, ch. XXXVL

(135) Tiers livre, ch. XLVII.

(136) Ce pays n'est autre que la France. Le droit canonique a posé en
principe que le mariage est fondé essentiellement sur le consentement des
conjoints devant un prétre qui fait seulement office de témoin. Contre cette
opinion protesterent au XVieme siecle Erasme et Calvin. Cf. Esmein, Le maria-
ge en droit canonique, t. ll, ch. L

(137) C'est-a-dire initié aux mysteres. Il s'agit donc des prétres.

(138) Cf. in Revue du XVieme siecle, I, 144, le récit de deux mariages
clandestins perpétrés avec la complicité de deux prétres en juin 1545 et
dont le parlement de Chambery dut reconnaitre la validité.

(139) Guillaume Budé s'est déja servi de ce terme dans son De Asse. Cf.
Plattard, op. cit.

(180) Tiers livre, ch. XLVIi.

(141) E£d. de 1541, ch. XIll p. 706 de 1'éd. Abel Lefranc, Chatelain et Pannier.
(142) Colloquia, Virgo misogamos, sub finem.

(143) Cf. Esmein, op. cit., t. ll, p. 121-133.

(144)  Tiers livre, ch. XLVIIL.

(145) En 1545 dans une affaire de ce genre ol deux filles, I'une de treize,
I'autre de onze ans, avaient été enlevées a leur mere a Chatillon de Michaille
en Bugey et mariées clandestinement a domicile par leurs oncles, le parlement
de Chambery saisi d'une plaintge de la mere n'avait pu retenir l'affaire
qui, renvoyée a la cour ecclésiastique, avait abouti & des condamnations a
20 livres, 100 livres et 10 livres d'amendes pour les oncles reconnus coupables,
les maris étant acquittés. Cf. Gabriel Pérouse, La vie en Bugey au XVléme
siecle, crimes, délits et faits divers, Belley 1914. Cf. ). Plattard, op. cit.

(146) Joannis Corasii Tolosatis jurisconsultae Miscellanorum juris civilis libri
sex (Lyon, Guill. Rouille, 1549). La date de publication est 1549. Mais dans
la dédicace il est parlé d'une édition des trois premiers livres pubiiée anté-
rieurement. L'existence de cette édition est confirmée par une phrase du
Discours publié par Coras en 1557 sur "les mariages clandestinement contrac-
tés" : "l y a dix ans et davantage que j'avais écrit (au ch. XVIl de mon pre-
mier livre des Miscellanées) et longtemps auparavant enseigné..." Ainsi Rabelais
écrivant le Tiers livre avait pu connaitre cette premiére édition des Miscel-
lanées.

(147) Livre |, ch. XVII : Probatum et divino et humano jure in contrahendo
matrimonio parentum consensum necessarium.

(148) "In matrimonio, jus pontificium spectamus'.

(149) Isambert, Recueil des ordonnances, t. Xlif, p. 469.

(150) Toulouse 1557.

(151) Dom Chardon, Histoire des sacrements, ch. Xll, col. 1107 du t. XX du
Theologiae cursus completus de Migne.

(152) Tiers livre, ch. XLVIIL
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(153) Quart livre, ch. XLVUI, Comment Pantagruel descendit en l'isle des
Papimanes. Ch. XLIX, Comment Homenaz, evesque des Papimanes nous monstre
les Uranopetes décrétales. Ch. L. Comment par Homenaz nous feut monstré
'archétype d'un pape. Ch. LI, menuz devis durant le dinner & la louange
des décrétales. Ch. Lll, continuation des miracles advenuz par les décrétales.
Ch. LIll, Comment par la vertu des décrétales est l'or subtilement tiré de
France en Rome, p. 670 a 687.

(154) Durand de Maillane, Dictionnaire de droit canonique et de pratique
bénéficiale, Lyon 1770, t. Il, p. 234.

(155) Extravagantes parce qu'elles étaient en dehors (extra) du recueil
officiel.

(156) Durand de Maillane, op. cit. Sur l'ensemble de la question, cf. Plat-
tard, op. cit.

(157) Sur cette extension des droits de la papauté sur les bénéfices au
Xlileme et au XVieme siécles, cf. Esmein, Histoire du droit frangais, p. 603 sq.
(158) Cf. Plattard, op. cit.

(159) Il établissait également un contréle sur les notaires apostoliques
et les banquiers en correspondance avec la cour de Rome.

{160) Commentarius ad Edictum Henrici Secundi regis Galliarum contra parvas
datas et abusus Curiae Romanae et in antiqua edicta et sénatusconsulta
Franciae contra Annatarum et id genus abusus muitas novas decisiones juris
et praxis contines'".

(161) Pierre de Coigniéres, légiste de Philippe de Valois, avait fait a ce
sujet un "louable mémoire" que rappelle Du Moulin. Il s'était particulierement
distingué dans la 'dispute de Vincennes" contre Pierre Bertrand, evéque
d'Autun. Celui-ci a laissé un procés verbal de cette controverse dans son
"libellus domini Bertrandi adversus Petrum de Cunneriis'".

(162) "Senatusconsulta curiae Franciae... adversus abusus annatarum et
aliarum usurpatiorum papae’.

{163) Nicolas Tedeschi, surnommé Abbas Siculus ou Panormitanus, archevéque
de Palerme, mort en 1445, auteur de commentaires sur les décrétales, la
Sexte et les Clémentines.

(164) Quart livre, ch. Llll, Comment la vertu des décrétales est l'or subti-
lement tiré de France en Rome, p. 685.

(165) Gargantua, ch. XLVIl "Ceux de Bissé, du Marché vieux, du Bourg Saint
Jacques, du Trainneau, de Parillé, de Riviére, des Roches Saint Paul, de Vau-
breton, de Paupille, du Brehemont du Pont de Clam, de Gravant, de Grand-
mond, des Bourdes, de la Ville au Meére, de Huymes, de Sergé, de Hussé, de
Saint Louant, de Panzoust, de Coldreaux, de Verron, de Coulaines, de Chosé,
de Varennes, de Bourguil, de l'lsle Boucard, du Croulay, de Narsy de Cande,
de Montsoreau... envoyerent devers Grandgousier ambassades et pour leur
ancienne confédération ils lui offraient tout leur pouvoir tant de gens que
d'argent et autres munitions de guerre". Tous ces noms représentent des
hameaux des faubourgs de Chinon ou de Saumur.

(166) "Theotimus sive de toilendis et expurgendis malis libris iis praecipue,
quos vix incolumi fide ac pietate plerique legere queant, libri tres".
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1. L'attachement voué a la notion de Constitution par
les publicistes du début du XIXe siecle est connu. Il incarne
leur opposition a la nature juridique de l'ordre constitutionnel
de I'Ancien Régime, qui reposait selon eux sur une acception
lache de coutume constitutionnelle permettant le libre arbitre
du roi (1). Non pas que la société d'Ancien Régime flt jugée
indigne, mais 1l lul manquait des lois pour la soustraire de
tout gouvernement arbitraire ; elle offrait sans doute des
dispositions pour les libertes, or il lu1 manquait une Constitu-
tion pour les garantir (2). Il s'agissait donc d'affirmer la pré-
valence d'une Constitution formelle sur les pouvoirs, et c'est
ce que fit le large mouvement d'idées que l'on nomma par
la suite et de maniere systématique, le constitutionnalisme.

C'est sur cette maniere systématique, qui presume
la formation d'une école, qu'il convient de s'interroger a
présent. Elle préte en effet a confusion. Y-a-t-il eu une école,
creuset de conceptions convergentes et homogenes ? Et s'il
y a eu école, quelle en a été la signification précise ? Le
constitutionnalisme a-t-il été une simple traduction du léga-
lisme dominant, ou a-t-i1l postulé un certain parti-pris de
conception constitutionnelle, depuis particulierement la Constl-
tution de 1791 qui organisa le reglme du gouvernement repré-
sentatif ? N'a-t-il exprimé qu'une méthode de législation,
ou a-t-1l voulu dégager l'essence d'une politique bien détermi-
née ? La question mérite d'étre posée ; son enjeu est l'identi-
fication d'une notion qui est toujours mal connue, autrement
que sous la forme d'un néologisme qui déplait encore, malgré
le temps qui a passé depuis son invention (3).

2. A priori, on peut hésiter sur la réponse a donner, tant
les schemas de constitution qui ont été imaginés depuis 1791
ont divergé. Des partis-pris procédant d'un méme fétichisme
de l'ordre juridique écrit, ont pu étre exprimés par les classes
politiques les plus opposées. La gauche et la droite ont dit,
par exemple, la méme chose sur le sujet.

Que l'on 1imagine, au commencement, un Robespierre
défendant la Constitution mi-monarchique, mi-représentative
de 1791 - tout ce qu'il abhorait, et qu'il allait d'ailleurs rejeter
quand devait s'imposer l'état révolutionnaire jugé par lui
inconciliable avec ['état constitutionnel - parce qu'il "faut
aux bons citoyens un point d'appul et un signal de ralliement"
et qu'll "n'en (connaissait) point d'autre que la Constitution"
(4) 5 que l'on se représente par ailleurs un Chateaubriand
acclamant la restauration du pouvoir de l'ancienne race des
rots mais lul assignant des bornes par une charte, et se donnant
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comme objectif politique et lttéraire de '"fixer I'éducation
constitutionnelle des Frangais", et se prenant, selon ses propres
mots, d'"acces de constitution" (5) !

Deja, bien avant eux, des les débuts de la Constituante,
qui fut sans doute la seule assemblée révolutionnaire permet-
tant le pluralisme des idées, l'on vit des alternatives se dessi-
ner : le débat sur le bicaméralisme et le droit de veto du
roi, ou aux "monarchiens", partisans d'une monarchie a I'anglai-
se, s'opposa le clan des "avancés" emmenés par Barnave et
Sieyes, l'atteste (6). 1l y a eu d'ailleurs historiquement sur
les questions majeures : origine du pouvolr, contrdle du pouvoir,
- une alternance, sur la premiere question entre démocratie
et monarchie, sur la seconde entre démocratie et oligarchie.
Les projets constitutionnels ont été aussi variés qu'était ré-
gulierement et unanimement ressenti le besoin de I'élaboration
de constitutions écrites. Y-a-t-il pu y avoir, dans ce contexte,
un constitutionnalisme unique ?

3. S1 'on se reporte aux origines du mouvement d'idees,
une tres reelle unite de conception, voire de solutions, constitu-
tionnelles, apparait.

Cette conception se retrouve au moins déja au coeur
des arguments avances pour légitimer le modele de constitution
ecrite. S'il s'agissait genéralement de fixer le nouveau principe
de souveraineté dans la Nation (7) et d'agencer les institutions
publiques dans I'Etat (8), il s'agissait surtout ou principalement
de limiter le pouvoir. B. Constant proclamait ainsi que par
la constitution il fallait que "la souveraineté (f(t) limitée,
et qu'tl n'y (e(t) des volontés que ni le peuple, ni ses délégues,
n'(eussent) le droit d'avour" (9). Un siecle plus tard, F.A.
Hayek affirmera que le constitutionnalisme "consiste en la
limitation de tout pouvoir par des principes permanents de
gouvernement” (10). Le constitutionnalisme apparait ainsi,
a travers cette constance historique, comme une réaction
éternelle a l'arbitraire de toutes les volontés souveraines.

Il semble lié en outre, des les premieres ébauches techni-
ques de constitution, a la formule du régime représentatif,
ne serait-ce que parce que les inspirateurs de ces premieres
constitutions en seront les fervents defenseurs : Mounier,
Sieyes et Constant étalent partisans, chacun dans son propre
milieu et son contexte historique, de la théorie de la représen-
tation nationale. Il est vrai aussi que la formule du gouverne-
ment représentatif commencera l'ere des constitutions écrites
(1791-1792), apparaitra enfin comma une synthese ou un regrou-
pement des expériences constitutionnelles alternatives esquissees
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(aprés le gouvernement révolutionnaire : 1795-1799 ; apres
le gouvernement autoritaire : 1814-1848).

La naissance du constitutionnalisme semble donc attachée
irréductiblement aux principes d'un gouvernement, qui sont
ceux du gouvernement libéral. Limiter le pouvoir, représenter
la souveraineté sont les premiers axiomes de la politique
libérale. Certains, reconnaissant pourtant ces origines, leur
ont contesté toute durée et ont cru pouvoir affirmer que
bien vite le constitutionnalisme originel allait étre déformé
par son évolution ultérieure. Nous ne le croyons pas.

4, S1 I'entreprise de constitutionnalisation de !'ordre politi-
que est apparue dépassée ou vaine, dans certaines étapes
de I'histoire de la France et de nombreuses autres nations,
elle n'en a pas moins gardé certains caracteres qui l'ont
toujours ré*ablie dans la filiation historique du libéralisme.

Elle s'est transformée, et elle qui cherchait a garantir
les droits individuels, n'a pas pu empécher le pouvolr arbitraire :
il y a méme eu un prétexte de constitution au moment ou
celle-c1 servit a légitimer l'arbitraire césarien (1799 - 1814,
1852-1870). Elle a eté de surcroit regue, dans les expériences
postérieures a 1875, plutdt comme une norme incomplete
et n'indiquant qu'une référence lointaine pour le jeu politique,
que comme un cadre exhaustif et contraignant.

Les interrogations posées aujourd'hui mettent a mal,
dans ce sens, la conception classique et juridique du constitu-
tionnalisme, a c6té de la conception moderne, plus réaliste
ou mécaniste, et soulignent a dessein les incertitudes de la
notion méme de Constitution en tant que norme supréme
incontestable et homogene (11). En outre, la suprématie de
la Constitution parait plus effective des lors qu'elle est sanc-
tionnée par des juges de la constitutionnalité ; a son origine,
le modele constitutionnel devait s'appliquer sans avolr pourtant
une puissance renforcée (12).

Cette crise du constitutionnalisme, qui a d'autres aspects
encore, n'efface pourtant pas les postulats sur lesquels le
mouvement d'idées n'a cessé de reposer, et la notion positiviste
moderne, surgi du fait de Cours constitutionnelles imposant
le respect d'une norme juridicisée par leur interprétation,
en se souciant d'organiser un équilibre des droits et des obliga-
tions de tous les auteurs politiques dans le cadre constitutionnel,
est restée dominée, identifiée et déterminée par la conception
originelle. Le constitutionnalisme, ancien ou idéaliste, moderne
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ou mécaniste, a continué de servir une méme Inspiration
politique, et c'est a retrouver celle-ct que nous voudrions
fixer la présente étude (13).

La crise a autrement dit saisi et meurtr1 l'ancienne
dimension, mais les fondements situés dans les prémisses
de la politique libérale sont demeurées : dépouillant la notion
de ses archaismes, elle a peut-étre aussi mis a nu ses traits
essentlels. L'effet est salutaire, le constitutionnalisme peut
apparaitre aujourd'hui raisonnablement recentré autour de
ses origines historiques, et redéfini ainsi comme une manifesta-
tion de la méthode de la politique du libéralisme (I), doublée
d'une formalisation des theses de cette politique (II).

I - Une manifestation de la méthode de la politique libérale

5. Le constitutionnalisme a de fait conservé du contexte
historique dans lequel il est né deux traits majeurs, qui tien-
nent a la méthode scientifique et juridique qui l'a établi
initialement : 1l est demeuré un cadre organique répondant
aux fins du rationalisme libéral, et consacrant la foi de celui-ci
en une certaine suprématie du droit positif dans la matiere
constitutionnelie. De plus, la forme proprement dite de la
Constitution a continué de résulter, comme la liberté dont
parlait F. Guizot, d'un "état de lutte" entre les éléments
de la société (l4), d'une transaction, voire d'un compromis
entre les pouvoirs en place (15). Le constitutionnalisme a
ainst représenté une formalisation rationaliste, positiviste
et transactionnelle du pouvoir public : par la, il a été et
est encore, de nos jours, une manifestation de la méthode
en laquelle croient les libéraux.

A -Les fins du rationalisme libéral

6. Le constitutionnalisme est au moins et tout d'abord
libéral parce qu'ill est une expression vivante et fidele du
rationalisme des libéraux du début du XIXe siecle. Il ne devait
pas 2tre en effet une oeuvre spontanée, en tant que passionnelle
et improvisée, mals une création éthique et scientifique :
I'oeuvre constitutionnelle ne peut étre comprise que par ce
souct d'appliquer pour la premiere fois le rationalisme a la
politique.

Ce qui frappe d'ailleurs aujourd'hui, c'est la vision
faussée qu'ont les modernes de la pensée libérale telle qu'elle
est apparue au siecle dernier. Dans cette pensée, la part
de raison scientifique, et presque de scilentisme, n'est pas
vue (l16) : on croit que le libéralisme ne fut qu'un combat
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pour les libertés, le combat de quelques uns pour les libertés
de tous. II fut moins que cela. Apparaissant a un moment
crucial ou une nouvelle élite se substituait a l'ancienne, il
représenta avant tout le discours organisé de cette élite ascen-
dante, qui réfléchissait sur le sens de ses responsabilités
dans les temps qui la voyaient venir aux affaires de I'Etat,
sur les mécanismes qui pouvalent régir et diriger le progres,
plutdt que sur le devenir collectif de la liberté politique.
Le rationalisme fut son mot d'ordre scientifique qui devait
en toutes choses, et d'abord dans le domaine constitutionnel
parce que la réflexion politique était urgente, offrir des solu-
tions pour régler sa situation historique.

7. Par son rationalisme, la politique libérale est dés lorigine
a l'opposé du "laisser aller, laisser faire" appliqué a 1'écono-
mique libéral. C'est au contraire a une certaine frénésie
organiciste que se livrent les politiques libéraux. Loin des
équilibres naturels, ce qu'ils recherchent ce sont des equmbres
voulus, forcés, disciplinés : la vie politique des societés ne
pouvalit pas étre régulée selon un ordre naturel, mais devait
étre construite, comme le plan d'aménagement des cités
(17), dans une organisation générale lisse, qui 1mpose aux
esprits et aux pouvolrs leurs uniques réferences.

Il s'agissait donc, pour les libéraux apparaissant a l'aube
du XIXeme siecle (18), de maltriser la complexe nature du
politique par la science constitutionnelle. Dans le droit fil
de cet 1déal, le politique devait cesser d'étre un phénomene
irrationnel ou magique. Il fallait tout faire, comme le rappelle
P. Rosenvallon, exégete de Guizot, afin de "sortir la politique
du domaine des passions pour la faire entrer dans l'dge de
la raison" (19). F. Guizot n'est d'ailleurs pas le seul a procla-
mer cet acte de foi. En France comme a l'étranger, et particu-
lierement dans les régimes constitutionnels gouvernés par
les libéraux, une méme classe met ses certitudes dans le
discours scientifique qui doit écarter les erreurs et les écarts
des politiques vivantes (20).

Le postulat métaphysique de cette culture libérale
est, on le sait, la croyance en la Raison. C'est elle qui, invo-
quée dans des formes variées mais inspirant une confiance
aveugle, devait guider la méthode des constitutionnalistes
libéraux. Regue pour un "ordre universel des fins" (21), consti-
tuant une "somme des idées justes" (22), elle est la seule
souveraineté que puissent connaltre les hommes : 1l pourra
méme étre dit, qu'entre la souveraineté du roi divin et la
souveraineté du peuple, c'est a une souveraineté de la Raison
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que croient les libéraux (23). L'effort qu'en tout cas ceux-ci
doivent mener est de maintenir en toute circonstance et
en tout lieu la pression de cette regle supréme sur la vie
politique, que cette vie, qui a atteint l'dge de la barbarie
au temps des révolutionnaires, doit puiser dans des maximes
rationnelles les principes de son organisation.

Cette étrange confiance dans ce qui ne peut plus apparai-
tre de nos jours qu'un symbole ou une abstraction, est pourtant
la premiere valeur qui caractérise la démarche constitutionna-
liste. On comprendra peut-étre mieux le culte de ces hommes
nouveaux dans le siecle en rappelant que, l'aristocratie de
I'Ancien Régime ayant démissioné au sens fort, les bourgeois
libéraux devaient reconstruire tout un monde, donner a cette
reconstruction qu'ills estimalent de surcroit providentielle
et comme plaquée a une marche inexorable du progres, car
le culte du rationalisme tel qu'il apparalt est aussi inséparable
d'un certain historicisme (24), un principe a partir duquel
toute l'experlence politique devait étre fondée. La polmque
libérale doit étre finalement, a ses origines, un céerémonial
organis€ qui permet de diriger les hommes et les pouvoirs
dans le droit chemin de la soumission a la Raison (25).

8. Nul doute que dans cette perspective le libéralisme
n'est que la sublimation d'un ordre réservé a une élite. La
preuve en est apportee par la volonté clairement exprimée
des libéraux de se prémunir de l'irruption des masses dans
la vie politique. Ils ne recherchent pas d'ailleurs la participation
des hommes du peuple, mais seulement leur assimilation a
'ordre préétabli, quand encore 1ils auront possédé la connais-
sance qui donne droit de se méler a la politique (26).

On percevra mieux dans ce sens pourquol une réelle
insistance est faite pour que la constitution se limite a &tre
la "garantie de la liberté d'un peuple" (27). L'aspiration libérale
est une aspiration a la liberté privée et non publique. B.
Constant a décrit cette aspiration, beaucoup l'en louerent
comme étant celul qui avait ouvert la voie a une dimension
moderne de la liberté (28), mais c'est aussi a un puissant
conservatisme social que conduit la démarche. L'ordre du
jour n'étant plus a la liberté des Anciens, ou a la participation
politique du citoyen, tout espoir en une émancipation politique
du peuple se trouve anéanti.

Le code libéral, qui influencera le code constitutionna-
liste, contraint les énergies et ne les libere pas. L'homme
de 1'élite a lui-méme des devoirs, de ces obligations qui limitent
I'autonomie de sa volonté, comme le demontrera F. Guizot
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(29). L'homme public est peint par lui comme un croyant,
un homme a idées générales, qui sait "respecter la vérité
et la nécessité, se préserver de l'aveugle orgueil des fanatiques
et du dedain non moins aveugle des libertins" (30). Son droit
repose sur le sentiment du devorr, liberté rime encore et
toujours avec raison.

Cette liberté si essentielle, qui est le point de ralliement
de l'action des constitutionnalistes libéraux, n'est pas réduite
a sa dimension de nature, mais elle est un état de culture
personnelle, c'est-a-dire un effort renouvelé sans cesse pour
atteindre finalement une certaine civilisation politique. Les
libéraux, avant de croire a l'ordre politique, croient en la
perfectibilité de I'homme. Celle-c1 se substitue aux "dogmes
extérieurs" de la for en un Dieu ou du combat en l'idéal
démocratique, elle définit une disposition de I'homme a agir
par lui-méme, sir du seul appur de sa morale rationatiste.

9. Comment resurgit l'oeuvre constitutionnaliste, imprégnée
des fins du rationalisme liberal ? Comment peut étre definie
la notion de Constitution sur ces premisses scientifiques ?

Deux éléments paraissent dominants. La constitution
est une sorte de glacis qui raccorde l'organisation du pouvoir
politique a la valeur supérieure de la Raison ; elle est la
victime d'un état de civilisation générale qui repose par
sa for philosophique sur la modération politique.

Glacis qui raccorde le pouvoir terrestre a la Raison,
elle doit s'appliquer a organiser une harmonie politique sur
terre. L'héritage qui sera laissé par cette premiere vocation
se retrouvera dans les constructions minutieuses de nombreuses
constitutionnalistes. Leur grand réve éveillé sera de rediger
des textes 1mparables et indépassables, au-dessus de toute
action soclale pertubatrice; il sera de batir pour leur temps
et pour la postérité des modeles de Constitution aussl mecanises
que des horloges, sans oublier une piece, sans negliger une
piece. Sieyes et Cormenin furent de ceux-la, qui voulurent
imposer leur systeme de constitution : Sieyes, comme disalt
Napoléon ler, '"croit posséder seul la vérité ; quand on lul
fait une objection, 1l répond comme un prétendu inspiré et
tout est dit" (31) ; Cormenin dans la commission de Constitution
de 1848 '"espéra faire admettre (a ses collegues) son systeme
peu a peu, et, pour ainsi dire, a (leur) insu, en (leur presentant)
tous les jours un petit morceau" car il "avait composé et
publié une Constitution de sa fagon et pretendait bien (qu'elle
fat adoptée intégralement)" (32).
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Les constituants de 1958 batirent ausst par endroit
des dispositions tres mécaniques : les articles concernant
la procédure législative et la mise en cause de la responsabilité
du gouvernement devant le Parlement, particulierement les
art. 45 et 49, en sont une illustration frappante. N'a-t-on
pas a posteriori pensé que le défaut d'autres constitutions
etait venu du manque de dispositions aussi précises que l'art.
49 par exemple en leur sein (33) ? Toute organisation constitu-
tionnelle procede nécessairement d'un souci de cohérence
qui n'est finalement que la traduction de I'idéal rationaliste.

Vitrine d'un état de civilisation générale, la constitution
est aussl un acte de réaction délibérée a la barbarie. Bien
sir les conceptions élitistes des premiers libéraux, qui se
traduiront par la confisquation du régime parlementaire aux
mains des bourgeols, seuls capables de payer le cens, disparai-
tront, mais le gouvernement constitutionnel restera marqué
par leur postulat : la connaissance permet le pouvolr, la raison
doit Il'emporter dans le comportement. Un premier exemple
de ce gouvernement est donné par les assemblées représenta-
tives, ou la classe des successeurs de Guizot prime encore
Incontestablement ; un autre exemple I'est par les écoles
spécialisées de fonctionnaires, moule obligé des €lites nouvelles,
qui se compose de rationalisme scientifique dans la plus pure
tradition du XIXe siecle.

Le meilleur exemple vient du rdle joué par les juges
de la constitutionnalité des lois dans la plupart des régimes
politiques occidentaux, et, particulierement en France, par
le Conseil Constitutionnel. Nul doute que les neuf hommes,
nommés et non élus, qui n'exercent donc aucune représentation
de la volonté générale, mais qui, en vertu de l'interprétation
qu'ils donnent de la regle constitutionnelle, c'est-a-dire de
la seule foi de leur connaissance au sens fort de la Constitution,
peuvent donner raison ou tort-au pouvolr majoritaire et de
ce fait mettre en échec directement la volontée générale,
ne sont l'incarnation la plus vivante de nos jours de ce pouvolr
normatif réservé aux seuls hommes éclairés par les Lumieres
auquel croyaient les premiers constitutionnalistes. Sans rallier
le point de vue de ceux qui jugent ces neuf sages 'nouvelle
formule", comme une institution imposteur (34), il est certain
que par leur prépondérance ceux-ci démontrent la croyance
originelle des constitutionnalistes en la supériorité des hommes
éclairés sur les masses, c'est-a-dire en une prévalence du
principe libéral sur le principe démocratique (35).
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Mais ce qui est sans doute le plus frappant c'est que
la technique constitutionnelle est élevée elle-méme au rang
de l'état de civilisation politique. La codification des regles
d'organisation et de fonctionnement du pouvoir est un progres
politique. Faire une constitution, c'est donc rationnaliser
la machine politique pour faire avancer la société politique :
I'espace politique est mis en scene avec une méthode qui
ne l'abandonnera plus. Le constitutionnalisme est d'abord
une expression de cette méthode.

B - Une marque du positivisme juridique.

10. Comme ils avaient désiré soumettre la liberté a l'ordre,
les libéraux chercherent a soumettre la force au droit. Malgré
leur réticence évidente a l'égard de ce principe, ils durent
nolens volens adopter le positivisme juridique, c'est-a-dire
concevoir le droit comme une norme émanant de l'expression
d'une volonté spécialement habilitée a le faire (36). Ne dit-on
pas d'ailleurs que l'dge d'or du constitutionnalisme a corres-
pondu a l'age d'or du positivisme ? (37).

Le positivisme des libéraux constitutionnalistes n'est
pas entier, ou, en tant que méthode de création du droit,
I ne va pas jusqu'au bout de sa logique. La loi consntutlon-
nelle positive, toujours soumise a un fait moral superleur,
ne se distingue des lots ordinaires que par la consecration
d'un pouvoir constituant originaire ; elle n'épuise pas en outre
tout le champ de l'action politique, en étant loin d'établir
un ordre juridique exhaustif. Mais les libéraux n'en ont cure

ce qui compte pour eux, C'est de poser une regle minimum
de contrainte du pouvoir. Longtemps, l'oeuvre constitutionnelle
a procedé d'une telle présomption.

11.  Une invention du genie frangais fut la division du pouvoir
constituant et des pouvolrs constitués, proclama Sieyes, qui
la faisait remonter a 1788 (38). Sans doute ce critérium premier
qui permet de définir la notion de Constitution avait déja
fonde la théorie dite des lois fondamentales pour les juriscon-
sultes des XVIle et XVIlle 51ecle (39). 1l devient, dans la période
révolutionnaire, mieux exprimé et plus protégé. Les constitu-
tionnalistes y souscriront entierement.

Pour que la Constitution elt une forze juridique, il
fallait en effet que le législateur ordinaire n'e(it pas le pouvoir
de la toucher, de faire ou de défaire la loi constitutionnelle.
Ce raisonnement a subi de nombreuses entorses, essentiellement
et c'est ce qui apparaltra tout d'abord paradoxal, dans le
reglme polmque vanté par les premiers constitutionnalistes,
le régime représentatif.
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R. Carré de Malberg démontra ce paradoxe dans son
analyse célebre de La loi, expression de la volonté générale
(40). Constatant a son époque que la Constitution représenta-
tive (de 1875) n'avait justement pas €tabli de séparation
du pouvolr constituant et du pouvoir législatif, c'est-a-dire
avait confondu la volonté représentative et la volonté générale
dans I'élaboration de la norme constitutionnelle, le maitre
strasbourgeols remonta jusqu'a la contradiction que nourrissait
la théorie révolutionnaire, car celle-ci n'envisageait le pouvoir
constituant qu'exercé par représentation (41), pour dénoncer
comme une implication objective du régime représentatif
la "mainmise du Parlement sur le pouvoir constituant" (42).
Il chercha a 1maginer une limite a cette mainmise par la
rupture de l'identification de la loi avec la volonté générale,
essentiellement par la reconnaissance d'une autorité ayant
seule la qualité d'autorité constituante ; selon lui, cette auto-
rité devait étre le peuple (43). Est-ce a dire que le constitution-
nalisme devait concevoir nécessairement le moyen de l'appel
au peuple comme pouvoir constituant autonome ? Ce n'est
pas ce que pensera F.A. Hayek un demi-siecle plus tard.

12. 1l est vrai que la logique du régime représentatif a
toujours tendu a opérer une confusion entre les deux pouvoirs
constituant et législatif, ou a en organiser une distinction
factice. L'analyse du mode de révision constitutionnelle dans
chagque Constitution tend a le démontrer. Quand le principe
de la distinction a été adopté, dans la plupart des cas 1l
a été déformeé car 1l n'a consisté qu'en un dédoublement
fonctionnel du Parlement, "en séparant en lui deux especes
de volontés ou de puissances, l'une qui s'exerce sur la législa-
tion ordinaire, l'autre qui est capable de toucher aux lois
constitutionnelles" (44). Ainsi des constitutions ou l'initiative
de révision est revenue a une simple legislature (1795, 1848,
1946) ou a trois législatures (1791), voire aux deux chambres
séparées (une option en 1875, une option en 1958), tandis
que l'assemblée de révision était une législature ordinaire
(1791 (45), une option en 1946), les deux chambres réunies
(1875) ou séparées (une option en 1946, 1958), ou tres excep-
tionnellement une assemblée ad hoc (1795, 1848).

Le pouvoir parlementaire pouvait é&tre contraint par
la regle de majorités qualifiées, afin de démarquer sa fonction
constituante de sa fonction législatwe, ou résider dans un
mélange des élus, ce qui pouvait aboutir a la formation de
majorités inédites, distinctes des majorités émanées de chacune
des deux chambres (46), c'était bien a lul qu'était attachée
la procédure de révision constitutionnelle. Quelques-unes
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de ces Constitutions ont pu organiser une ratification ad
referendum du vote parlementaire constituant (1795, une
optxon en 1946, une option en 1958), le pouvoir parlementaire
n'a pas été dessaisi pmsqu au contraire a chaque fois le recours
au referendum a été soumis a une autorisation préalable
objective des parlementaires (47). L'élaboration des Constitu-
" tions e€tait confiée a des Assemblées constituantes souveraines,
celle de 1789 qui allait commencer le cycle des essais constitu-
tionnels révolutionnaires, celles de 1871, d'octobre 1945 et
de juin 1946 fondant trois Constitutions républicaines. Les re-
présentants du souverain se sont toujours attribués les pouvoirs
du souverain, 1ls ont leglfere au plan constitutionnel a sa
place comme ils légiféraient ordinairement : "l'assemblée
dite de révision n'était pas d'une autre essence que les Légis-
latures ordinaires" (48).

Les seules Constitutions a avoir prévu un pouvoir consti-
tuant entiérement indépendant sont la Constitution montagnarde
de 1793, ou I'Initiative de révision appartient au peuple et
la ratification de la révision de méme, a la suite du vote
du projet constitutionnel par une Convention spéciale, et
les Constitutions napoléoniennes dominées par le principe
de l'appel au peuple (49). Ce sont donc celles qui confient
au peuple tout entier le soin de vouloir et de faire !'oeuvre
constitutionnelle. Curieux paradoxe au total que de constater
que le constitutionnalisme ne doit supposer théoriquement
qu'une révision constitutionnelle par la voie démocratique
pour refouler le pouvoir parlementaire prédominant, alors
qu'il a toujours été synonyme dans les esprits de construction
constituante par la vole représentative (50). Mais c'est ainsi,
et 1l pourrait bien y avoir une révision opérée par des regles
contraignantes spéclales au coeur de la procédure parlementai-
re, tant que la ratification échapperait au peuple 1l n'y aurait
pas d'authentique consécration d'un pouvoir constituant autono-
me du Parlement et partant de tout pouvoir représentatif
(Exécutif dans certains cas). C'est la conclusion a laquelle
aboutit R. Carré de Malberg (51).

13. Conclusion contestée par les libéraux, qui croient toujours
en la vertu de la spécialisation fonctionnelle des institutions
représentatives. On verra quelle est la démonstration faite
par les libéraux de la nécessité de cette spécialisation (52),
ce qui est certain c'est qu'ills ne peuvent raisonnablement
passer outre la contradiction et le blocage identifiés par
R. Carré de Malberg, qu'ils reconnaissent d'ailleurs (53),
que par cette foi en la spécialité fonctionnelle. F.A. Hayek
abondera dans ce sens.
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Pour lui, I'élaboration et la révision de la Constitution
doivent &tre confiées a un organe représentatif spécifique.
Cette spécificité serait en elle-méme la garantie de la distinc-
tion de la tdche du constituant par rapport a la tdche du
législateur : législation constituante et législation non-consti-
tuante (54) seraient confiées a un "systeme a (étages distincts)
d'organismes représentatifs" (55).

Cette vision théorique est-elle plus conforme a l'expé-
rience constitutionnelle que la vision finale retenue par R.
Carré de Malberg ? Certainement oul. Le constitutionnalisme,
se pense en effet d'abord comme la conception d'un pouvoir
constituant spécialement affecté a un organe représentatif.
La démonstration libérale peut étre utopique, car la spécialité
fonctionnelle du législateur constituant peut s'avérer vaine
en étant confondue a la geénéralité du législateur ordinaire,
comme R. Carré de Malberg l'a justement montré, elle demeu-
re la base fondamentale de la croyance des constitutionnalistes
en une protection de la norme constitutionnelle. Elle sera
complétée ultérieurement par l'institution d'un contrdle juridic-
tionnel de constitualité, lequel d'ailleurs, en ayant pour objectif
de sanctionner tout manquement a la puissance de la législa-
tion constituante par la législation ordinaire, procedera de
I'acte de foi en la spécialité fonctionnelle de celles-ci.

14. Attaché a cette démonstration du libéralisme, le consti-
tutionnalisme a pu paraitre aussi en étre victime. Il a corres-
pondu a une formalisation tres avancée des conditions d'exer-
cice du pouvoir, mais celle-ci a été bien vite dépassée, et
les constitutions modernes n'ont pas toujours abouti particulie-
rement a fixer toute la réalité du pouvoir politique. Il n'est
que de lire la littérature juridique contemporaine pour mesurer
les doutes et les questions qu'a pu soulever a cet égard la
méthode constitutionnaliste. G. Burdeau notait en 1956 :
"On peut se demander si le concept de Constitution n'est
pas a ce point solidaire de la philosophie rationaliste qui
'a conduit a sa perfection, qu'il n'a plus cours a une époque
ou les seules valeurs dotées d'un prestige soclal sont celles
qui magnifient la vie dans ses forces élémentaires et sponta-
nées" (56).

La Constitution formelle n'exprimerait pas toute la
vie politique, ou du moins elle ne Il'exprimerait plus aussi
efficacement qu'a l'dge d'or. 1l y a une explication primaire
et une explication fondamentale de cela.

15. L'explication primaire est de relever que d'une part
de nombreuses regles matériellement constitutionnelles lul
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échapperalent (c'est-a-dire des regles constitutionnelles par
leur objet). Par exemple, le mode de scrutin pour les élections
législatives n'aurait régulierement jamais été édicté par
'autorité constituante mais par le législateur ordinaire.
On sait en effet qu'en France on a joué des lois électorales
en dehors de la Constitution - sauf de la loi électorale pour
-le Sénat de 1875 a 1884 (57) - pour des raisons d'opportunité,
et qu'au cours d'une Constitution plusieurs modes de scrutin
ont été retenus par un vote parlementaire ordinaire, non
nécessairement contraint de surcroit par le cadre de la loi
organique (58). La loi électorale concerne pourtant manifeste-
ment les dispositions constitutionnelles d'un Etat. On a sacra-
lisé l'attachement a des modeles 1déaux de Constitution,
sans que jamais un de ceux-ci ne définisse des garanties
dans la procédure d'élaboration des systemes électoraux
(59).

D'autre part, la Constitution formelle aurait renfermé
des regles non matériellement constitutionnelles. Les deux
exemples cités le plus souvent sont celur de l'art. 75 de
la Constitution de l'an VIII relatif aux poursuites contre
les fonctionnaires, et celul de la lot du 10 aolt 1926 attribuant
un caractere constitutionnel a l'autonomie de la caisse de
gestion des bons du Trésor et d'amortissement de la dette
publique ; le premier serait plutdt une regle de droit adminis-
tratif, et d'ailleurs un simple decret-lor du 19 septembre
1870 I'a abrogé, tandis que le second regarderait l'organisation
financiere de I'Etat : aucun n'est en tout cas susceptible
d'étre rattaché a la question de l'organisation constitutionnelle
de I'Etat. Pourquoi alors les avoir constitutionnalisés ? Unique-
ment pour les protéger, les mettre a l'abri de la législation
ordinatre dou du pouvoir réglementaire, auxquels pourtant
matériellement ils appartiennent.

En bref, la notion formelle de Constitution ne correspon-
drait pas a sa notion matérielle. Et parce que la notion formel-
le ne tiendrait pas compte de la notion matérielle, ne l'inclue-
rait pas entierement ou la dépasserait certaines fois, celle-ci
devrait &tre certainement la seule a prendre en considération
(c'est ce que fut amené a penser Ad Esmein (60)) ou en tout
cas les deux notions s'exclueraient logiquement selon le droit
positif (c'est ce qu'avait affirmeé dans sa critique des analyses
d'Ad Esmein, M. Waline (61)). Voici les conclusions de la
doctrine, que l'on pourrait autrement résumer : la conception
formelle se serait durablement discréditée en ne recouvrant
pas 1n extenso le domaine constitutionnel ratione materiae.
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16. 1l y a une explication fondamentale a ce phénomene.
La vie constitutionnelle d'un pays se serait élargie a de multi-
ples facteurs, tandis que sa lo1 constitutionnelle serait restée
assignée a décrire les mémes institutions, les mémes fonctions.
La vie n'aurait plus ainsi recoupé la loi ; la vie, ce serait :
tous les acteurs, les partis, les hommes, et des contraintes
para-constitutionnelles liées a la conduite de ces acteurs
et au fonctionnement des institutions, et non forcément,
ou non directement, aux dispositions Initiales édictées par
le constituant. La lo1 ne serait plus qu'un statut protecteur
minimum du pouvoir et des regles que celui-ci a voulu en
un temps déterminé immobiliser. Une discipline scientifique
aurait particulierement contribué a le démontrer : la science
politique, ou, si l'on préfere, la sociologie appliquée a la
vie politique et juridique de I'Etat (62).

Mais les approches sociologiques de la vie constitution-
nelle de I'Etat se situent au-dela de l'étude du statut du
pouvoir ; or, c'était cette étude seule, a la fois restrictive
et authentique, que permettait la notion formelle de Constitu-
tion. Elles envisagent, a l'opposé de I'approche classique,
non pas les procédures constitutionnelles, mais la pression
institutionnelle que produisent ces procédures, et en méme
temps elles s'autorisent a affirmer que certaines des contrain-
tes systémiques engendrées par ces procédures comptent
plus qu'elles. II n'est que de voir l'analyse présentement
faite de la Constitution de la Veme République : le jeu consti-
tutionnel se résoud a des '"combinatoires institutionnels",
c'est-a-dire a des combinaisons multiples de contraintes
nalssant d'institutions objectives tels le mode de scrutin
législatif, l'élection présidentielle au suffrage direct, la disso-
lution discrétionnaire de la chambre basse, le referendum,
la motion de censure, etc. (63). L'approche sociologique,
reposant sur des évolutions factuelles qu'elle s'efforce de
regrouper, se veut étre systémique, mais le systéme constitu-
tionnel final n'a pas grand chose a voir avec la norme consti-
tutionnelle 1nitiale : celle-c1 est donc facilement, trop facile-
ment déclassée. Le systeme politique peut-il pour autant
détréner la Constitution nominale ?

17. Ces deux critiques faites au caractere restrictif de
la construction constitutionnaliste mésestiment quelle fut
'intention réelle de ses premiers adeptes. Il n'y avait chez
eux nulle prétention de se saisir de toute la vie politique
dans le corps d'un texte ; il s'agissait bien plutdt de n'etablir
qu'une référence minimum. Mais a cette référence 1l fallait
que tous les pouvoirs se tiennent, car elle seule exprimait
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'essentiel de ce a quoi il fallait tenir. La faiblesse que l'on a
reproché aux Constitutions rationalistes frangaises était
déterminée en fait par la modestie du projet qu'avaient voulu
poursuivre leurs rédacteurs ; de B. Constant a F.A. Hayek,
la limite sage de l'empire des Constitutions est réaffirmée
comme un principe de modération politique, voire de limite
du politique lui-méme (64).

L'approche sociologique s'établit ainsi sur des critiques
peu pertinentes. On a de surcroit l'lmpression que par cette
approche la notion de Constitution devient une somme de
tendances purement factuelles, qu'elle se fait par l'interpréta-
tion exclusive des effets produits par les normes positives.
Ces effets ne consistent pas seulement dans les résultats
offerts par la pratique de la Constitution mais dans la percep-
tion que l'on peut avoir desdites normes. Mais les causes
demeurent, les dispositions telles qu'elles sont énoncées dans
la lot constitutionnelle, et c'est ce qui suffisait aux premiers
constitutionnalistes. Elles peuvent d'ailleurs produire des
effets différents selon les contextes, déjouant presque a
chaque fois les données du systeme politique elaborees par
la pensée déductive des sociologues ; on notera a cet egard
combien le contexte de cohabitation entre deux majorités
opposées dans les institutions de la Veme République a entrainé
un autre systeme que celui déduit du contexte du fait majori-
taire double (65).

Les normes positives comptent seules, puisque c'est
a partir d'elles que toute situation politique donnée nait,
se développe et meurt. Le dépassement du texte par ses
effets ne peut pas étre retourné contre lui : les seules disposi-
tions authentiquement normatives sont celles émanées de
lui, les lois objectives de fonctionnement des institutions
et de comportement des individus qui en sont déduites ne
le sont nullement. Elles sont peut-étre, a Il'appui du texte
immobile, comme les propositions découlant du courant d'idées
coutumier du constitutionnalisme, et selon la terminologie
duguiste, des regles constructives des regles impératives,
elles ne sont pas impératives (66).

On doit penser ainsi que l'ordre juridique tracé par
la notion formelle de Constitution est en lui-méme exhaustif.
II faut simplement savoir ce qu'il faut en attendre, et ce
que cet ordre juridique positif ne peut que dire. Tout ce
que l'on peut traduire par ces deux constats : d'une part,
ce que dit la Constitution n'est que ce qui est essentiel
a la Constitution d'un Etat (elle définit le statut des institu-
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tions politiques et le rdle respectif de chacune dans l'exercice
des fonctions étatiques, mais qu'elle oublie de mentionner
certaines questions constitutionnelles par leur objet, ou qu'elle
mentionne certaines qul ne le sont point, n'a d'autre significa-
tion que de refuser ou d'affirmer la protection qui résulte
de la constitutionnalisation) ; d'autre part, toute Constitution
a un effet de systeme propre, qui varie selon l'application
qut est faite de ses dispositions dans certaines circonstances,
mais cet effet, s'il est plus riche pour embrasser, comprendre
voir condenser toute la réalité constitutionnelle matérielle,
est hors la Constitution et non dans elle (que cet effet de
systeme soit parfois intimement lié au corps de la Constitution
ne peut pas permettre de présumer une identité de force
juridique, ni un renversement des priorités).

C'est du moins ce que postule le constitutionnalisme.
L'effet sociologique lato sensu, comme la pratique, l'esprit
et la coutume, ne sont que subsidiaires a la norme originelle.
Celle-ci a d'ailleurs souvent des richesses qu'une exégese
stricte suffirait a découvrir : le commentaire d'une Constitu-
tion peut, sans recourir aux figures synoptiques et synthétiques
de la politologie moderne, exprimer justement les aspects
stratégiques de dispositions fixes. M. Georges Vedel a, en
marge des analyses scientistes de la vie politique, parlé a
I'endroit des pouvoirs du Président de la Veme République
d'attributions distinctes des prérogatives (67) ; M. Michel
Troper a présenté la conception mécaniste qui devait permettre
d'envisager la Constitution de 1958 comme un systeme de
regles déterminant le "fonctionnement global du régime"
a partir de la "somme des stratégies des acteurs" (68) ; avant
eux encore, B. Constant avait su analyser avec une grande
dynamique les ressources de l'acte additionnel aux Constitutions
de I'Empire, - sans qu'il lui fat besoin a eux tous de se poster
dans la construction systémique d'un David Easton (69).

Le texte constitutionnel définit une norme qui renferme
en elle-méme I'essentiel des questions stratégiques que les
faiseurs de systeme politique lui disputent. Sa matiere est
suffisante pour savoir ce qu'il est essentiel de savoir des
options des constituants ; les interprétations des politistes
viennent de surcroit. Il est en tout cas évident que ceux-cl
ne peuvent ni dépasser ni remplacer ceux-la, car l'oeuvre
constitutionnelle est absolue sitdt est-elle formalisée, méme
si elle n'est pas définitive. C'est du moins la conception
des constitutionnalistes libéraux, dont procedent toujours
les Constitutions positives modernes.
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C - Une transaction entre opinions contraires.

18.  Un nouveau postulat des libéraux va influencer l'oeuvre
constitutionnelle : leur croyance en ce que l'état général
de liberté a été produit par une lutte entre les différents
éléments de la société (70). Autrement dit, l'élaboration
de l'assise constitutionnelle de la liberté politique s'est faite
par une lutte, une transaction entre des intéréts et des opi-
nions contraitres.

Le constitutionnalisme reconnait et integre cette tran-
saction. Il est faux de présenter la genese d'une Constitution
a travers une querelle d'écoles sur les vertus de tel ou tel
mécanisme constitutionnel ; si cette querelle a bien eu lieu,
dans la plupart des cas elle n'a fait qu'exprimer le rapport
de forces d'opinion qui lui était sous-jacent. En soi, elle
n'a pas eu de grande signification. Ce caractere transactionnel
fonde I'entreprise de constitutionnalisation a l'origine, et
durant l'évolution de chaque Constitution 1l sera renouvelé
ou espéré toujours par la recherche du consensus.

A l'origine, I'établissement d'une Constitution consiste
dans l'action d'un pouvoir contre un pouvolr. S1 cette action
contradictotre est surmontée par un compromis entre les
pouvoirs, la Constitution fait figure plus que de statut d'un
Etat, de charte d'une Nation. Elle repose sur un accord entre
les forces de la Nation, qui la met a l'abri de toute contesta-
tion immediate apres son application. Hors la loi1 de ce com-
promis, il n'est point de salut pour le constitutionnalisme.
Il s'avere en effet, pour confirmer ce pari philosophique
et cette conviction politique des libéraux, que seules les
Constitutions transactionnelles ont duré ; celles dont 1'élabora-
tion s'est faite a partir d'un faussement de caractere transac-
tionnel n'ont pas duré.

19. Deux Constitutions de la France seulement ont eté,
dans leur principe et leur contenu, transactionnelles : il
s'agit des Constitutions de 1875 et de 1958. Auparavant,
seule peut-étre la Constitution de 1791 a pu étre transaction-
nelle : l'on pergoit, dans les travaux de la Constituante,
une ligne médiane au sein des conceptions du groupe majori-
tatre : laisser l'institution royale, mais la limiter ; accepter
le principe monarchique mais le constitutionnaliser (71).
Dans le corps de la Constitution, apparaissent deux organes
représentatifs : le corps législatif et le roi, indépendants
I'un de l'autre, quoique judicieusement inégaux (72). Le carac-
tere et les menées du roi, ainsi que la crispation tres rapide
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des représentants du Tiers-Etat a I'Assemblée nationale
législative, ont déséquilibré et ruiné l'édifice précaire réalisé
le 3 septembre 1791 (73).

Plus avant, les lois fondamentales du Royaume ont
pu étre présentées également comme résultant d'un compromis
entre deux forces du pays en présence : la noblesse et le
monarque. Maurice Hauriou pensait que "(c'était) le contrepoids
de la noblesse qui (avait obligé) le monarque a accepter
les lois fondamentales" (74). Version sans doute idéaliste
de I'histoire, qui pourtant était deéja avancée par Montesquieu
(75), mais il est évident que les lois fondamentales interes-
salent tout le royaume et etaient faites pour tout le royaume
a l'encontre de l'arbitraire du prince (76). Elles ont en outre
duré tant que les quelques limites a cet arbitraire qu'elles
instimaient furent jugées suffisantes.

Depuis 1791, seules les Constitutions de 1875 et de
1958 ont en tout cas revétu un caractere authentiquement
transactionnel. La premiere et la meilleure preuve pourrait
étre apportée par l'infirmité structurelle de ces textes,
qui n'ont de surcroit pas une grande logique d'ensemble,
a l'opposé des textes constitutionnels non-transactionnels
qut sont, comme nous le verrons, habités par une logique
incontestable, étant le produit d'idées formées dans un milieu
fermé. 1875 est née entre deux spectres, le spectre du gouver-
nement révolutionnaire et le spectre du pouvoir fort, qu'elle
a tous deux expiés (77), et seule sa pratique donna ses lois
au gouvernement républicain (78). 1958 est née sans doute
de la volonté d'un homme, mais elle a laissé coexister en
son sein deux principes concurrents, voire alternatifs, qui
n'ont été et ne seront prédominants successivement que
selon la pratique qui sera faite du texte (79).

Le caractere transactionnel des trois lois de 1875
apparait conjoncturellement comme on le sait dans le compro-
mis entre les monarchistes impuissants et les républicains
ressaisis par le défi de I'élection partielle du 24 mai 1874,
qut scelle une victoire - épouvantail du bonapartiste Bour-
going dans la Nievre (80) ; 1l apparait surtout, structurellement,
dans la combinaison qui est réalisée pour la premiere fois
entre la République et le parlementarisme (81). Quant a
la Constitution du 4 octobre 1958, intervenant apres une
greffe durable des institutions parlementaires sur le régime
constitutionnel de la France, elle ne peut pas les ignorer ;
elle a correspondu a un dessein tres circonscrit de restauration
de l'autorité de !'Etat par l'exaltation du chef de I'Etat,
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mais elle a di composer avec les Institutions parlementaires
(82). Au total, et on le verra mieux encore en analysant
l'alternative des éléments de régime parlementaire et de
régime présidentialiste au coeur des dispositions du texte
(83), il y a eu transaction.

20. Entre 1'ébauche de Constitutions transactionnelles
avant 1789 et en 1791, et les deux Constitutions de 1875
et de 1958, le constitutionnalisme sombrera longtemps dans
un unanimisme de conception constitutionnelle, qui sera
fatal a tous les régimes '"essayés". L'établissement d'une
Constitution ne consistera plus dans l'action d'un pouvoir
contre un pouvolr : le pouvoir ne voudra plus limiter le pouvoir,
mais étre unique. Six expériences constitutionnelles vont
avoir lieu sans aucun caractere transactionnel.

Ces Constitutions échoueront toutes parce qu'elles
seront le fait de sociétés politiques ou d'acteurs institutionnels
fermés ; aussi seront-elles souvent de beaux modeles de
logique constitutionnelle, sans grand souci de la pratique ;
elles n'auront par la aucun caractere durable, ne résultant
que des desseins temporels, le plus souvent reactifs, de quel-
ques hommes ou d'un homme cherchant a légaliser son pouvoir
pour ne pas le partager, ni le perdre.

C'est d'abord le cas des deux Constitutions votées
par la Convention (84). La Convention n'a jamais cessé d'étre
composée de révolutionnaires exclusivement, jusqu'a pénétrer
pour les 2/3 les deux assemblées électives de 1795 : 1793
n'aura pas compté, 1795 aura Institué, minutieusement et
dans un souct d'organisation tres poussé, une mauvaise Consti-
tution, soi- disant compromis, mais compromis en réalité
de peurs partagées par les mémes hommes, et non de principes
alternatifs.

C'est ensuite le cas des Constitutions napoléoniennes,
de la Constitution de I'an VIII qui en est le centre et la
référence, les autres n'étant que des actes additionnels a
cette Constitution, dont l'acte du 22 avril 1815 (85). Quand
on demandait, a propos de la Constitution de l'an VIII : "qu'y-
a-t-11 dedans ?", on répondait : "un homme, Bonaparte" (86).
Lut seul a imposé ses vues contre le droit a une vie politique
authentique revendiqué par les concepteurs du régime représen-
tatif, sans transiger et en l'usurpant : il a étouffé son temps
pour, en suspens, vivre sur une Constitution dont il n'avait
ni besoin ni grand souci. Il n'a pas négocié avec l'esprit
de son temps, au dela du moment initial : le 18 brumaire,
et en deca de sa fin : les Cent jours.
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C'est encore le cas des monarchies constitutionnelles
qui tenteront derechef de nier les progres et les aspirations
du temps : la charte constitutionnelle du 4 juin 1814 se coupe
de toute représentation nationale en restaurant la légitimité
monarchique et en affaiblissant I'institution parlementaire
(87) ; la charte du 14 aolt 1830, quoique reposant sur un
pacte signé par le roi et la nation, c'est-a-dire acceptant,
a l'inverse de la charte octroyée par Louis XVIII, le principe
de la souveraineté nationale, se privera de tout accord avec
le pays réel, en gageant l'ouverture a la souveraineté nationale
par la fermeture du suffrage censitaire, et en étouffant
la revendication réformiste relative au Parlement et a la
loi électorale (88). La monarchie constitutionnelle a été
déchirée entre I'opinion de son temps (le gouvernement repré-
sentatif) et les principes d'un autre temps (non pas tant
le régne d'un roi que le principe d'un pouvoir réparti entre
des influences ou I'Ancien Régime avait droit de cité : pairle,
etc.) : entre le droit de la nation et le droit héréditaire,
entre le parlementarisme et un certain despotisme (&9).
L'opinion I'a renversée pour n'avoir pas su lul faire une meil-
leure part.

C'est le cas de la Constitution du 4 novembre 1848,
qui fut le produit utopique et déséquilibré d'une Assemblée
constituante, et, en son sein, d'une commission de Constitution,
mélangées sans grand dynamisme, plutdt unanimement apeurées
par la pression extérieure et vides de toute alternative réelle
dans le débat juste esquissé, comme la Constitution de 1795
(90). Elle a échoué par les manoeuvres imaginées contre
elle pour déjouer la séparation des pouvoirs qu'elle avait
elle-méme organisée : des manoeuvres extérieures a la Consti-
tution, par le moyen du suffrage plébiscitaire. Et c'est le
cas des Constitutions du 14 janvier 1852 et du 21 mair 1870
qui toutes deux, bien qu'a des degrés différents, ne cachent
pas d'étre des textes pour un prince : si a partir de 1860,
et surtout du sénatus-consulte de 1870, il s'opere une authen-
tique transaction dans les principes, la tentation plébiscitaire
et le principe héréditaire subsistent qui faussent cette transac-
tion (91).

C'est enfin le cas de la Constitution du 27 octobre
1946 - et l'on pourrait dire davantage du projet de constitution
du 19 avril 1946 -, compromis issu du milieu clos de la repré-
sentation parlementaire, et non transaction entre ce milieu
et le Général de Gaulle : dans la commission de Constitution,
entre le MRP assez favorable au discours de Bayeux mais
ne représentant pas par lui-méme d'école de pensée constitu-
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tionnelle assez ferme face aux deux autres composantes
du tripartisme, et le PC qui s'en tient au projet d'avril,
la SFIO réalise une synthese précaire, qui annihile surtout
les propositions médiatrices du MRP. Contraire au voeu
exprimé par les Frangais (92), cette Constitution instaure
un régime qui, méme s'il reposera en partie sur des pratiques
extra-constitutionnelles (93), est dans la lettre condamné
par son déséquilibre interne ; le parlementarisme est un
régime politique a-transactionnel (94).

21. Le plus grand nombre des Constitutions de la France
n'a donc pas reproduit, traduit et neutralisé, de !'intérieur,
'antagonisme des forces d'opinion en présence. Par la, elles
ont échoué ; la discontinuité du droit constitutionnel frangais
est issue directement de ce phénomene (95).

L'antagonisme de ces forces é‘ait bien pourtant la
donnée politique frangaise qui ne pouvait &tre négligée.
C'est elle qui explique la nécessité du caractere transactionnel.
De 1789 a 1944, voire 1945, elle a été exprimeée par deux
tendances bien marquees, se positionnant essentiellement
par rapport aux principes de la volonte générale et de la
souveraineté nationale (96). Juste apres la seconde guerre
mondiale, on a pu penser a un moment a une redlstnbunon
des courants d'opinion, avec l'isolement du PC, le progres
de la démocratie chrétienne, les ambiguités des choix partisans
et surtout de la représentation parlementaire du gaullisme,
et encore la situation inédite du radicalisme, le tout exacerbé
par la proportionnelle (97). De 1958 a nos jours, le scrutin
majoritaire a forcé a revenir a l'expression bipolaire antérieu-
re, que l'introduction provisoire de la représentation propor-
tionnelle n'a pas pu méme anéantir.

Le constitutionnalisme se fixe définitivement sur cet
enjeu transactionnel. Il n'est de Constitution viable et juste,
que transactionnelle. Cet enjeu permet en outre de remonter
aux sources de la fondation de [I'Etat revolutionnaire, le
contrat social, dont le constitutionnalisme n'est qu'une "méta-
phore" (98). Le constitutionnalisme est, sur la base de cet
enjeu, une construction contractuelle.

L'analyse dominante le présente comme tel : une Consti-
tution exprime un rapport de forces, si celui-c1 est équilibré
la Constitution rencontre une unanimité : Karl Marx expliquait
ainst l'attitude des conservateurs et des reépublicains qui
en 1870 voulurent "se prévaloir a bon droit de la Constitution
(de 1848)", parce que '"chaque paragraphe (contenait) sa propre
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antithese, sa Chambre haute et sa Chambre basse : dans
le texte la liberté, dans la marge la suppression de cette
liberté" (99). Cette qualité transactionnelle peut étre délibérée,
comme le montre particulierement a l'étranger la Constitution
des Etats-Unis (100), ou non, c'est-a-dire naitre d'un accomplis-
sement historique, comme en Grande-Bretagne ; il faut qu'elle
soit. Elle prime méme indiscutablement sur l'exigence d'harmo-
nie constitutionnelle, et ce n'est la sans doute pas le moindre
des paradoxes des constitutionnalistes.

On sait qu'ils travaillent en principe pour un ordre
rationnel, mais ils admettent qu'historiquement I['important
est la résolution du conflit d'opinions. Or cette résolution,
qui passe par une négociation, ne peut que produire des
textes mparfaits, voire incomplets. Cette contradiction
du constitutionnalisme se retrouve dans l'expérience constitu-
tionnelle frangaise ; les libéraux l'ont faite, bien qu'ils aient
pensé que la lutte pouvait déboucher sur un accord rationaliste,
comme la synthese survient apres le choc de la these et
de l'antithese. Ils jugealent surtout qu'une Constitution qul
s'aliene une partie de l'opinion perd un de ses membres,
et par ce point de vue, qui a et est toujours partie prenante
de leur discours, 1ls souhaitaient maintenir l'ordre consti-
tutionne! en phase avec l'opinion de leur temps.

22. Aunst l'on constatera que le constitutionnalisme, création
rationaliste d'un ordre positif, exclusivement entre les mains
d'une élite slre de ses responsabilités historiques, s'est progres-
sivement et par nécessité ouvert a la dimension d'une oeuvre
transactionnelle et compromissoire. Que l'on ne voit pas
la une preuve de sa décadence ou de sa rupture avec l'idéal
des premiers libéraux ; l'idéal a été maintenu, mais l'élite
a cessé d'étre coupée de la société, a été assimilée par
elle et a en méme temps civilisé le peuple.

Marqué par l'institution monarchique au début du XIXe
siecle, le courant d'idées constitutionnaliste en a été délivrée
peu a peu. Il est resté ce dépdt de libéralisme au fond de
ses constructions juridiques, qui témoigne des intentions
fondamentales et du pari contingent qui lui sont liees ; toute
constitution positive qui veut s'organiser rationnellement
et étre acceptee par toutes les tendances de l|'opinion reprend
nécessalrement a son compte cet enjeu libéral.

Il - Une formalisation des theses de la politique libérale

23. Quelle est la matiere du constitutionnalisme ? Apres
avoir étudié les éléments de la méthode qui l'a érigé, il
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convient d'analyser a présent quel est le contenu et quel
est, par ce contenu, le sens du constitutionnalisme ?

Ce contenu est déterminé par deux objectifs : constituer
un espace de la société civile qui soit autonome par rapport
au politique, agencer les institutions de facon a réaliser
un ordre équilibré du politique. Et c'est bien la le caractere
le plus inédit, a la fois le moins fortuit et le plus nécessaire,
du constitutionnalisme, car c'est par la seule loi de ce contenu,
par son économie seulement qu'il comptera en grande partie
donner initialement une valeur supréme effective a la Constitu-
tion.

Les principes nés de la Révolution frangaise seront
naturellement a la base de son oeuvre, ils seront réaffirmés
a chaque étape du régime constitutionnel, mais aussi transfor-
més, modelés par le constitutionnalisme. Celui-ci operera
finalement une médiatisation de ces principes originaires
du nouvel ordre politique, car progressivement 1l cessera
de n'exprimer qu'une technologie neutre de limitation du
pouvolr pour avolir une substance propre.

A - L'autonomie de la société civile

24. La société civile doit étre autonome du pouvoir public.
Tel est le premier axiome du constitutionnalisme, inhérent
a la réflexion des libéraux sur les limites du pouvoir face
aux droits des individus. Cette réflexion portera d'abord
sur la notion de souveraineté.

Les acteurs de la Révolution frangaise hériterent
de la conception de Jean-Jacques Rousseau de la souveraineté ;
tout ce qu'incarne celle-ci sera odieuse aux constitutionnalistes
libéraux, et d'une maniere générale au constitutionnalisme.
Mais ce sont les libéraux qui montreront le chemin de la
négation et du dépassement de la souveraineté populaire.

Pour eux, l'existence méme d'une souveraineté sur
terre est inconcevable. Aucune autorité ne peut en effet
se réclamer d'une légitimité qui soit inaliénable, car ce
genre de légitimité, fut-elle puisée dans le temps ou dans
le nombre, n'appartient qu'a l'infaillibilité ; or, l'infaillibilité
n'est pas de ce monde (l0l). De ce postulat, proclamé a
I'envie tant par F. Guizot (102) que par F.A. Hayek (103),
il résulte deux consequences : d'une part, aucun gouvernement
ne peut se confondre avec le souveratin, d'autre part la souve-
raineté se fait, qui peut exister tout de méme quand la force
prime le droit, doit &tre divisée.
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La souveraineté est indépendante de tout gouvernement.
Aucun principe de gouvernement ne peut ainsi se l'arroger.
Dans les sociétés primitives, l'indépendance a bien sir été
de nombreuses fois ruinée par l'état naturel de prééminence
des forts sur les faibles (104) ; mais justement l'ere constitu-
tionnaliste ne peut pas tolérer cette sorte de domination,
car de toute fagon la force n'est pas un gouvernement (105),
et par la force il n'y a pas de gouvernement (106). Le gouver-
nement constitutionnel est autrement dit fixé sur des principes
et des valeurs qui n'ont aucun rapport avec le présupposé
droit de conquéte et de commandement des forts ; obéissance
est due a la loi et non a l'épée.

Quand bien méme 1l existerait une puissance de fait
sur terre, celle-ci devrait étre limitée par un morcellemant
de ses attributs : la souveraineté de fait sera nécessairement
divisée. 11 faudra alors nécessairement organiser, comme
le dit F. Guizot, "une subordination réciproque de pouvoirs
égaux et réciproques" (107). Les libéraux développeront sur
ce chapitre la these fameuse de la séparation des pouvoirs
(108).

Ce qui importe en fin de compte est de dénier tout
droit de cité a la souveraineté terrestre, afin que le pouvoir
public ne soit pas tenté de la rechercher, et, en la rencontrant,
de gouverner par l'arbitraire. Le pouvoir souverain est en
effet un pouvoir qui ne s'estime lié que par sa volonté :
ce qu'édicte sa volonté est la seule loi; il n'est donc plus
d'autre lo1 dans la société que sa volonté ; il n'est plus de
lol 1mmuable en somme. A quoi peut étre reliée |'organisation
sociale ? Question essentielle, qui donne la réponse du néant.
La souveraineté terrestre d'un pouvoir est un éternel recom-
mencement des bases de la societé, elle est une destruction
de tout ordre social (109). La société civile n'existe plus
a part du principe souverain, elle subit les immixtions du
pouvolr qui gouverne selon ce principe ; elle est proprement
niée en tant que telle.

Voila ce que refusent précisément les libéraux, et
ce refus s'inscrit dans le droit fil de leur pensée constitution-
naliste car toute puissance souveraine illimitée est d'abord
une négation de l'ordre constitutionnel, qui est ensuite une
négation de l'ordre social. La Constitution, étant, en tant
que valeur essentielle en laquelle se reconnaissent tous les
pouvolrs, un facteur de stabilité de l'ordre social, la nier,
c'est nier cet ordre. Reconnaitre au contraire la valeur
de la Constitution c'est spontanément créer de l'ordre dans
la société.
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L'existence propre de la société civile passe donc
par le besoin de Constitution qui seul peut préserver des
abus du pouvoir public. Tel est de l'extérieur le mérite que
I'on doit attribuer a la Constitution, pensent les libéraux :
incompatible avec l'idée de souveraineté, elle permet de
croire en une autonomie de la société par rapport au pouvoir ;
le constitutionnalisme est lié intrinsequement a leur espoir.

25. Mais de l'intérieur la Constitution doit aussi protéger
la société civile. Comment ? Par la proclamation d'un patri-
moine de libertés publiques cominun a tous les individus,
au coeur de déclarations de droit introduisant le texte constitu-
tionnel ou contenu en lul sous la forme de garanties de droit.

De ce mécanisme double devait émaner le principe
selon lequel les libartés ne peuvent s'exercer que dans les
conditions fixées par la Constitution. La plupart des Constitu-
tions frangaises ne continrent pourtant que tres peu de disposi-
tions relatives aux droits des individus, a la différence de
la Constitution américaine ou encore de nombreuses Constitu-
tions occidentales récentes (110). Mais elles furent toutes
ou presque précédées de préambules déclaratifs des droits
valant ou compensant ces dispositions.

C'est le cas des Constitutions révolutionnaires de
1791 (Déclaration des droits de I'homme et du citoyen du
26 ao(t 1789) et de 1795 (introduite par une Déclaration
des droits et des devoirs de I'homme et du citoyen) (111) :
elles inaugurent un ordre de déclarations de principes que
reprendront, dans la forme toujours de préambules, les textes
constitutionnels attachés a la forme republicaine du régime
(1848, 1946, 1958). La reférence a cet ordre a-normatif
sera si forte qu'elle parviendra a s'inscrire dans le coeur
des Constitutions, pourtant non attachées a la forme républi-
caine du régime : la charte constitutionnelle de 1814 comprend
un titre premier énongant le "droit public des Frangais",
garantissant le principal des libertés mentionnees dans les
déclarations révolutionnaires, la charte de 1830 conserve
le droit public des Frangats, sauf deux modifications (112) ;
les Constitutions napoléoniennes prolongent elles aussi le
droit public de la Révolution, la Constitution de 1799 par
son titre premier "De l'exercice des droits de cité", la Consti-
tution de 1852 par son article premier, expéditif et incontes-
table. Un fonds commun de libertés et de droits publics
sera proclamé dans toutes les Constitutions se suivant, apres
la date essentielle de 1789.
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Ce fonds patrimonial de libertés des Frangais n'aura
certes pas recu la méme valeur juridique dans chaque Consti-
tution. Celle-ci aura en effet varié selon la consécration
plus ou moins franche qu'aura voulu en faire chaque consti-
tuant, mais surtout selon que ce nouveau patrimoine de libertés
aura été affiché dans des préambules ou dans le corps des
Constitutions, en la forme de garanties des droits.

Les constituants qui eurent a organiser l'ordre constitu-
tionnel de l'apres-Révolution eurent des convictions libérales
ou non, ce qui est incontestable c'est qu'ils ne purent contester
les déclarations de droits que la Révolution avait produites,
et qui allaient étre synonymes du nouvel esprit des lois.
Le paradoxe est que les Constitutions non républicaines ont
parfois assuré une meilleure protection a ces droits issus
du nouvel age de l'esprit public que certaines Constitutions
républicaines, en les intégrant systématiquement dans le
corps de leurs dispositions divisées en articles. Il pouvait,
et il peut étre toujours dit qu'elles malmenerent les libertés,
celles-c1 étant formellement exposées en garanties des droits
eurent au moins une valeur juridique constitutionnelle. La
Constitution de 1875 n'a comporté ni de déclarations de
droits ni de garantie des droits (113). Ainsi, l'oeuvre révolu-
tionnaire déclarative de libertés Inviolables fut admise par
tous, mais protégée différemment par chacun.

Pour mesurer cette différence, le critérium généralement
adopté par la doctrine est de dissocier d'abord la valeur
juridique propre aux déclarations des droits (listes solennelles
de droits figurant en téte des développemants constitutionnels,
mais non Incluses dans la Constitution proprement dite)
et celle propre aux garanties des droits (listes plus ou moins
solennelles, parfois simples indications de la compétence
législative relativement a la définition du régime juridique
des libertés publiques) ; elle est ensuite, parmi les différents
préambules de déclaration de droits qui ont existé, de distin-
guer entre les préambules avant 1958 et celui de la Constitu-
tion de la Veme République. L'idée est que les droits révolu-
tionnaires n'ont €té protégés juridiquement que quand s
ont figuré en garanties des droits, sauf depuis 1958, ou plus
exactement depuis 1970, voire 1971, ou le préambule les
énongant a été confondu dans le bloc du droit positif constitu-
tionnel (114).

Cette analyse est sans doute juste du point de vue
du droit positif, elle ne l'est pas du point de vue du constitu-
tionnalisme. L'intention des auteurs des premieres déclarations,
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et surtout de la Déclaration de 1789, était que celles-ci
eussent une force contraignante évidente. Si les préambu-
les étaient détachés du corps contingent des Constitutions,
ce n'était qu'afin de les sauvegarder d'un état de droit de
circonstance ; si les déclarations étaient hors les constitutions,
ce n'était que parce qu'elles étaient au-dessus des Constitu-
tions. Et elles pouvaient d'ailleurs étre représentées matériel-
lement dans les dispositions divisées en articles, c'est-a-dire
comme des garanties des droits ; l'essentiel était qu'elles
fussent en dehors parce qu'au-dessus, et supérieures parce
qu'intangibles (115).

Cette force contraignante évidente était-elle une
force juridique effective ? La doctrine qui engagea le débat
le plus vif sur cette question, celle du début du siecle (116),
fut partagée. Ad. Eismein et R. Carré de Malberg, en représen-
tants indéfectibles du positivisme formaliste, nierent qu'elles
pussent avoir une quelconque valeur de droit : le premier
jugeait que seules, justement, les garanties des droits, en
étant intégrées dans la loi formelle de Constitution, étaient
constitutionnelles (117) ; le second jugeait de méme, parce
que les garanties des droits "déterminent avec précision
I'étendue et les conditions d'exercice du droit individuel",
en excluant de l'emprise du droit positif les déclarations,
dont aucune ne lui semblait avoir une quelconque priorité,
ni surtout dont aucune n'avait pu subsister a l'abrogation
des constitutions révolutionnaires qui les porterent (118).
L. Duguit et M. Hauriou, pour cette fois d'accord, proposerent
au contraire de reconnaitre aux déclarations elles-mémes
une force juridique : la force d'une "loi supérieure a toutes
les lois, méme aux lois constitutionnelles" (119), une valeur
de "legitimité constitutionnelle (...) qui est au-dessus de
la superlégalité elle-méme" (120).

Duguit et Hauriou ont simplement respecté |'intention
des auteurs des deux premieres, et de la premiere surtout
des déclarations. Esmein et Carré de Malberg ont, quant
a eux, relevé le défaut de formalisation juridique a la base
des ou de la Déclaration révolutionnaire. Chaque école a
raison, parce qu' 'elle argumente selon son propre critérium.
Si l'on se réfere a present, au critérium du constitutionnalisme
il n'est nul doute qu'il s'agisse de celur de Duguit et Hauriou.

Le positivisme, tel qu'il est abordé par les constitution-
nalistes, avons-nous déja dit, n'est pas absolu. Ils n'ont en
effet aucune foi dans l'opinion communément admise qu'il
n'y a de regles coercitives que de regles positives ; ils n'ont
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Jamals voulu de ce fait lier la valeur juridique des textes
suprémes a une quelconque sanction externe qui plt les
rendre effectifs.

Selon eux, doit-1l étre rappelé une nouvelle fois, une
Constitution devait en bloc avoir un effet de droit. Leur
pensée va toutefois évoluer, et, conscients plus tard de la
nécessité de la sanction du texte, ils se rallieront a I'hypothese
positiviste (121). Il n'en demeure pas moins qu'a leurs yeux
la force de ces déclarations de droit était leur solennité
principielle, car ce qui comptait au début du XIXe siecle
était de s'affranchir de l'ordre ancien par la proclamation
péremptoire de principes d'un nouveau droit naturel. Si ces
principes ont gagné une force effective depuis l'intervention
de Cours constitutionnelles et du Conseil Constitutionnel
en France, ils ont cependant gardé leur valeur référentielle
pure, ce qui était l'essentiel pour eux. En tout cas, avant
I'intervention d'un contrdle juridictionnel de constitutionnalité,
ces principes n'étaient pas ineffectifs, puisqu'ils ont irrigué
et canalisé les pouvoirs publics et les responsables politiques :
leur puissance dans l'opinion n'a cessé de frapper les consti-
tuants, comme elle influencera a terme les juges appelés
a les servir (122).

26. Protégée de l'extérieur contre l'iullimation d'un pouvoir
souveraln, etayée de l'intérieur par la proclamation d'un
patrimoine de libertés publiques, la société civile trouve
son meilleur appul dans la Constitution. Elle gagne une certaine
autonomie, ce qui est le premier objectif visé par les libéraux.

De cette autonomie, ce sont les individus qui vont
profiter, en gagnant une indépendance personnelle par rapport
au pouvoir. Ils jouissent de cette fameuse liberté des modernes,
inventée par le libéral B. Constant et d'ailleurs exprimée
par d'autres en son temps (123), qui se compose "de la jouls-
sance paisible de l'indépendance privée" (124). Toute politique
constitutionnaliste a tendu inexorablement a protéger cette
liberté des individus ; le Conseil constitutionnel, en ayant
élargi le bloc de constitutionnalité a toutes les sources com-
prises ou alléguées dans le préambule de la Constitution
actuelle, méme a celles qui sont imprécises, comme le préam-
bule de la Constitution de 1946 (125) et les principes fonda-
mentaux reconnus par les lois de la République (126), et
en ayant encore recourru a la création de principes purement
Jurlsprudentlels, c'est-a-dire non rattaches a un texte (127),
a consacré cette protection de la maniere la plus efficace ;
en ayant tendu a affirmer, a l'intérieur de ce nouveau bloc
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de constitutionnalité supérieur afférant aux libertés des
personnes privées, une primauté du texte le plus solennel,
la Declaration de 1789, il a encore accentué cet idéal de
protection de la liberté privée dans I'Etat (128).

La pensée libérale contemporaine, en cherchant a
mettre de nouveau a la mode le concept de société civile
(129), ne fait ni plus ni moins que corroborer cette quéte
de l'autonomie de la société par rapport au pouvoir. Le consti-
tutionnalisme, qui represente a ses yeux comme aux Yyeux
de l'opinion essentiellement l'oeuvre de constitutionnalisation
des libertés par le Conseil Constitutionnel, est d'ailleurs
naturellement loué par elle ; le libéralisme, aidé du constitu-
tionnalisme, est cette pensée politique qui définit !'homme
dans la société et non dans I'Etat.

B - L'harmonie de l'agencement institutionnel

27. Deuxieme objectif : organiser, agencer les institutions
politiques afin qu'elles réalisent ensemble un ordre équilibré.
Cette exigence d'harmonie est inhérente a toute reflexion
sur la Constitution de I'Etat. Des que l'on a réfléchi a cette
Constitution, au commencement de la Révolution frangaise,
on a cherché normalement les clefs de l'agencement le plus
harmonieux. Ce qui frappe toutefois ches les constitutionna-
listes libéraux, c'est que la dimension de cette harmonie
est double : elle est tant sociologique que, pourrait-on dire
a propos de la technique constitutionnelle, technologique.
Deux moyens sont en effet nécessaires et solidaires pour
I'accomplissement de l'organisation harmonieuse : ['homogeé-
néité de la classe des gouvernants, la complémentarité d'auto-
rités fonctionnellement specialisées.

28. Par l'homogénéité des gouvernants, les libéraux enten-
dent depuis toujours confier la gestion de I'Etat constitution-
nel a une minorité éclairée. La sélection de celle-ct passe,
on le sait, par l'assimilation des connaissances et d'une foi
en l'homme rationnel (130); constitutionnellement, elle est
possible par l'usage du régime représentatif.

L'association du constitutionnalisme et de la théorie
de la représentation est classique. Tous les libéraux y ont
contribué, mais c'est encore F. Guizot qui en définit le mieux
le dogme. Le régime représentatif, dont il a cherché naturel-
lement les racines historiques (131), a selon lui pour objet
de "concentrer toute la raison qui existe eparse dans la socié-
te" : "c'est un procédé naturel pour extraire du sein de la
société la raison publique, qui seule a droit de la gouverner"
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(132). 11 consiste dans le gouvernement de ceux qui sont
capables de posséder cette Raison, et, forts de ces max1mes,
sont capables de diriger le pays avec profit. Cette capaciteé
est donc tres sélective, mats elle n'est pas définitive, car
quiconque la gagne s'ouvre le droit de gouverner (133).

Le régime de la représentation nationale, dira-t-on
par extension et assimilation de la souveraineté abstraite
de Nation (134), circonscrit donc les limites d'un pouvoir
public réservé a une élite. Le suffrage restreint bien sir,
mais aussi le suffrage universel indirect seront vantés par
les constitutionnalistes libéraux (135). Et c'est en outre cette
réserve, ce monopole obligé de l'action publique qui explique
le caractere conservateur socialement de la liberté des moder-
nes (136). B. Constant dit ainsi que si les hommes ne doivent
plus s'occuper que de leurs intéréts privés dans la société
civile libérale, ils doivent confier la charge de leurs intéréts
publics a quelques uns d'entre eux qui les représenteront :
la jouissance de leur indépendance civile par les individus
de la société moderne implique l'investissement de la minorité
éclairée du régime représentatif.

Ce dernier s'impose par deux ordres de motifs : la
société politique a besoin d'étre emmenée par un gouverne-
ment capable, la société civile a besoin que soient assumées
ses questions publiques par un certain nombre d'hommes
mandatés par elle. Est-ce a dire que le peuple devienne
passif ? Et est-ce que la garantie apportee par cette représen-
tation capacitaire est suffisante a organiser |'ordre au sommet
de I'Etat ? Deux questions que posent les démocrates et
les contre-révolutionnaires, qui se rangent parmi les premiers
sceptiques de la démonstration libérale.

Le rdle du peuple d'abord. Pour les premiers libéraux
d'apres 1789, nul doute que celui-ci doit étre et rester nul.
Par la suite, pourtant, certains libéraux s'ouvriront nolens
volens a une participation effective du peuple dans la vie
publique. F.A. Hayek estime ainsi que le peuple peut intervenir
pour approuver les principes que suivra le gouvernement
parce que "cela (est) indispensable pour préserver la paix
et la liberté" (137), mais encore le vote populaire ne doit
pas étre |'expression d'une volonté arbitraire, déliée des
regles générales posées par le constituant (138). Son raisonne-
ment est toutefois assez ambigl, car on ne sait pas sur
quor doit porter ce vote populaire, sauf que bien slr 1l ne
saurait étre d'ordre constitutionnel (139). Jamais F.A. Hayek
n'a aussi cherché a organiser une combinaison du referendum
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et du régime représentatif comme R. Carré de Malberg (140).
Les libéraux contemporains oscillent d'ailleurs tous entre
une acceptation pure et simple du referendum et la recherche
d'une nouvelle dimension du procédé dans les Institutions
dominantes (141).

Le facteur d'ordre apporté par le régime représentatif
d'autre part : il est moqué et avait été dénoncé bien avant
que son histoire vienne démontrer les éléments de trouble
apportés par lui au contraire. Il n'est que de citer la vigoureuse
critique par Bonald de ce "gouvernement appelé représentatif,
on ne sait trop pourquoi", qui "plait aux beaux-esprits (...),
au commerce et a l'industrie, dont il favorise le développe-
ment (...), a I'ambition, qui trouve, dans ses fréquentes révolu-
tions d'administration, des chances inespérées de succes" :
le principe de gouvernement représentatif est 'une lutte
permanente et continuelle entre deux ennemis irréconciliables :
la monarchie et la démocratie, la nature et l'art" (142).
Il offre le pouvoir a quelques uns 1ssus du peuple, envers
et contre le droit naturel a gouverner du souverain roi, mais
le peuple lui-méme est le laissé pour compte de |'affaire.
Il dresse un monopole illégitime, fondé sur I'idée de démocrati-
sation de l'ancien pouvoir, mais s'arrétant a mi-chemin de
la démocratie, ce monopole est de surcroit usurpateur. Il
n'est et ne peut étre que condamne. La critique est pessi-
miste, elle laisse toutefois un avertissement que n'a pu que
confirmer le parlementarisme depuis.

29. Indifférents a ces dénonciations, les libéraux poursuivent
dans leurs intentions. Apres avoir campé le principe initial
de représentation qui fournit ['homogénéité soclologique
du gouvernement constitutionnel, ils réflechissent a sa meil-
leure organisation interne.

Un principe fait le consensus parmi eux : la separatlon
des pouvoirs. Il avait déja éte presente comme nécessaire
des 1789 (143), la Déclaration de la méme année le proclamait
catégoriquement (144). Les premieres Constitutions furent
organisées strictement a partir de lui : soit par un isolement
propre de chaque pouvoir (1791, 1848) (145), soit par une
division de chaque pouvoir afin qu'il ne prédomine pas par
son unité, en plus de son isolement organique (1795) (146).
On salt comment cette théorie, abusivement tirée de l'oeuvre
de Montesquieu, aboutit a discréditer la République, régime
impuissant par sa désarticulation fonctionnelle ; on sait
aussi comment, deputs, on revint a la lettre de la doctrine
de Montesquieu, sans le vouloir au reste, de relations organi-
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sées entre les pouvoirs avec une suffisante spécialisation
de chacun d'eux (147).

La deéfinition par les libéraux de la séparation des
pouvoirs est passée progressivement de l'isolement organique
a la collaboration fonctionnelle avec une identité organique
minimum. Quel était l'effet recherché par eux ? Outre de
fournir les mécanismes de contrdle et de frein du pouvoir
par le pouvoir (148), c'était qu'aucune action ne f{t directe,
qu'aucun pouvoir n'eut de supériorité injustifiée sur un autre
pouvoir ni ne soit confondu a lui (149). Il fallait ainsi que
le gouvernement reposdt sur une représentation différenciée
des intéréts de la Nation, et f{it arbitré par des sages neutres.

30. La représentation différenciée de la "souveraineté
nationale" est le premier axe du gouvernement constitutionnel.
Les organes qui exercent le pouvoir doivent étre représentatifs,
mais la base de cette représentation doit étre différente :
chaque organe doit &tre désigné par un mode d'élection spéci-
fique, doit reposer sur une constante de temps distincte
et recouvrir une légitimation particuliere par des attributions
spécialisées.

La meilleure illustration est donnée par la doctrine
du bicaméralisme. Le Parlement ne peut pas étre en effet
pour les libéraux confié a une chambre unique ; le souvenir
de la Convention est gravé a jamais dans leur mémoire,
il a discrédité durablement et dans ses fondements propres
I'idéal révolutionnaire dans une expression homogene de
la volonté populaire (150). Les solutions imaginées pour la
spécialité fonctionnelle des chambres seront les plus variées,
allant par exemple du dualisme représentation de l'opinion
immédiate - représentation de l'opinion différée (151), a
celui fondé simplement sur la durée du mandat (152), voire
a une dualité des chambres commandée par leurs taches
propres (153). L'essentiel est que le pouvoir législatif édicte
des volontés différentes et complémentaires, s'enchainant
mutuellement, afin que la société ne soit pas gouvernée
par des lois unidimensionnelles et absolues.

Le principe de représentation différencié sera méme
appliqué au pouvoir exécutif. Celui-ci doit pouvoir a son
tour connaitre une expression dualiste, essentiellement afin
d'agir dans quatre dimensions inhérentes a la charge gouver-
nementale : le court et le long termes, l'intérieur et l'exté-
rieur (154).

3l. Mais si une partie de I'Exécutif doit étre distinguée
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c'est surtout pour une attribution originale, a-gouvernemen-
tale : la représentation supérieure des interéts de la Nation,
qui opere une neutralisation de toutes les parties constitution-
nelles.

B. Constant nomma ainsi dans sa théorie un pouvoir
neutre, un pouvolr qui plt étre arbitre entre tous les pouvoirs
et gardien des garanties constitutionnelles : une autorité
qui ne prit pas partie, et tendit a faire que la Constitution
fit respectée. Ce personnage a été, dans la monarchie consti-
tutionnelle, le roi, et dans les régimes ultérieurs, le chef
de I'Etat.

Le Roi convenait parfaitement a cette fonction de
mainteneur objectif de I'action politique dans les limites
constitutionnelles. II était effectivement neutre, séparé du
pouvoir exécutif dont était exclusivement investie l'institution
ministérielle (155) ; il était irresponsable et inviolable, acteur
arbitre autonome et reconnu comme tel par les autres autori-
tés. B. Constant le définissait ainst, en le présentant comme
une force qui ne plt étre capable que d'une seule action :
remettre a leur place les trois pouvoirs (156). II affirmait :
"Le vice de presque toutes les Constitutions a €té de ne
pas avoir créé un pouvoir neutre, mais d'avoir placé la somme
totale d'autorité dont il doit &tre investi dans l'un des pouvoirs
actifs" (157). 1l ne fGt peut-étre pas entendu apres 1815,
surtout apres 1828 ou le Rol voulut gouverner et non régner
(158) ; le constitutionnalisme devait trouver dans le pouvoir
royal une image du garant supérieur du statut constitutionnel,
et d'ailleurs la Constitution de 1791 ne disposait-elle pas
que le ro1 pouvait au nom de la loi exiger l'obéissance (159).

Le pouvoir royal, "j'entends celur du chef de I'Etat,
quelque titre qu'il porte" disait B. Constant (160). De fait,
les Constitutions a-monarchiques chercherent a fonder un
digne successeur a la personne du roi. Par dela les Constitu-
tions napoleomennes, ou le Premier Consul puis I'Empereur
ont l'autorité supréme d'arbitrage par une somme de préroga-
tives prédominantes (mais sans aucune neutralité), les Constitu-
tions de 1848, 1875, 1946 et 1958 font du Président de la
République une force magistrale au falte des institutions
(161). Deux ambiguités seulement apparaissent : le Président
n'est plus qu'irresponsable, il cesse d'étre inviolable (162) ;
la séparation du pouvoir presidentiel et du pouvoir exécutif
est dans la plupart des cas factice, voire frontalement détour-
née. Le President fait plus que coopérer au pouvoir actif
ministériel, par ses deux compétences élémentaires et répé-
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tées : la présidence du Conseil des ministres et l'exécution
des lois. Il est parfois le leader politique d'une majorité
et absorbe a ce titre les prérogatives gouvernementales
comme ¢a a €été le cas sous la Veme République. Il n'en
demeure pas moins que les Constitutions républicaines ont
comme les précédentes cherché a garantir l'équilibre de
'organisation politique par un pouvoir supréme, un '"point
fixe, inattaquable, dont les passions ne puissent s'approcher"
(163). Le Président de la Illeme République a joué un rdle
modérateur essentiel dans son choix des Présidents du Conseil,
sans jamais rivaliser avec aucun ; le Président de la IVeme
République de méme, et il n'est que juste qu'a un Président
de la Veme République, déstabilisé et coupé de l'arsenal
de ses pouvoirs réels par la rupture du fait majoritaire,
qui pourrait exercer la méme fonction (que l'essentiel de
ses pouvoirs nominaux lui confere au reste).

Cette Institution arbitrale et centrale devait contribuer
a rendre objectif le fonctionnement du pouvoir d'Etat. Une
autre Iinstitution tendra a produire le méme effet : la Cour
Constitutionnelle, instance supréme consacrant par sa lecture
et sa connaissance réservée du texte constitutionnel une
jurisprudence des sages l'emportant sur le principe démocra-
tique (164).

L'objet de ces institutions sera bien finalement |'objet
méme de chaque Constitution : régler le pouvoir, objectiver
ce reglement. Ces autorités supérieures dotvent simplement
empécher que ce reglement ne soit perverti par l'ascendant
arbitraire d'un des sujets de I'Etat, et par la on revient
a l'origine de la pensée constitutionnaliste.

32. La réflexion libérale du pouvoir politique débouche
sur un faisceau de fonctions spécialement affectées a des
organes indépendants, et étant neutralisées par quelques
Institutions arbitrales. Elle préserve ainsi le gouvernement
d'une utopique et inharmonieuse séparation rigide des pou-
voirs, et le soumet a la pression de regles objectives mainte-
nues toujours comme telles. Une volonté du peuple qui s'expri-
merait spontanément et massivement pour un jour n'aura
donc pas la possibilité de renverser l'édifice fait par le temps ;
nulle majorité forte, dont on sait qu'elle engendre "|'idee
dangereuse que tout est facile ou, comme l'on dit familiere-
ment que c'est arrivé" (165), ne triomphera contre la raison
structurée dans le batiment constitutionnel. Le constitutionna-
lisme est encore lié a la démarche libérale par ces traits.
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C - Une médiatisation des principes révolutionnaires

33. Les regles et les mécanismes qu'a portés le constitution-
nalisme dans son histoire apparaissent au total respecter
les principes originaires de la fondation de l'ere révolution-
naire, dont la Déclaration de 1789 avait proclamé la force
dogmatique en son art. 16. Ces éléments en somme homogenes
ont donc été prorogés a chaque renouvellement constitutionnel
de I'Etat.

Le constitutionnalisme n'a pas pour autant consisté
en une reprlse brute et un rappel incident de ces principes.
Il en a proposé au contraire une interprétation tres engagée,
a la fois progressivement dominante voire unitaire, et toujours
latente dans les nombreuses expériences constitutionnelles
qui se sont succédées. Le constitutionnalisme, concluerons-nous,
a formulé une médiatisation unificatrice et coutumiere des
principes nés apres la mort de I'Ancien Régime.

34. Médiatisation unificatrice, la raison tendrait a priorl
a nous en faire douter. 1l n'est manifestement pas p0551b1e
de regrouper tous les essais constitutionnels sous l'égide
d'un corps de concepts homogénes, n1 dans une seule forme
politique. L'histoire des régimes politiques le démontre ;
Maurice Hauriou pensait qu'elle avait connu plusieurs périodes
auxquelles ont correspondu différents types de schémas consti-
tutionnels : au régime d'assemblée (1789 - 1795 ; mai 1848 -
mat 1849), avait succédé le régime de dictature exécutive
(1795 - 1814 ; mai 1849 - 1870), suivi du régime pariementaire
(1814 - 1848 ; 1870 - (1940)) (l66). La periode post-llleme
République, qu'il n'avait pas traitée, aurait méme pu reprendre
ces trois types de régimes, mais dans le désordre : régime
de dictature exécutive (1940 - 1944), régime d'assemblée
(1946, voire 1946 - 1958 (167)), régime parlementaire (la
lettre de la Constitution de la Veme Reépublique).

L'on peut remarquer surtout la réunion, au travers
des expériences de 1793 et de la Commune de Paris, d'élé-
ments esquissant une théorie constitutionnelle du gouvernement
révolutionnaire. On sait le paradoxe qu'il y a a parler de
constitutionnalisme a propos du gouvernement de la révolu-
tion, parce que l'ordre constitutionnel s'oppose a l'ordre
révolutionnaire : "le but du gouvernement constitutionnel
est de conserver la République, celur du gouvernement révolu-
tionnaire est de la fonder" (168). Il y a pourtant, dans ses
expériences et leur théorie, une somme de regles juridiques
et de données politiques qui traduit une approche originale
du mouvement constitutionnaliste, subordonné a la seule
fin révolutionnaire.
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Ce ‘'constitutionnalisme révolutionnaire" pourrait s'ex-
primer tout d'abord par un rejet des valeurs bourgeoises
du gouvernement représentatif : le parlementarisme, qui
constitue pour les jacobins de 1793 et les communalistes
de 1871 un détournement de la souveraineté populaire (169),
le libéralisme et son postulat de séparation des pouvoirs,
tandis que dans le gouvernement révolutionnaire la limite
du pouvoir doit se trouver moins par un équilibre et un frein
des autorités constituées que par la conformité de l'oeuvre
de chacune au but de la révolution, dont rend parfaitement
compte le systeme de la hiérarchie des fonctions (170). Ce
constitutionnalisme s'exprimerait ensuite par des principes
positifs : mandat impératif, initiative et ratification populaires
des lois, création de comités exécutifs avant-gardistes du
mouvement révolutionnaire, etc. (171).

D'autre part, on peut noter l'apparition d'une pratique
gouvernementale autoritaire dans la chronologie des régimes
politiques frangais. Et autant que des théories constitution-
nelles du gouvernement revolutionnaire et du gouvernement
représentatif, il pourrait y avoir une théorie du pouvoir
fort ou césarien. Les Constitutions de 1799 et de 1852, voire
sous certains aspects la Constitution de 1958, ainsi que le
régime de 1940 (172), en seralent les mellleures représen-
tations. '

Napoléon ler l'avait fondée. Napoléon IIl par la procla-
mation du 14 janvier 1852, le général de Gaulle par le discours
de Bayeux, en restaurerent les maximes (173). II faut que
I'action d'un seul soit prédominante, dans ses relations avec
les pouvoirs constitués (174) et par le recours au suffrage
universel (175) ; 1l faut que la délibération de plusieurs soit
subordonnée, c'est-a-dire que les différentes autorités ou
corps colléglaux, institution ministérielle, administrations
consultatives, chambres parlementaires, solent soumis a
I'homme qui fait tout et gouverne "au moyen" d'eux et non
"avec leur concours" (176). Dans ce gouvernement, on retrou-
verait comme lignes de force de l'organisation constitution-
nelle : la volonté d'abaisser le Parlement, le désir de confondre
le pouvoir supréme et le pouvoir exécutif, l'usage du referen-
dum a fin plébiscitaire, etc.

Y-aurait-il donc un "constitutionnalisme révolutionnaire"
et un "constitutionnalisme autoritaire", alternatifs au constitu-
tionnalisme représentatif ? On a rappelé en citant M. Hauriou
la diversité des solutions constitutionnelles quit, dans certaines
périodes historiques, s'était traduit en une alternative du
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gouvernement révolutionnaire au gouvernement représentatif,
ou en une alternative du gouvernement autoritaire a ce der-
nier ; il est vral que, constamment, aux principes d'organisa-
tion du régime représentatif, et surtout a son mode de fonc-
tionnement, le principe d'autres régimes a été avancé comme
une solution alternative. Il pourrait y avoir plusieurs constitu-
tionnalismes si l'on désirait reconnaitre a ces régimes une
cohérence théorique ; cette cohérence peut étre d'ailleurs
aisément reconnue. La force entralnante du constitutionnalisme
représentatif leur dénie toute vocation a représenter des
constitutionnalismes a part entiere.

35. Des éléments des théories révolutionnaires et césariennes
ont en fait subsisté a I'état dispars apres les expériences
qui les avalent consacrées un moment. [ls n'ont pu constituer
de construction alternative d'ensemble au gouvernement
fondé sur la théorie de la représentation nationaie. Ils se
sont finalement, pour certains, greffés sur les principes
d'organisation du gouvernement représentatif. Celui-ci s'en
est trouvé plus ou moins éclaté dans son économie, mais
non moins préserve dans ses regles d'origine.

La greffe d'éléments des autres "constitutionnalismes"
esquissés est évidente : publicité des débats parlementaires
(177), consultation de la voix populaire par referendum (178),
tendance du fonctionnement du régime parlementaire en
régime d'assemblée omnipotente (179), ont été apportées
par le gouvernement révolutionnalre au gouvernement représen-
tatif ; les mécanismes réglant les lignes de force du gouverne-
meant autoritaire - le conditionnement de l'expression des
institutions parlementaire et ministérielle par la volonté
du chef de I'Etat, le referendum-piébiscite, la marginalisation
des partis politiques - y ont été intégrés parfois aussi (180).
La force d'entrainement du regime représentatif a été telle
que celul-c1 a regroupe, recouvre des éléments a priorl inconci-
liables avec les regles strictes induites de la représentation,
sans perdre de son 1dentité. Le constitutionnalisme dont
on doit traiter aujourd'hul, est bien toujours en son essence
représentatif. L'exemple de la Constitution de la Veme Répu-
blique doit étre cité particulierement dans ce sens.

Malgré son inspiration qui est attenante a la théorie
du ceésarisme démocratique, nul ne peut affirmer aujourd'hut
que la Constitution de la France refute la théorie du gouver-
nement représentatif. Elle en est nourrie, mais celle-c1 n'y
est plus pure. La plupart des effets que l'on déduisait de
cette theorie, au vu du fonctionnement des Républiques



143

précédentes, sont atteints, voire infléchis : la volonté générale
ne s'exprime pas que par la représentation nationale, mais
par referendum ; I'expression de la volonté générale par
la représentation n'entraine plus une prédominance de l'institu-
tion parlementaire, mais une concurrence de celle-c1 avec
I'institution présidentielle, etc.

Le général de Gaulle a pris une incontestable marge
de liberté par rapport aux modeles constitutionnels antérieurs
en élaborant avec ses proches la Constitution de 1958, parce
que, cherchant le principe d'un texte qui permette a la Répu—
blique, dans les circonstances connues, de lever lhypotheque
du parlementarisme dans lequel elle était embourbée, il
a fait fi de toute théorie, - 1l a voulu des institutions solides
sur l'essentiel. Mais le reste a été concéde. Le reste, c'est-a-
dire finalement le corps du régime representatlf la Constitu-
tion de 1958 a ainsi établi, en réaction au régime momste
antérieur (caractérisé par le parlementarisme), un régime
dualiste, le Président de la République recouvrant une souverai-
neté populaire (2 partir de 1962) et |'Assemblée Nationale
détenant toujours un mandat de représentation : ce régime
est représentatif, mais 1l est mixte et la preuve peut en
étre apportée par le fait qu'il renferme autant des éléments
présidentialistes (181) que des éléments parlementaristes (182).
"Notre Constitution est a la fois parlementaire et présiden-
tielle" s'exclamait le général de Gaulle le 11 avril 1961 ;
cette Constitution combine des éléments différents, qui
la font étre un "miroir des constitutionnalismes alternatifs"
(183).

36. Pour solde de tout compte, la forme du gouvernement
représentatif se trouve recentrée et élargie. Recentrée,
car c'est bien sur elle que viennent se greffer les mécanismes
dispars de la démocratie directe et du gouvernement autori-
taire ; c'est elle qui incarne la référence dominante du consti-
tutionnalisme, entre la souveraineté illimitée du peuple et
la dictature exécutive. Elargie, elle n'est plus assoclée a
la seule forme du parlementarisme, et admet des sections
plus renouvelées du gouvernement représentatif : elle s'ouvre
au suffrage universel en 1848, apres avoir €té longtemps
synonyme de régime censitaire ; elle adopte le contrdle
juridictionnel de la loi en 1958, apres avoir initialement
engendré la souveraineté de la loi, etc.

Le constitutionnalisme est un mouvement d'idées au
singulier. Il définit une forme élémentaire de réglme politique,
dont le principe est la conciliation des grands axes des diffe-
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rentes experiences constitutionnelles menées depuis 1791,
sur la base de la théorie représentative. Son enjeu n'est
plus d'ailleurs, dans cette perspective, que d'adapter l|'état
objectif de cette théorie, eprouvee par deux siecles mouve-

mentés mais non contradictoires, a l'état subjectif du temps.
L'esprit de chaque temps ne laissera de voir se disputer
la prédominance du courant autoritaire, ou la résistance
du courant parlementaire : une seule référence unira ces
desseins.

37. Cette référence s'est constituée en outre en un fonds
coutumier a l'appui des textes retenus. Ce fonds coutumier
n'a eu bien sir aucune valeur normative, mais seulement
une portee dogmatique qui a toutefois nourri, influencé et
prédéterminé toutes les expériences constitutionnelles, en
dessinant un systeme de principes cohérents autour de la
regle formée le plus souvent de maniere insuffisante.

Il est évident, qu'en se plagcant du point de vue du
droit positif, et comme nous l'avons indiqué, la Constitution
est la seule regle formelle qui compte au sommet. Mais
toujours en s'en tenant aux prises de position de l'école
du droit positif, 1l faut analyser, et les constitutionnalistes
libéraux dans leur acception relativement liche du positivisme
ont corroboré cette analyse, la Constitution telle qu'elle
est, puis s'efforcer, sans esprit de systeme, d'"aller de la
regle au systeme" (184). Replacer la regle dans un certain
ordre normatif complet ou systemathue. Pour cet exercice,
1l faut puiser dans une matiere portant, éclairant et comple-
tant la Constitution formelle.

Cette matiere, on la trouvera dans le mouvement
d'idées dont a procédé cette Constitution méme, le constitu-
tionnalisme, qui n'est pas que le pari de la suprématie d'une
norme sur toutes les autres, mais est également la somme
des concepts propres a étre inscrits dans le corps de toute
Constitution écrite. Une part de ces concepts peut y étre
inscrite, la part restante garde une valeur de reférence sous-
jacente a celle-ci: l'esprit d'une Constitution donnee peut
résulter du mouvement d'idées qui a présidé a sa naissance
(185), sa pratique peut étre conditionnée autant par l'ordre
objectif de ses dispositions que par les moeurs heritées des
expériences constitutionnelles antérieures (186).

A l'appur d'un texte constitutionnel, l'idéologie constitu-
tionnaliste peut faire des propositions Interprétatives intéres-
sant le domaine de la Constitution. Il n'est que de rappeler
le rdle de !'interprétation juridique dans l'évolution de certai-
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nes Constitutions écrites, et qui plus est rigides (187) : rdle
dont certains auteurs ont déduit que !'interprétation pouvait
ajouter une nouvelle regle a la Constitution (188). Ce qui
est certain en tout cas c'est que, par le fait de l'abrogation
des Constitutions antérieures et de la promulgation des Consti-
tutions nouvelles, une suite de principes a disparu ou a subsisté,
s'est formé et s'est imposé autant par le fait de l'édiction
que par le fait de I'interprétation. Elle forme un corps de
propositions subsidiaires a l'application des dispositions écrites.

38. Ces propositions n'ont bien slr aucune valeur impérative,
puisqu'elles peuvent &tre écartées par des contre-propositions
ponctuelles. Il s'agit seulement de rappeler qu'il existe deux
catégories de regles de droit, selon la définition qu'en avait
donnée Léon Duguit : les regles de droit normatives et les
regles de droit constructives (189) ; les propositions constitu-
tionnalistes sont constructives ces regles normatives formelles.
Elles ne valent que parce que les acteurs d'une Constitution
se placent eux-mémes dans une continuité de principes consti-
tutionnels qui ont été consacrés dans le droit écrit originel,
et savent que ces principes constituent le soubassement
de la Constitution qu'ils appliquent ; ainst du pouvoir consti-
tuant populaire, qui est un elément du constitutionnalisme,
comme nous l'avons montré, et qui s'impose ainsi a toutes
les experxences abrogatives et révisionnistes de Constitutions,
du moins deputs 1791, date du renversement des fondements
du droit public de la France sur les bases de la souveraineté
nationale.

Est-ce a dire que le constitutionnalisme implique la
coutume constitutionnelle ? Non, encore une fois; mals,
tout en realisant la suprematie intangible de la norme formelle,
il ne peut négliger la suite cohérente de précédents qu'a
édifiée le temps des Constitutions, par le jeu des abrogations
et des promulgations, et des abrogations ne s'étendant qu'aux
dispositions Incompatibles avec la Constitution nouvelle pro-
mulguée (190), et qui conditionne les regles normatives en
application. Chaque Constitution formelle nie les coutumes
constitutionnelles en tant que normes de droit, mais s'articule
sur un mouvement d'idées qui est un fonds conceptuel coutu-
mier a l'appur des textes élabores.

Cette vision que nous donnons est enfin parfaitement
conforme a la doctrine du droit positif. Celle-c1 ne veut
pas seulement que l'on s'en tienne a la regle telle qu'elle
est, elle invite a aller de la regle au systeme, mais sans
esprit de systeme (qui ne saurait qu'étre une cause de deforma-
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tion (191)) ; elle-méme qui juge impossible que la Constitution
forme le systeme réel du droit supérieur de |'Etat, la définit
comme un corps de regles obligatoires au coeur du systeme.
Pour une précision et parfois une authentification de ces
regles, et partant de leurs rapports avec le systeme, on
peut utilement selon cette doctrine se référer aux antécédents,
que regroupent le juge et la pratique dans le courant constitu-
tionnaliste. C'est sur ce dernier paradoxe que nous concluerons,
mais il est inhérent a la démarche d'ensemble de ce mouve-
ment de pensées a mi-chemin de l'oeuvre créatrice des hommes
et de l'oeuvre fondatrice du temps, et est ce sens tres symbo-
lique : la Constitution, regle de droit écrite, peut étre précisee
par des regles, un esprit et une pratique déduits de principes
durables antécédents et qui ne peuvent étre qu'a l'état de
coutumes. Elle est, deputs 1791, date de commencement
de l'ere du droit public écrit, dans un systeme objectif de
propositions mterpretatwes, ou elle puise ses propres regles
et d'ou sont également tirées toutes les regles complémen-
taires constructives de celles-ci.

* _ ¥ _ ¥ _

39. Le constitutionnalisme a deux siecles, et ces deux
siecles l'ont fait. L'objet de cette étude aura été, en le
rapportant a ses origines puis en Interrogeant les résultats
du travail de chaque epoque sur l'acquis progressif du constitu-
tionnalisme représentatlf de souligner sa dimension libérale.
Il peut étre defini ainsi comme une expression de la politique
libérale.

A ce titre, 1l s'attache enfin a une conviction intellec-
tuelle. L'oeuvre du constituant ne saurait en effet s'arréter
a poser le droit pour limiter le pouvolr. 1l sert a éclairer
les gens pour comprendre le pouvoir. Une Constitution est
libérale par cela seul qu'elle reste un "excellent moyen d'édu-
cation politique" (192) ou est "peédagogique" (193) : les gouver-
nants peuvent tourner son systeme, elle apprend aux gouvernes
leur loi. Et ce n'est pas une moindre dimension pour une
norme effectivement fondamentale, que d'"achever", comme
I'espérait B. Constant, "l'éducation morale des citoyens"
(194). Etre constitutionnaliste aujourd'hui, et depuis deux
siecles, c'est croire qu'un texte peut indiquer le point d'orgue
dans les institutions, et donner un point de repere aux masses.
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NOTES

(M L'Ancien Régime avait-il eu, oui ou non, une Constitution ? La réponse
ne peut étre donnée que selon que I'on pense que la Constitution est "exis-
tence et nature" (V. Vic. De Bonald, Théorie du pouvoir politique et religieux,
Oeuvres, Paris, le Clere, t. 1, p. 210 ; v. Jean Barbey, Frédéric Bluche et
Stéphane Rials, Lois fondamentales et succession de France, Cahiers D.U.C.
n° 3, 1984, 2éme éd., p. 5) ou est une oeuvre rationnzlie et écrite (comme
I'envisagérent les députés de [I'Assemblée nationale solennellement au cours
de la séance du Serment du Jeu de Paume, le 20 juin 1789) : dans le premier
cas, oui I'Ancien Régime a eu une Constitution ; dans le second cas certaine-
ment non, et c'est de ce point de vue que se placent les publicistes du
début du XIX& s. (v. Paul Bastid, L'idée de Constitution, cours de doctorat,
Faculté de droit de Paris, 1962-1963, Paris, rééd. Economica, 1984, pp.
59 et s., 145 et s.).

(2) V. Alexis de Tocqueville, L'Ancien Régime et la Révolution, Paris,
Gallimard, coll. idées, pp. 194, 198 =t 201 : trois exemples de liberté offerts
par la noblesse, le clergé et la bourgeoisie.

(3) Le constitutionnalisme remonte en effet a la veille de la Révolution :
le mot de Constitution ne figure pas dans le Dictionnaire philosophique de

Voltaire et figure dans un développement trés limité dans I'Encyclopédie
(v. P. Bastid, op. cit., p. 69) ; la premiére expression avérée du mot constitu-
tionnalisme remonte quant a elle 3 1828 (v. Doctrine de Saint- Simon, Paris,

Riviere, 1924 Trésor de la langue frangaise, Dictionnaire de la langue du
XIXe s. et du XXé& s., CNRS, t. 6, 1978, p. 11).

(4) M. de Robespierre, Exposition de mes principes, art. paru dans le
Défenseur de la Constitution, mai 1792 ; Textes choisis, Paris, Ed. soc.,

t. ler, 1974, p. 160.

(5) F.R. de Chateaubriand, Mémoires d'Outre-Tombe, Paris, Flammarion,
1982, t. 3, pp. 26 et 30.

(6) V. Jean-Jacques Chevallier, Histoire des institutions et des régimes

politiques de la France de 1789 a nos jours, Paris, Dalloz, 6& éd., 1981,
p. 41 et s.

(7) Pour les révolutionnaires, il s'agit en effet de proclamer une unité
frangaise qui existe par le symbole naissant de la Nation et non plus par
la personne, la famille et les victoires du roi ; ce symbole fut d'ailleurs
matériellement consacré le jour de la Féte de la Fédération, le 14 juillet
17906, ol le peuple assemblé au Champ-d=-Mars prit pleinement conscience,
de son existence réelle ou charnelle : il proclama une unité frangaise fon-
dée sur la volonté de ses habitants et sur I'idée de Nation (dans son pamphlet,
Qu'est-ce que le Tiers Etat ?, Sieyés avait proclamé que celui-ci - 24 millions
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sur 25 millions d'habitants - formait une "nation compléte" ; cf. Paris, rééd.
P.U.F., coll. Quadrige, 1985, p. 30 et s.), et non plus sur le "code de la
conquéte” des Rois (sur lequel reposait le droit public de la monarchie et
qui produisit le régime féodal : v. Germaine de Staél, Considérations sur

la Révolution frangaise, Paris, Eug. Fasquelle, 1818, t. 1, p. 7 et s.).

(8) Le second aspect de la forme constitutionnelle était incontestablement
la Constitution- agencement ; c'est un aspect technique, a travers lequel
elle est censée renfermer toutes les dispositions qui organisent l'ordre des
attributions des pouvoirs et la nature de leurs relations ; v. plus abondam-
ment, infra, n® 27 et s.

(9) B.C., Principes de politique, 1815 ; Oeuvres, Parns, Gallimard, Bibl.
de la Pléiade, 1957, p. 1074.

(10) F.A.H., Droit, législation et liberté, t. 3 : l'ordre politique d'un peuple
libre, Paris, P.U.F., coll. Libre Echange, 1983, p. 3.

(11) V. a ce sujet les études de Michel Troper, La Constitution et ses

représentations sous la Veme République (Pouvoirs, n® 4, 1982, p. 61), et

de Stéphane Rials, Les incertitudes de la notion de Constitution sous la
Veme République (R.D.P. 1984, 587).

(12) V. Louis Favoreu, Le principe de constitutionnalité. Essai de définition

d'aprés la junsprudence du Conseil Constitutionnel, Mélanges Eisenmann,
Paris, Cujas, 1975, p. 33.

(13) Celle-ci ne consistera donc pas en une simple recherche arrétée
historiguement de la conception originelle, mais en une identification des
marques actuelles du maintien de cette conception dans la Constitution

moderne ; la confrontation entre la thése classique - le constitutionnalisme,
expression de l'idéalisme juridique - et la thése moderne - le constitution-
nalisme, expression de la politique jurnisprudentielle - n'a pas lieu d'étre,

elle est dépassée par une expression plus ancienne et toujours présente,
celle qui a pour référence la politique libérale ; on avertit le lecteur, qu'ainsi
située, cette étude ne comportera pas d'analyse de la pratique positiviste
moderne du constitutionnalisme, mais seulement de ce qui est libéral en
lui, et depuis bientét deux siecles en toute oceuvre constitutionnelle.

(14) F.G., Histoire de la civilisation en Europe, legons prof. au Cotlege
de france, 1828-1829, rééd. Pans, 1985, Hachette, coll. Pluriel, p. 78.

(15)  Cf. la démonstration de cette transaction dans le développement
de la civilisation européenne, a travers la lutte entre la '"monarchie pure"
et le "libre examen", dans les XVile et XVlille s., par F. Guizot ; ibiden,
p. 289.

(16) Consubstantiel a la pensée libérale, le rationalisme scientifique s'est
développé, et en a influencé incontestablement le discours ; v. sur ce lien :
Paul Bénichou, Le temps des prophetes, doctrines de l'dge romantique, Paris,
Gallimard, Bibl. des idées, 1977, pp. 43 et s, 53 et s.
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(17) On a une trés pertinente illustration de cette application du rationnali-
sme des libéraux a l'urbanisme, plus que dans le Paris du baron Haussmann,
dans la Vienne des années 1860-1870, ol les gouvernements qui se succédeé-
rent, tous d'obédience libérale, commandérent aux architectes Otto Wagner
et Camillo Sitte le fabuleux aménagement de la Ringstrasse ; v. Carl E.
Schorske, Vienne fin d'un siécle, politique et culture, Paris, Seuil, 1983,

p. 39 et s.

(18) Ce qui suit vaut pour une période déterminée, mais le défi libéral
restera marqué par une empreinte qui ne s'atténuera pas : au XXé s., le
méme souci de maitriser trés rationnellement la vie politique et de dédramati-
ser les questions tragiques sera dans la politique de M. Valéry Giscard d'Es-
taing ; v. Démocratie frangaise, Paris, Fayard, 1976, p. 154 et s.

(19) P.R., présentation de Philosophie politique : de la souveraineté de
F. Guizot, in Histoire de la civilisation en Europe, préc., p. 307.

(20) Cf. l'expérience politique des austro-libéraux de la fin du siécle
dernier, par C.E. Schorske, op. cit., pp. 22 et s, 123 et s.

(21) P. Bénichou, a propos de Théodore Jouffroy et de son Cours de
droit naturel, op. cit., p. 31.

(22) F. Guizot en appelle a une "certaine loi appelée raison, sagesse,
morale ou vérité" en vertu de laquelle "tous admettent qu'il y a des actes
raisonnables ou déraisonnables, justes ou injustes" ; Ph. po. préc., p. 367 ;
F.A. Hayek parlera d'un "systéeme de regles de juste conduite" préalable
a la constitution politique, Droit, Législation et Liberté, t. 3, préc., p. 46.

(23) Cf. le marquage de la démonstration de F. Guizot entre les présupposés
de "Hobbes comme Rousseau" et ceux de '"M. de Bonald comme Thomas
Payne", ibidem, p. 379 : v. infra, n° 24.

(24) Cf. pour les libéraux frangais : P. Bénichou, qui montre que ceux-ci
"font sonner la force irrésistible d'un devenir objectif", op. cit., p. 22 ;
pour les austro-libéraux : C. E. Schorske, qui montre ['anéantissement de
I'historicisme par les travaux de Freud sur linconscient (op. cit,, p. 198
et s.) et la peinturé de Klimt (ibidem, pp. 203 et s, 261 et s.).

(25) A la décadence de ce mouvement, on ne s'étonnera pas que les
modernes réclament en politique le retour du "sujet psychologique” et son
ascendant sur 1'"homme rationnel" : en Ffrance, Baudelaire portera cette
réclamation (v. Spleen et idéal, in Les fleurs du mal, 1857, rééd. Paris,

Le livte de poche, 1972, p. 9 et s.), comme en Autriche-Hongrie Hugo Von
Hoffmannsthal dira : "la politique est magie, celui qui saura utiliser les forces
des profondeurs, celui-14 on le suivra" (cit. par C.E. Schorske, op. cit., p. 139).

(26) Le catéchisme des libéraux n'est en effet accessible qu'a ceux qui
ont assimilé la connaissance ; ['état de civilisation est indissociable pour
F. Guizot d'un "développement de I'homme Ilui-méme, de ses facultés, de
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ses sentiments, de ses idées" (Histoire de la civilisation en Europe, préc.,
p. 64) ; quant aux austro-libéraux, leur devise est : "wissen macht frei"
("la connaissance rend libre") (cit. par C.E. Schorske, ibidem, p. 191).

(27) B. Constant, Principes de politique, préc., p. 1065.

(28) B.C., De la liberté des Anciens comparée a celle des Modernes,
in Cours de politique constitutionnelle, Paris, Guillaumin, 1872, 2¢& éd., t.
2, p. 539 et s. ; v. infra, n° 26.

(29) A l'opposé de B. Constant, F. Guizot soutiendra qu'"il n'est pas vrai
que l'homme soit maitre absolu de lui-méme, que sa volonté soit son souve-
rain légitime, qu'en aucun moment, a aucun titre, nul n'ait droit sur lui
s'il n'y consent", car il a des obligations que lui impose la Raison (Hist.

de la civ. en Eur., ibid., pp. 366-367 ; cpr. avec la démonstration de B.

Constant dans l'art. préc., De la liberté des Anciens.., et surtout avec ce
passage de Philosophie politique ou l'auteur affirme qu
cent l'indépendance et {'existence individuelle, s'arréte la juridiction de {toute)

"

au point ol commen-

souveraineté", préc. p. 1071).
(30) F.G., Hist. de la civ.... ibid., p. 113.
(31) Cit. par l.-J. Chevallier, op. cit., p. 106.

(32) Al. de Tocqueville, Souvenirs, rééd. Paris, Gallimard, coll. Folio, 1978,
pp. 260-261.

(33) C'est ce que !'on a pensé notamment de la Constitution de la [Veme
République : v. M.-H. Fabre, Un échec constitutionnel : I'investiture du Prési-
dent du Conseil des ministres, R.D.P. 1951, 210 et s.

(34) V.R. de Lacharriere, Opinion dissidente, Pouvoirs, n® 13, 1980, p. 134
et s.

(35) Le Conseil Constitutionnel peut étre analysé comme une institution
libérale parce qu'il se fonde sur la connaissance juridique d'une élite autori--
sée, qui l'emporte sur le principe démocratique, que l'on sait caractérisé
par la loi majoritaire : saist d'une requéte formée par des représentants
minoritaires, elle peut leur donner raison contre les représentants majori-
taires au nom de son interprétation de la Constitution.

(36) La signification du positivisme n'est pas tant en effet la supériorité
du droit écrit sur le droit coutumier que la conception de la norme de
droit, expression d'une volonté ; v. pour une présentation essentielle de
I'attitude du positivisme étatique (Chrnistian Atias, Epistémologie juridique,

P.U.F., coll. Drcit fondamental, 1985, pp. 33 et s, 45 et s.) ; c'est cette
conception qui ne pouvait qu'effaroucher les libéraux, ennemis de tout pouvoir
exprimant une souveraineté populaire et terrestre : v. infra, n° 24.

(37) Jean-Louws  Seurin, présentation du Constitutionnalisme aujourd’hui

(textes réunis et présentés par l.-L. S.}, Paris, Economica, 1984,
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(38) Dans un discours 3 ta Convention, le 2 thermidor de I'an I, il s'ex-
primait ainsi : "Une idée saine et utile fut établie en 1788 ; c'est la division
du pouvoir constituant et des pouvoirs constitués. Elle comptera parmi les
découvertes qui firent faire un pas a la science ; elle est due aux Frangais",
Réimpression de l'ancien moniteur, t. XXV, p. 293.

(39) Cf. la théorie "De la constitution de I'Etat, des devoirs et des droits
de la nation a cet égard" par Vattel, Le droit des gens ou principe de la
loi naturelle, Paris, Guillaumin et Cie Libraires, 1863, t. 1, chap. llf, p. 153
et s.; v. Paul Bastid, L'idée de Constitution, Cours préc., qui montre que
"dés avant I'époque de la Révolution, tous les éléments d'une théorie de
I'autorité originaire de la nation, seule susceptible de rendre les institutions
Iégitimes, se trouveérent plus ou moins dégagés (...). Une distinction s'était
ébauchée entre les diverses manifestations de sa puissance, les unes étant
plus importantes, plus solennelles que les autres", p. 136.

(40) R.C. de M., La loi, expression de la volonté générale 1931, rééd.
Paris, Economica, 1985.

(41)
(41) Ibidem, p. 103 et s.
(42) Ibid., p. 129 ; résuitat qui est similaire au milieu de la constitution
coutumiere de la Grande Bretagne ou il n'y a également aucune différence

de nature entre les lois ordinaires et les lois constitutionnelles, et olU donc
le Parlement peut légiférer "sur les points les plus essentiels de la Constitu-
tion (...) aussi librement et dans la méme forme que tout autre objet" (Adhé-
mar Esmein, Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, Sirey,
Seéme éd., 1909, p. 514).

(43) La conclusion de R.C. de M. consiste, on le sait, dans !'introduction
d'institutions démocratiques dans la formule du gouverment représentatif ;
ibid., pp. 212 et 213 ; Considérations théoriques sur la question de la combi-

naison du referendum avec le parlementarisme, R.D.P. 1931, 225.

(44) Ibid., p. 138.

(45) L'assemblée de révision est en réalité une simple législature, mais
"augmentée de deux cent quarante-neuf membres élus en chaque départe-
ment" (art. 5, titre VII).

(46) Donnée soulignée par Marcel Waline, en réponse a la these de R.
Carré de Malberg : "A raison de la différence numérique des députés et
des sénateurs, une révision constitutionnelle, une fois le principe adopté
par la majorité de chacune des deux Assemblées, est opérée par une nouvelle
majorité toute différente, qui peut é&tre constituée par la majonté de la
chambre et la minorité du Sénat coalisés contre la majorité sénatoriale",
Quelques réflexions sur la notion de Constitution en droit positif frangais,

Archives de philosophie du droit et de sociclogie juridique, extr., Paris, Sirey,
1933, p. 118.
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(47) Cf. le mécanisme de l'art. 89 de la Constitution du 4 octobre 1958 ;
v. notre étude, Le défi référendaire d'un président minoritaire, R.D.P. 1986,
1065.

(48) La loi, expression de la volonté générale, ibid., p. 112.

(49) Les Constitutions napoiéoniennes ayant été approuvées par le vote
populaire, on peut présumer que le pouvoir de révision constitutionnelle
était remis au peuple (présumer seulement, car la Constitution de I'an Vil
est muette sur ce sujet) ; or, un simple sénatus-consulte supprima le Tribunal
et réorganisa le Corps Iégislatif en 1807 ; v. Ad. Esmein, op. cit,, p. 512.

(50) Ce qui est toutefois conforme aux origines de la Révolution frangaise,
car dés sa premiere séance la Convention vota a l'unanimité cette résolution :
"La Constitution nationale déclare qu'il ne peut y avoir de Constitution que
lorsqu'elle est acceptée par le peuple”, Réimpression de l1'ancien moniteur,
t. XIV, p. 7.

(51) Le peuple est selon lui cet organe ayant seul qualité pour intervenir
en dernier ressort dans l'organisation des institutions ; op. cit.,, pp. 202-203.

(52) V. infra, n® 29 et s.

(53) V. F.A. Hayek, op. cit.,, p. 117 et s.

(54) I 'y a en fait deux l|égislations non-constituantes pour lui ; v. infra,
note 156.
(59) lbidem, p. 46 ; par la il renouvelle l'association classique chez les

libéraux du constitutionnalisme et du régime représentatif ; v. infra, n® 28.

(56) G.B., Une survivance : la notion de Constitution, L'évolution du droit

public, Mélanges A. Mestre, Paris, Sirey, 1956, p. 62 ; conclusion de l|'article,
cité tant par P. Bastid, L'idée de Constitution, op. cit.,, p. 190, que par
J.-L. Seurin, op. cit., p. 35.

(57) Cf. art. 5 de la loi du 24 février 1875 relative a l'organisation du
Sénat, qui a été déconstitutionnalisé par l'art. 3 de la loi du 14 ao(t 1884.

(58) Du moins le cadre spécifique de vote de la loi organique gu'indique
l'art. 46 de la Constitution de 1958, qui s'applique aux régimes électoraux
de I'Assemblée Nationale et du Sénat ; auparavant, la loi organique se définis-
sait exclusivement par le critére matériel (elle était ta loi se rapportant
a l'organisation des pouvoirs publics, matiére dans laquelle rentraient les
régimes électoraux des chambres) et non par le critére formel (car sa procé-
dure de votation était celle-la méme de la loi ordinaire).

(59) L'intérét ayant toujours été porté en priorité au degré de suffrage,
surtout au commencement de I'histoire constitutionnelle moderne de la France,
parce qu'il était significatif de l'option des gouvernements pour ou contre
la démocratie.
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(60) Pour lequel wune disposition n'est essentiellement constitutionnelle
que par son objet, et non pas tant par la forme, qui est factice et provi-
soire ; op. cit,, 8éme éd. par Henry Nézard, t. 1, p. 620.

(61) M.W., art. cit., p. 113 et s.

(62) La sociologie a pénétré la science du droit, pour y développer la
méthode d'analyse empirique, faisant un plus grand usage des faits que des
régles : elle a, ce faisant, ébranlé les grands principes juridiques et notre
croyance envers eux, parmi lesquels le principe ou la conception formelle
de Constitution ; ce phénomeéne, dans sa généralité, a été étudié par M.
Michel Villey dans son Cours d'Histoire de la philosophie du droit & I'Univer-
sité de Paris ll, auguel nous avons eu I'honneur d'assister (1980-1981) :
v. ausst du méme : Philosophie du droit, Paris, Dalloz, 1982, t. ler, n® 101-
107, 124.

(63) V. J.-L. Parodi, Imprévisible ou inéluctable, I'évolution de la Veéme

République ? Eléments constitutifs et combinatoires institutionnels : analyse

des institutions actuelles de la France au travers des interactions de toutes
les potentialités, stratégies et armes des acteurs, permettant de souligner
un systeme de contraintes allant dans trois directions : la majoritarisation,
la présidentialisation et la constitutionnalisation de la vie politique (La Consti-
tution de la Veme République, Paris, F.N.S.P., 1985, p. 24 et s.).

(64) B.C., réf. cit.,, v. supra, note 27 ; F.A.H. pour lequel "une constitution
est essentiellement une superstructure érigée pour contribuer a la sanction
permanente de conceptions admises de justice, mais non pour formuler ces

dernieres", op. cit.,, p. 46 ; - au total, une constitution ne doit toucher
ni au domaine de l'existence individuelle, ni a la valeur supérieure de la
Raison.

(65) On  pourrait notamment relever, comme conséquence profonde du

contexte de cohabitation, une modification de tous les combinatoires institu-
tionnels imaginés par J.-L. Parodi ; v. supra, note 63.

(66) V. infra, n°® 38.

(67) G. V., Institutions politiques du monde contemporain, 1.£E.P., Paris,

cours polycapié de droit, 1972-1973, p. 136.

(68) M. T. La Constitution et ses représentants sous la Veme Républigue,

art. cit., p. 70.

(69) B.C., Principes de politique, préc. ; cpr. D. Easton, A systems analysis

of political life, 1965, (v. pour une présentation : Roger-Gérard Schwartzen-
berg, Sociologie politique, Paris, Montchrestien 2eme éd., 1974, p. 117 et s.).

(70) V. F. Guizot, réf. cit. note 14.

(71) Les "patriotes avancés" l'emportant sur les "patriotes modérés", rangés
du coté des anstocrates, sur la question du droit de veto. en septembre
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1789, permettent incontestablement de faire primer une construction constitu-
tionnelle @ mi-chemin du principe monarchique et du principe libéral.

(72) Le corps législatif et le roi sont peut-étre en effet tous deux des
organes a qui sont délégués par le peuple leurs pouvoirs, le premier est
le pouvoir majoritaire qui vote la loi, le second est l'organe minoritaire,

subordonné a la loi et de ce fait & la souveraineté nationale : il y a une
inégalité entre leurs puissances juridiques.

(73) Dans la lettre, la Constitution organisait un régime représentatif
pur, avec monisme caractérisé (en cela eile était conforme au modéle améri-
cain puisqu'elle épousait l'idéal de la séparation rigide des pouvoirs) ; quand
la crise de confiance survint entre les deux bords, le régime constitutionnel
ne put par sa rigidité offrir aucune solution médiatrice viable : [I'édifice
sombra méme par la méfiance accentuée par la séparation des pouvairs
(v. J.-). Chevallier, op. cit., qui parle de "confrontation chaotique et cahotée
de deux méfiances", p. 56 et s.).

(74) M. H., Précis de droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1929, 2éme éd.,
p. 245.

(75) Pour lequel la monarchie devait comprendre une noblesse : celle-ci
"entre en quelque fagon dans l'essence de la monarchie, dont la maxime
fondamentale est : point de monarque, point de noblesse ; point de noblesse,
point de monarque", De [I'Esprit des Lois, Livre Il, chap. 4, Paris, Gallimard,
Bibl. de la Pléiade, 1951, t. 2, p. 247.

(76) Les lois fondamentales, en précisant pour I'essentiel les regles de
la succession au tréne (les rois étaient en effet appelés au tréne, non pas
en qualité d'héritiers et ni en vertu de convenances ou de traités particuliers,
mais selon ces lois qui établissaient le principe d'ainesse et disposaient une
succession immédiate), apparaissaient comme des réglements supérieurs de
la conduite des rois et particulierement de leur Iégitimité : elles ont défini
un "ordre supérieur superposé a la toute-puissance du roi", '"on les opposera,
comme lois du royaume, aux lois du roi", note P. Bastid, op. ﬂt_., p. 60.

(77) Dans sa période d'établissement, la llléme République va expier les
deux spectres qui avaient fait échouer depuis 1789 toute tentative républi-
caine : le gouvernement révolutionnaire (4 septembre 1870, les républicains
révolutionnaires sont mis a3 I|'écart ; au cours de [I'été 1871, la Commune
est écrasée par Thiers), le pouvoir fort (24 mai 1873, la majorité monarchiste
au sein de I'Assemblée constituante vainc Thiers ; au cours du premier semes-
tre 1875, la République est organisée, aprés {'amendement Wallon qui opte
pour le septennat impersonnel, et les trois lois constitutionnelles dont la
premiére consiste en une loi spéciale sur 'organisation du Sénat, deuxiéme
chambre espérée pour, comme on le constatera au cours de la {lléeme Républi-
que, corriger les intempérances de la chambre basse).

(78) Constitution écrite trés peu substantielle, la premiére pratique qui
en sera faite sera déterminante : elie marquera par exemple |'option pour
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le monisme a la téte de I'Exécutif réel (cf. la démission de Mac Mahon
en 1879 selon la volonté du Parlement) et le refus du gouvernement d'opinion
a3 l'anglaise (découlant de la conception de Grévy qui, par l'exercice de
son droit de nomination du Président du Conseil, consacre une dissociation
des deux fonctions de leader parlementaire et de chef de gouvernement :
Ferry et Gambetta, chefs des forces politiques, ne furent pas ainsi immédiate-
ment consacrés chefs de gouvernement).

(79) V. les virtualités de régime parlementaire et celles de présidentialisme,
qui ne peuvent [|'emporter alternativement que selon la configuration simple
ou double du fait majoritaire : infra, n® 35.

(80) Cette élection est passée pour avoir allerté les républicains de Ia
menace de la restauration bonapartiste, et avoir inquiété jusqu'a exciter
leur ralliement a la République, les orléanistes et les légitimistes modérés ;
v. Jean-Pierre Azéma et Michel Winock, La troisieme République, Paris,
Le livre de poche, coll. Pluriel, 1978, p. 104 et s.; Frédéric Bluche, Le
légitimisme, Paris, P.U.F., coll. Que sais-je ?, 1981, p. 108.

(81) "(La HWeme République) a uni le régime républicain et le régime
pariementaire, ce qui passait pour inconciliable et impossible, a preuve la
Constitution américaine dont les auteurs ont pensé, avec toute |'école, gu'il
fallait choisir entre {'un et l'autre" (Jacques Bainville, La Troisieme Républi-
que, 1870-1935, Paris, fFayard, 1935, p. 11).

(82) Parfois méme le Général de Gaulle a di composer avec les tenants
de ces institutions, qui s'exprimerent vivement : cf. les roles joués par Paul
Reynaud au sein du Comité Consultatif Constitutionnel et Guy Mollet au
sein du gouvernement (qui particuliierement réussit a obtenir que la présidence
du Congrés revienne au Président de I'Assemblée Nationale) ; Michel Debré
n'a pu nier lui-méme que le texte organisait un régime parlementaire, purgé
des défauts du régime d'assemblée (Discours devant le Conseil d'Etat, Constitu-

tion frangaise du 4 octobre 1958, n° 1.04, Documents d'études, Paris, La

Documentation frangaise, 1970, p. 18).
(83) V. infra, n® 35.

(84) La Convention, réunie du 21 septembre 1792 au 26 octobre 1795,
aura en fait élaboré trois Constitutions, correspondant peu ou prou a ses
trois grandes périodes : la Constitution girondine rédigée par Condorcet
au début de 1793 (du 2! septembre 1792 & juin-julllet 1793 : assemblée
pluraliste, dominée par un gouvernement de fait), la Constitution montagnar-
de de juin 1793 (i3 compter de cette période jusqu'a juillet 1794 : assemblée
plus réduite, emportée par le gouvernement révolutionnaire) et la Constitution
d'aodt 1795 - a la fois contre-Constitution de 1793 et fausse réplique de
1791 (du 9 juillet 1794 au 26 octobre 1795 : assemblée de la Plaine, avec
gouvernement constitutionnel;.
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(85) L'acte additionnel aux Constitutions de |'Empire du 22 avril 1815,
bien qu'ayant été présenté comme un compromis avec l'idéologie du gouverne-
ment représentatif (gu'incarnait son rédacteur, Benjamin Constant), parce
qu'il accordait notamment plus de liberté que la Charte de 1814 (ex : publi-
cité des séances de la Chambre des pairs, titre VI énongant les '"droits des
citoyens" ; v. Paul Bastid, Les institutions politiques de la Monarchie parlemen-

s

taire frangaise, Paris, 1954, p. 78 et s.), étant additionnel & des Constitutions
non transactionnelles, était par lui-méme un acte non transactionnel dés
le principe (d'ailleurs il se coupe du suffrage universel en rétablissant le
principe des colléges électoraux) ; il a été une incontestable et belle théorie
du régime représentatif (responsabilité politique du ministére, chambre basse
élective, droit de dissolution, restauration de la vie parlementaire) gagée
par un placage incongru sur l'armature constitutionnelle impériale a - repré-
sentative (ne laissant pas de maintenir l'appel au peuple au profit du Prince
pour détourner les institutions parlementaires).

(86) J.-). Chevallier, op. cit., p. 107.

(87) Le roi repoussera en effet la Constitution sénatoriale du 6 avril
1814 parce qu'elle repose sur les principes de la souveraineté nationale ;
dans la déclaration de Saint-Ouen du 2 mai 1814 il affirmera vouloir une
authentique restauration meonarchique et annoncera la rédaction d'une Constitu-
tion qui Ilw sera conforme, et qu'il "communiquera"” simplement au Sénat
et au corps législatif (systeme de l'octroi) ; dans la lettre, la charte organise
un régime parlementaire trées déséquilibré, avec prédominance du roi sous
affirmation péremptoire de dualisme (ex. : le roi propose la loi (art. 16),
a le droit d'amendement (art. 46) et le droit de promulgation et de sanction
qui lui permet de détenir un droit de veto absolu (art. 22), tandis que les
chambres n'ont qu'un droit de délibération pur et simple).

(88) St le ro1 ira signer un pacte avec la Nation, recevant le '"baiser
républicain de La Fayette sur le balcon de I'Hétel de Ville de Paris, se
disant '"roi des Frangais" et jurant d'observer la charte constitutionnelle,
il conservera un suffrage formidablement censitaire, acceptant par la de
se couper de la réalité vivante du pays ; quant a la lettre, la charte de
1830 n'est d'ailleurs qu'une révision de la charte de 1814, et elle accentue
sans doute le régime représentatif, mais ne lui donne pas sa pleine Iégiti-
mité : dans la derniere période de la Monarchie de juillet, les institutions
ne seront méme plus en accord avec le pays réel, en refusant d'intégrer
et de satisfaire les slogans de la Réforme (la réforme parlementaire : la
volonté d'incompatibilité entre député et fonctionnaire ; la réforme électo-
rale : l'abaissement du cens pour doubler le corps électoral).

(89) Le principe de son gouvernement fut en effet déchiré par une contra-
diction : entre les institutions parlementaires (ex. : la pratique adoptée d'em-
blée selon laquelle les ministres doivent se conformer a la volonté de la
majorité parlementaire, et i travers eux, le roi qui les nomme) et un autori-
tarisme rejetant le régime éclairé de la représentation nationale ; d'ailleurs
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les deux révolutions par lesquelles les deux monarchies ont sombré sont
nées d'atteintes aux libertés publiques (4 la liberté de la presse : ordonnances
de 1830 ; a la liberté de réunion : interdiction des banquets réunis a partir
de juillet 1847, et particulierement de celui de février 1848).

(90) Cf. le climat des élections de |'Assemblée Constituante, entiérement
dominées par la volonté provinciale de refouler la démagogie parisienne,
et qui donnerent un résultat contraire aux idées révolutionnaires ; d'ailleurs,
le Comité de Constitution fut bien composé de membres, tous nommeés avant
les événements de juin, ce qui traduit un caractére modéré général : il
y avait les monarchistes modérés et des républicains sans connaissance des
qualités gque devait réunir un ordonnancement constitutionnel républicain ;
v. la relation faite de ces élections et du fonctionnement de la commission
par Al. de Tocqueville, Souvenirs, op. cit. pp. 145 et s, 254 et s.

(91) Lta Constitution de 1870, comme l'ensemble des réformes qui intervien-
dront a partir du sénatus-consulte de 1860, et qu'elle reprendra pour I'essen-
tiel, a une note libérale authentique, ou plutét une configuration pariemen-
taire incontestable : mais elle se greffe sur I'Empire, et surtout n'efface
pas la faculté toujours accordée a I'Empereur de faire appel au peuple pour
dépasser les institutions parlementaires, - comme l'acte de 1815 s'était greffé
sur la Constitution de 1799 ; E. Ollivier, qui en a été le concepteur, l'a
gagée par la menace du dépassement plébiscitaire, comme B. Constant en
son temps le fit pour "sa" Constitution.

(92) L'oeuvre des deux Constituantes a d'ailleurs été dans son ensemble
contraire au voeu exprimé par les Frangais : ceux-ci avaient dit oui massive-
ment a une nouvelle République (2! octobre 1945 : 96 % de ou, 20 % d'ab-
stentions) ; ils boudérent les projets montés par le milieu parlementaire
qui voulait maintenir sa prédominance (5 mai 1946 : 53 % de non au projet
de constitution, 19 % d'abstentions ; 13 octobre 1946 : 53 % de out au
second projet, 3! % d'abstentions).

(93) Parmi les causes du mauvais fonctionnement de la Constitution de
1946, il faut noter la non-application de celle-ci, son dépassement par la
pratique du régime d'assemblée : autant le renversement des gouvernements
en dehors des régles constitutionnelles (ex. : de 1946 a 1951, sur les onze
gouvernements que compta la législature, un seul fut renversé dans la normej,
que la pratique inaugurée par Félix Gouin selon laquelle il revient aux partis
de désigner leurs représentants dans le ministére, l'attestent ; v. Jacques
Julliard, La quatrieme République, Paris, Hachette, coll. Plunel, 1981, p.
49 et s.

(94) La fin du parlementarisme, qu'a pu incarner la IVeme République,
a représenté, selon J. lulliard, un développement organique de la démocratie
moderne (ibidem, p. 17 et s.) ; il n'est plus, ou ne peut plus étre, un régime
de synthese.
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(95) V. G. Vedel, L'inexpérience constitutionnelle de la France, la nef,
avril-juin 1961, p. 5 ; Discontinuité du droit constitutionnel et continuité
du droit administratif, le réle du juge, Mélanges M. Waline, Paris, L.G.D.].,
1974, p. 777.

(96)  Cf. la dsfinition de la droite, et a contrario celle de la gauche, par
Stéphane Rials, La droite ou I'horreur de la volonté, revue Débats, n® 33,
1985, p. 34.

(97) Le dualisme de l'opinion frangaise a été en effet éclaté au cours
de cette période, aprés avoir été stable durant un sieécle et demi ; cet
éclatement est d0 d'abord & l'effervescence du débat politique, issu des
courants de pensée ayant dominé dans les divers groupes de résistants,
mais il a été institutionnalisé par la logique proportionnaliste, qui tend au
multipartisme ; v. lean-Luc Parodi, La proportionnalisation du systéme institu-

tionnel, ou les effets pervers d'un systéme sans contrainte, Pouvoirs, n°
32, 1985, p. 43.

(98) J.-L. Seurin, Des fonctions politiques des Constitutions. Pour une
théorie politique des Constitutions, op. cit., p. 42.

(99) K. Marx, Le 18 brumaire de Louis Bonaparte, 1852 ; cit. in J.-L.
Seurin, art. cit., p. 43,

(100) Autant le régime présidentiel, "sorti d'une discussion serrée (entre
les centralisateurs) favorables non seulement a une nette unification des
Etats préexistants mais encore & un puissant exécutif (et les "républicains-
démocrates" hostiles 3) la création d'un exécutif envahissant", que le fédérali-
sme, sont en effet "le fruit d'un compromis (d'une série de compromis de
détail)" entre les Péres fondateurs ; St Rials, Régime "congressionnel" ou

régime 'présidentiel” ? Les legons de {'histoire américaine, Pouvoirs, n® 29,
1984, p. 36.

(101) Argument imparable invoqué par F. Guizot, selon lequel "la souverai-
neté de droit ne peut appartenit qu'a l'infaillibilité™ ; Philosophie politique :

de la souveraineté, préc., p. 326.

(102) L'argumentation de Guizot repose sur une distinction de la souverai-
neté de droit, qui est la Raison (v. supra, n° 7), par rapport & la souverai-
neté de fait, qui n'est qu'une force humaine prépondérante ; op. cit., p.
319 et s.

(183) Op. cit.,, p. 146 ; pour les libéraux, d'une maniere générale, il y
aura toutefois une acceptation du transfert de la souveraineté du monarque
a l'idée abstraite de Nation, c'est-a- dire la reconnaissance d'une certaine
souveraineté incarnée dans le principe collectif de Nation ; v. P. Bénichou,
Le temps des prophétes, doctrines de |'dge romantique, préc., p. 35 s.

(104) Analyse historique développée par F. Guizot dans Phil. po. : de la

souv., préc., p. 328.
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(105)  Ibidem, p. 333.

(106)  Ibid., p. 332.

(107)  ibid., p. 345 ; v. infra, n® 29 et note 148.
(108) V. infra, n® 29 et s.

(109) Cf. la nouvelle démonstration de F. Guizot contre le principe de
la souveraineté populaire, op. cit., p. 372 et s.

(110) V. les Constitutions de la R.F.A. (premiére section de la loi fondamen-
tale du 8 mai 1949 ; v. Alfred Grosser et Henri Menudier, La vie politique
en Allemagne fédérale, Paris, Armand Colin, coll. U prisme, 1978, p. 52
et s.), de I'Espagne (titre premier de la Constitution du 29 décembre 1978 ;
v. Débat : l'avenement de la démocratie espagnole, Pouvoirs, 1979, n° 8,
p. 65 et s, 76 et s.) et de l'ltalie (Principes fondamentaux et premiére

partie, Droits et devoirs des citoyens, de la Constitution du 27 décembre
1947 ; v. Alberto Predieri, Bilan de trente-trois années de Constitution républi-
caine, Pouvoirs, 1981, n® 18, pp. 27-28, 31 et s., 47 et s.).

(111) Les Constitutions girondine et montagnarde de 1793 invoquaient
également l'acquis du droit public révolutionnaire (cf. projet de Déclaration
des droits naturels, civils et politiques des hommes du plan de Constitution
présentée a la Convention nationale les 15 et 16 février 1793, in M. Duver-
ger, Constitutions et documents politiques, Paris, P.U.F., coll. Thémis, 1978,

p- 35 et s.; cf. Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de la
Constitution du 24 juin 1793, ibidem, p. 70 et s.).

(112) La religion catholique cesse d'étre religion d'Etat pour devenir ceile
de la majorité des Frangais (art. 5), la censure ne pourra jamais étre rétablie
(art. 7 : garantie de la liberté de la presse).

(113) Par contre, les Constitutions de 1848, 1946 et 1958 ont & la fois
comporté des déclarations de droits et des garanties des droits : elles ont
donc voulu ensemble affirmer leur filiation par rapport a l'dge des libertés
révolutionnaires et protéger spécifiquement certaines d'entre elles ; la Consti-
tution de 1875 eut pu étre précédée de la Déclaration des droits de |'hom-
me et du citoyen, a la suite de la proposition de résolution de Jules Raoche
a la Chambre des députés, mais celle-ci fut repoussée (28.02.1903, ).0.,
Chambre, Doc. parl., sess. ord. 1903, p. 97).

(114) C'est par sa décision n® 70-39 du 19 juin 1970 que le Conseil Consti-
tutionnel a pour la premiére fois statué en se référant au préambule, sans
le dire dans ses motifs mais en I'appliquant au travers de la mention faite
au principe de la souveraineté nationale ; v. Louis Favereu et Loic Philip,
Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, Paris, Sirey, 1984, pp. 231-
232 ; Claude Frank, Les grandes décisions de la jurisprudence, Droit constitu-
tionnel, Paris, P.U.F,, 1978, p. 239.
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(115) Les déclarations, et plus particulierement la Déclaration des droits
de I'nomme et du citoyen de 1789, avaient une vocation universelle : "La
Déclaration des droits est la Constitution de tous les peuples ; les autres
lois sont muables par leur nature et subordonnées a celle-13", disait Robes-
pierre (a4 la Convention, séance du 10 mai 1793 ; Réimpression de I'ancien
moniteur, t. XVI, p. 464 ; cit. in Ad. Esmein, op. cit., p. 535) ; les garanties
des droits n'étaient qu'une traduction contingente historiquement et formelle-
ment des déclarations universelles.

(116) Elle intervenait sous l'empire des trois lois de 1875 réglant la Constitu-
tion de la llleme République, qui, par leur nudité principielle ne pouvaient
que provoquer la réflexion sur la valeur référentielle des Déclarations révolu-
tionnaires.

(117)  Ad. Esmein, op. cit., pp. 492 et s, 497 et s.

(118) R. Carté de Malberg, Contribution & la théorie générale de I'Etat,
Paris, Sirey, 1922, t. 2, p. 579 et s.

(119) L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, De Boccard, 1928,
t. 2, p. 184.

(120) M. Hauriou, op. cit., p. 269.

(121) Cf. F. A. Hayek et les fonctions dévolues & une Cour Constitutionnelle,
op. cit., p. 143 et s. (malgré toutes les réserves de l'auteur a lI'encontre
d'un tel procédé : une "procédure de redressement définie par la Constitution"
pourrait rectifier la doctrine de la Cour (pp. 143- 144)).

(122) Cf. la fameuse décision n° 71-44 du 16 juillet 1971 du Conseil Consti-
tutionnel, par laquelle a été reconnue explicitement la valeur constitutionnelle
de la Déclaration de 1789 comprise dans le préambule, et partant la valeur
juridigue de ce préambule : comme I'affiime René Chapus, "le préambute
a force de loi constitutionnelle dans la totalité de ses dispositions" (Droit
administratif général, Paris, E£d. Montchrestien, 1985, p. 39) ; v. note I
Rivero, A.lD.A. 1971, 537 ; note J. Rabert, R.D.P. 1971, 1171 ; L. Favoreu
et L. Philip, op. cit., p. 232 et s. ; C. Frank, op. cit, p. 20.

(123) Réf. cit. in note 28 ; v. également f. Guizot qui, dans son cours
professé en 1828-1829, affirmait que les Barbares germains ont introduit
au commencement du deuxiéeme millénaire dans la civilisation européenne
le golt de la liberté personnelle, par opposition aux civilisations antiques
qui n'avaient préné que la liberté politique : Hist. de la civ. en Eur., préc.,

p. 9.

(124) B. Constant, De la liberté des Anciens...., préc., p. 547.

(125) La valeur constitutionnelle de ce texte poserait en effet quelques
probléemes : non seulement le Conseil constitutionnel aurait considéré que
.certaines dispositions n'auraient pas cette valeur en raison de leur imprécision
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(cf. CC n® 74-54 du 15 janvier 1975 ; v. L. Favoreu et L. Philip, ibidem,
p. 299 et s.), mais en outre certains auteurs ont été amenés & penser gque
le Conseil, quand il s'y référait, invoquait le préambule de 1958 qui y renvoie,
et ne s'y référait pas directement comme c'est le cas pour la Déclaration
de 1789 (v. St. Rials, Les incertitudes de la notion de Constitution sous
la_Veme République, art. cit., pp. 595-596) ; peut-on alors appliquer la

formule de M. Chapus, selon laquelle tout le préambule de 1958 aurait une
valeur constitutionnelle, ou devrait-on ne reconnaitre cette valeur qu'a ses
dispositions les plus claires d'application ? C'est une vieille querelle que
de dénier a un texte, quel qu'il soit, une valeur juridique, parce qu'il ne
serait pas clair ou ne le pourrait étre que précisé par une norme législative ;
avouons toutefois que la question reste posée, de par la position du Conseil
Constitutionnel & la suite de sa décision de 1975.

(126) La valeur constitutionnelle de ces principes devrait poser plus de
probléemes encore : ils forment une ligne dans le préambule de 1946, que
le Conseil Constitutionnel peut invoquer pour y ranger, et ainsi élever au
rang de normes constitutionnelles, des lois de portée dogmatique essentielle ;
cf. CC n® 71-44 préc. ; n® 76-75 du 12 janvier 1977 relative au principe
de liberté individuelle ; n° 77-87 du 23 novembre 1977 relative au principe
de liberté d'enseignement ; n® 76-70 du 2 décembre 1976 et n® B80-127
des 19-20 janvier 1981 relatives au principe du respect des droits de la
défense en matiére pénale ; n°® 80-119 du 22 juillet 1980 relative au principe
de Vlindépendance de la juridiction administrative, ou encore n? 83- 165
du 20 janvier 1984 relative au principe de l'indépendance des professeurs
de l'enseignement supérieur ; v. pour une pleine affirmation de la valeur
formelle de ces principes, dés aprés la décision de 1971 : J. Rivero, Les
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République : une nouvelle

catégorie constitutionnelle ?, D. 1972, chron. p. 265 et s. ; cpr. L. Philip,

La valeur jurnidique de la déclaration des droits de I'homme et du citoyen
du 26 aolt 1789 selon la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, Paris,
Mélanges Kayser, 1979, p. 317.

(127) Cf. CC n® 79-105 du 25 juillet 1979 relative a la continuité du
service public de la radio-télévision ; v. R. Chapus, op. cit., p. 44 ; note
Favoreu, R.D.P. 1979 - 1705.

(128) Cf. la démonstration de St. Rials, art. E_ii" p. 594 et s.

(129) V. par exemple Yves Cannac, Le juste pouvoir, essai sur les deux
chemins de la démocratie, Pans, J.C. Lattes, 1983, pp. 14, 19 et 5., 223

et s.
(130) V. supra, n°® B.

(131) A travers un rescrit de Honorius et de Théodose le Jeune en 418
ap. J.-C. (Hist. de la civ. en Eur., préc. p. 81), voire, mais en filigrane,

a travers l'expérience des Etats Généraux de la France de I'Ancien Régime
et des assemblées équivalentes en Europe occidentale (ibidem, pp. 233-236).
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(132) Cit. par P. Rosenvallon in préface a Hist. de la civ. en Eur., pp. 13-14.

(133) Ph. po. : de la souv., préc. pp. 385-388.

(134) V. supra, note 103.

(135) V. dans ce sens la contradiction d'Alexis de Tocqueville, 4 la fois
favorable a une redistribution du pouvoir public et peu enclin 3 accepter
le suffrage universel direct ; cf. J.-P. Mayer, introd. 3 De la démaocratie
en Amérique, Paris, Gallimard, 1961, p. XV ; avant lui F. Guizot avait dévelop-
pé de pareilles réticences : Ph. po. : de la souv., préc., p. 378 et s. ; cpr.
la conviction de B. Constant pour qui : "l'élection directe peut seule investit

la représentation nationale d'une force véritable, et lui donner dans I'opinion
des racines profondes" (Principes de politique, préc., p. 1099), mais qui
transigera finalement "par déférence pour [I'opinion dominante" en faveur
d'un suffrage universel indirect (ibidem, p. 1101).

(136) V. supra, n° 8.
(157)  Op. cit., p. 47.
(138) Ibidem, pp. 47-48.

(139) Approuver les principes du gouvernement, ce ne peut étre en effet
adopter ou toucher au cadre exécutoire du systéme de regles de juste con-
duite que constitue le texte fondamental (%. Eii‘* p. 46 ; cpr. avec les
attributions du gouvernement : p. 29).

(140) V. supra, n® 11 et note 43.

(141)  Une dimension de referendum de société et non plus de referendum
de légitimité ; v. notre étude, Le défi référendaire d'un président minoritaire,
préc., p. 1092.

(142) Vic de Bonald, Démonstration philosophique du principe constitutif
de la société, Oeuvres, op. cit., t. Xll, pp. 164, 167 et 172.

(143) En 1789, l'ceuvre constitutionnelle n'est déclarée possible que si
quatre conditions sont rempiies : il faut qu'elle soit écrite, qu'elle émane
du souverain et, comme l'indique l'art. 16 de la Déclaration de 1789, qu'elle
assure la garantie des droits et la séparation des pouvoirs ; autrement dit,
il ne lui suffit pas d'étre une oeuvre écrite et d'émaner d'un pouvoir consti-

tuant distinct du pouvoir représentatif, comme il fut fait selon les canons
du droit positif, ou encore qu'elle garantisse les droits comme il a été dit,
mais il faut gqu'elle proclame bien haut et fort le principe de la séparation

des pouvoirs.

(144) Cf. l'art. 16 déja cité de la Déclaration des droits de I'homme et
du citoyen qui affirme que "la société dans laquelle (..) la séparation des
pouvoirs (n'est pas) déterminée n'a point de constitution'.
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(145) Ces deux Constitutions organisent un corps législatif unique, siégeant
en permanence et indissoluble, et un Exécutif n'ayant comme seul pouvoir
négatif a l'encontre du pouvoir législatif qu'un droit de veto suspensif intégré
dans la compétence de promulgation de la loi (art. 2, sect. 3, chap. i,
titre (ll, Const. 1791) ou que le droit de demander une nouvelle délibération

de la loi (art. 58, Constit. 1848).

(146) Cette Constitution organise un Exécutif collégial, rencuvelé partielle-
ment par l'élection d'un nouveau membre chaque année (art. 142) et présidé
par chaque membre & son tour chaque mois (art. 141), et un pouvoir législa-
tif 3 deux chambres, élues selon les mémes procédures mais & des conditions
d'age différentes (art. 74 et B83), renouvelées chacune tous les ans par tiers
(art. 53) et intervenant & des degrés successifs dans la votation des lois
(la premiére chambre, le Conseil des Cing-Cents, propose les lois : art.
76 ; la deuxieme, le Conseil des Anciens, les approuve ou les rejette sans
pouvoir les amender : art. 86 et 95).

(147) V. Charles Eisenmann, La pensée constitutionnelle de Montesquiey,
Paris, Rec. Sirey du bi-centenaire de ['Esprit des lois, 1952, p. 154 et s.

(148) On se reportera sur cette question a toutes les études consacrées
au '"Constitutionnalisme et (a) la séparation des pouvoirs" dans I'ouvrage
collectif Le constitutionnalisme aujourd'hui, préc. (pp. 59-130) : elles représen-
tent un tiers de cet ouvrage, ce qui traduit bien la place centrale du prin-
cipe de séparation dans le corps de pensée du Constitutionnalisme.

(149) Cf. l'analyse de la Constitution américaine par Woodrow Wilson,
dans sa thése de Doctorat sur le gouvernement congressionnel, cit. par Martin
Landau, La théorie constitutionnelle et |'organisation des pouvoirs aux Etats-
Unis, Le constitutionnalisme aujourd'hui, op. cit., p. 75.

(150) Apres l'expérience conventionnelle, i est certain que !'un des maux
les plus accablants du gouvernement démocratique apparaitra dans l'institution
de la chambre unique (institution inhérente au gouvernement révolutionnaire :
v. infra, n® 34).

(151) Cf. la définition du bicaméralisme par B. Constant : les deux cham-
bres doivent exercer respectivement le '"pouvoir représentatif de ['opinion
et le "pouvoir représentatif de 1a durée" ; Principes de politique, préc.,
pp. 1080, 1095 et s., 1098 et s.

(152) Le bicaméralisme consiste souvent aussi en des chambres dont ['origi-
nalité propre est de reposer sur des mandats de durée différente ; par |3,
il définit un pouvoir représentatif relativement indépendant du verdict popu-
laire et un autre qui en est dépendant ; la Constitution américaine avait
adopté au début ce postulat puisqu'elle ne distinguait que trés peu le Sénat
et la Chambre des représentants au plan de leurs fonctions, mais seulement
par la durée du mandat ; v. A. de Tocqueville, De la démocratie en Améri-
que, préc., t. 1, pp. 84-85.
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I'"assemblée gouver-

(153) Cf. l'axe central qui doit permettre de distinguer
nementale" de {"assemblée Iégislative" selon F.A. Hayek, op. Si_t_., pp. 29,

133 et s.

(154) Cf. la proposition de V. Giscard d'Estaing d'instaurer un "double
exécutif" : par delad la fonction supérieure délimitée du premier, la fonction
générale essentielle du second, "le président de la République s'affirmerait
I'homme de la durée et de l'unité ; il agirait en temps différé ; le premier
ministre serait 1'homme du quotidien et du foisonnement pluraliste de la
société ; il agirait en temps réel" ; 2 Frangais sur 3, Paris, Flammarion,
1984, pp. 137-138.

(155) Le pouvoir supréme doit étre neutre, autrement dit il faut "séparer
le pouvoir exécutif du pouvoir supréme" ; B.C., op. cit., p. 1086.

(156) "Le pouvoir exécutif, le pouvoir Iégislatif, et le pouvoir judiciaire,
sont trois ressorts qui doivent coopérer, chacun dans sa partie, au mouvement
général : mais quand ces ressorts dérangés se croisent, s'entre-choquent
et s'entravent, il faut une force qui les remette a leur place” ; ibidem,
p. 1079.

(157)  Ibid., pp. 1080-1081.

(158) Cfi. aprés les élections de fin 1827, la volonté de Charles X de se
comporter en authentique chef de parti et de faire passer au Parlement
les "lois systématiques" (lois restituant les corps de |'Ancien Régime dans
leurs privileges) ; ces lois précédent de deux années seulement les ordonnan-
ces prises en application de l'art. 14 de la charte, qui provoqueront la chute
de la monarchie légitime : v. supra, note 89.

(159)  Titre lil, chap. li, sect. 1, art. 3.
(160) Ibid., p. 1079.

(161)  Soit cette force magistrale a été rendue par 1'énoncé des prérogatives
régaliennes traditionnelles (promulgation de la loi, chef des armées, pouvoir
international, droit de grace, entre autres : art. 56, 50, 53 et 55 Const.
1848 ; art. 3 loi 25 février et art. 8 loi 16 juillet 1875 ; art. 36 al. 1,
33, 31 al. ler et 35 Const. 1946), soit elle a été soulignée par [I'attribution
d'une mission spécifique et supérieure de gardien des institutions et de garant
de I'Etat (art. 5 Constit. 1958, qui reprend en outre les prérogatives réga-
liennes précitées, et, dans une moindre mesure, car indirectement, art. 48
Const. 1848 et art. 95 Const. 1946).

(162) 1l cesse de jouis d'une immunité civile et pénale pour le. actes com-
mis en dehors de ses fonctions : il continue d'étre irresponsable politiquement
(sauf & moins de commettre un délit d'ordre politique qualifié de haute
trahison : art. 68 Const. 1958), mais devient responsable pénalement.

(163) B.C., ibidem, p. 1085.
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(164) Ibid., p. 1080.

(165) André Fontaine, & propos des élections de juin 1968 et de mai 1981 :
Dans le méme bateau, Le Monde, 15 mars 1986.

(166)  M.H., op. cit., p. 204.

(167) René Capitant qualifiait ainsi le régime politique de la IVéme Répu-
blique ; v. Le conflit de la souveraineté populaire et de la souveraineté

parlementaire en France depuis la Libération, in Ecrits constitutionnels, Paris,
C.N.R.S., 1982, p. 285 et s. (régime d'assemblée résultant d'une "liquidation"
au sein du régime parlementaire ''du bicamérisme et du parlementarisme
dualiste™).

(168) M. de Robespierre, Sur les principes du gouvernement révolutionnaire,
op. cit., t. 3, p. 99.

(169) Le gouvernement révolutionnaire s'est d'abord exprimé par un abais-
sement de lI'institution parlementaire : déja la Constitution de 1793, comme
d'ailleurs celle de 1791, avait rejeté le bicaméralisme (pratiqué en Angleterre,
I'ennemi juré de la France) : en outre, des restrictions devaient étre appor-
tées a linviolabilité et 3a l'irresponsabilité des représentants, qui emportent
une soustraction de la fonction 3 tout contréle ; or, le peuple doit contrdler
ses représentants : le peuple, qui est le mandant de la souveraineté populaire,
veut que ses mandataires répondent de leurs actes (Robespierre résumera
parfaitement cette idée : '"celui qui est indépendant des hommes se rend
bient6t indépendant de ses devoirs", Sur le gouvernement représentatif,
op. cit,, t. 2, p. 150.

(170) Dans le gouvernement révolutionnaire, le pouvoir est un et a deux
centres : le Corps législatif et I'Exécutif ; ces deux centres sont hiérarchisés :
I'Assemblée est le commis du peuple, le gouvernement est le commis de
I'Assemblée ; ce qui compte, ce n'est pas le souci d'aménager des balances
de pouvoirs, mais une finalisation étroite des centres du pouvoir par la volonté
populaire (car, comme le notera Robespierre, les pouvoirs constitués dans
un équilibre général comme le prévoit le gouvernement représentatif, "aiment
beaucoup mieux s'accorder (entre eux) que d'appeler le souverain pour (les
départager)", ibidem, p. 146).

(171)  On se reportera, pour une analyse captivante et synthétiqgue des
deux expériences du gouvernement révolutionnaire, 1793 et 1871, a : Albert
Mathiez, La Constitution de la france de 1793, Paris, Annales historiques
de la Révolution frangaise, 1928, pp. 497-520 ; St. Rials, De Trochu a Thiers,
in Nouvelle histoire de Paris, Paris, Hachette, 1985, pp. 311 et s, 511 et s.

(172) Le régime de la Révolution nationale, qui, quoique ne reposant pas
a proprement parler sur une Constitution, mais plutdt sur des pleins pouvoirs
constituants laissés en suspens (loi du 10 juillet 1940, dans le cadre duquel
ont été pris les nombreux actes constitutionnels), avait donc une base consti-
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tutionnelle inédite mais en méme temps une filiation politique ordinaire :
ce fut un gouvernement césarien, qui fut seulement, par rapport au bonapar-
tisme, coupé du suffrage (aucun des actes constitutionnels ne fut ratifié,
alors que l'article unique de la foi du 10 juillet 1940 prévoyait que la Consti-
tution & venir serait ratifiée par la Nation).

(173) La similitude des termes de la proclamation du 14 janvier 1848 (qui
se présente comme une explication de la Constitution émanée du plébiscite
de décembre 1851) et du discours prononcé par le Général de Gaulle le
16 juin 1946 (qui a toujours été présenté comme une explication de la pers-
pective constitutionnaliste gaullienne) est extrémement frappante : on vy
retrouve la méme traduction de la prédominance du chef d'Etat, étayée
par une responsabilité politique directe devant le pays (traduction qui mérite-
rait d'étre a elle seule analysée) ; elle atteste une expression assez achevée
et systématique du gouvernement constitutionnel césarien.

(174)  Notamment par l'exercice du pouvoir exécutif par rapport au rble
des ministres (le Chef de I'Etat est libre et indépendant, donne I'impulsion
a la conduite des affaires de I'ttat et nomme les ministres : cf. art. 39,
41 et 42 -de la Constitution de I'an VHI, art. 5, 6, 13 et 14 de la Constitution
de 1852, art. 5, 8 et 19 de la Constitution de 1958) et par la maitrise
du pouvoir législatif par rapport au réle des assemblées (le Chef d'Etat
a l'initiative des lois dans les Constitutions de I'an VIl (art. 44) et de 1852
(art. 8), et par sa compétence de promulgation il possede un droit de veto
définitif (Constitution de I'an VHI, art. 25 ; Constitution de 1852, art. 10)
ou suspensif (cf. le mécanisme de la demande de nouvelle délibération prévue
par l'art. 10, al. 2 de la Constitution de 1958 : v. note Léo Hamon sur
CC n® 85-196 du 8 aodt 1985 et n® 85-197 du 23 aolt 1985, A.LD.A,
1985, 609-611).

(175) Ce recours est capital dans l'organisation constitutionnelle césarienne
de 1799, 1852 et 19958, il asseoit l'accord de confiance indispensable qui
fonde la Iégitimité du pouvoir présidentiel, et dans les trois Constitutions
il présente la méme caractéristique : la responsabilité politique du chef
de I'Etat ne s'exerce qu'a sens unigue (c'est lui qui a linitiative référendaire,
non le peuple, et encore la maniére de solliciter I'opinion, de la rendre
captive par une question directive, annihile toute l!'efficacité du procédé,
quand en outre cette responsabilité n'est censé étre mise en cause ordinaire-
ment que dans des intervalles trés espacés vu la longueur du mandat présiden-
tiel : dix ans en 1799 et 1852, sept ans en 1958).

(176) Référence a l'art. 3 de la Constitution de 1852, dont la rédaction
sera corrigée par l'art. 10 du sénatus-consulte du 21 avril 1870.

(177) Qui est due en effet 3 la volonté des révolutionnaires d'autoriser
a la fois la présence du public aux séances du Parlement et la publication
des débats par la voie de la presse (cf. la réclamation de cette publicité
dés une députation envoyée au Roi le 24 juin 1789, et bien évidemment
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I'art. 1, sect. 2, chap. 3, titre Il de la Constitution de 1791 qui énonce :
"les délibérations du Corps |égislatif seront publiques et les procés-verbaux
de ses séances seront imprimés") ; par cette publicité, et plus particuliére-
ment la présence du public aux séances des Assemblées, les révolutionnaires
envisageaient un contrdle effectif du peuple sur ses mandataires ; I'art.
5 de la loi du 16 juillet 1875, I'art. 10 de la Constitution du 27 octobre
1946 et I'art. 33 de la Constitution de 1958 reproduiront cette "régle révolu-
tionnaire".

(178) I serait intéressant de juger si la procédure de referendum se ratta-
che a un principe de gouvernement césarien ou a un principe de gouverne-
ment révolutionnaire ; ce qui est évident, c'est que la Constitution de 1958,
en entendant offrir une voie de recours au vote populaire dans le domaine
|égislatif ordinaire, a incontestablement voulu assumer la tradition révolution-
naire du referendum.

(179) Cf. les analyses préc. de R. Capitant (supra, note 167) et du .
Julliard (supra, notes 93 et 94).

(180) Intégration qui ne vaut naturellement que pour la Constitution de
1958, la seule qui des trois - voire des quatre si l'on inclut [I'expérience
de 1940 - expériences du gouvernement césarien est fondée authentiquement
sur la théorie représentative.

(181) Cf. le statut du Chef d'Etat (art. 6, 8 al. 1 et 68) la responsabilité
objective du gouvernement devant le Président, ainsi que, dans la mesure
ou il détréne l'institution parlementaire dans sa fonction régulatrice de l'orga-
nisation des pouvoirs, le role du Conseil Constitutionnel ; on ajoutera a cela
le gouvernement réel de la France, en cas de fait majoritaire double, qui
est entre les mains présidentielles.

(182) Cf. le statut de Chef d'Etat parlementaire du Président de la Répu-
blique (art. 10, 12 et 18), les fonctions de premier ministre (art. 21, art.
49 al. 1) et la possibilité offerte au Parlement de voter la motion de censure
(art. 49 al. 2); v. a titre d'illustration frappante du "parlementarisme" con-
tenu dans le texte de 1958 : M. Debré, discours devant I'Assemblée du C.E.

(183) Ce contenu dualiste de la Constitution de 1958 est aussi et d'abord
la manifestation de sa nature transactionnelle, une Constitution transaction-
nelle étant par essence complexe : v. supra, n® 19,

(184) Un procédé de l'école de l'exégese est d'aller de la régle au systéme :
la regle n'étant que la solution législatve d'un cas d'une généralité variable,
l'interpréte a le devoir de I'établitr a sa place dans un ordonnancement cohé-
rent de décisions qui forment un systeme de droit", Philippe Rémy, Eloge
de l'exégese, cette revue, 1982-2, n® VII-13, cit. par Ch. Atias, op. cit.,
p. 21.
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(185) V. l'exemple des sources de la Constitution du 4 octobre 1958, qui
remontent incontestablement aux Constitutions de 1799 et de 1852 dans
la volonté nettement exprimée du Général de Gaulle de se défier des institu-
tions parlementaires et de se fier a la volonté populaire, sur la base du
postulat césarien : "il existe en fonction de chaque Iégitimité une notion
des habilités permises et des habilités interdites" ; Georges Berlia, Essai
sur_la Cinquiéme République, R.D.P. 1961, 1169 ; v. également Georges Vedel,

Les sources idéologiques de la Constitution de 1958, Etudes juridiques, 1958,

p. 5.

(186) V. l'exemple de la pratique de la dissolution en France qui est loin
de correspondre a la pratique anglaise : celle-ci constitue outre-Manche
une arme entre les mains de la majorité contre l'opposition, et plus précisé-
ment entre les mains du chef de la majorité pour qu'il puisse choisit le
moment de la nouvelle élection ; en France, elle est bien plutét une arme
de l'Exécutif contre le Législatif, sujette a une acceptation par le milieu :
"'exemple de la Troisitme République montre assez que les Constitutions
sont impuissantes a contrecarrer une tendance profonde des moeurs : bien
qu'inscrit dans la Constitution, le droit de dissolution n'y est pas entré dans
la pratique, parce qu'a cette époque les élites souhaitaient effectivement
un pouvoir gouvernemental faible" ; J. lulliard, La Quatriéme République,
préc., p. 52.

(187) Cf. Patrick luilliard, Le mythe de la stabilité constitutionnelle aux
Etats-Unis : une analyse de I'évolution de la Constitution par le jeu de linter-
prétation jurisprudentielle (Pouvoirs n® 29, 1984, p. 12 et s.).

(188) "Quelque compléte que soit une Constitution écrite, elle laisse toujours,
méme quant aux points qu'elle réglemente, un certain nombre de questions
sans solution, qui n'ont pas été tranchées parce qu'elles n'ont pas été prévues.
Lorsque les faits viennent & poser l'une de ces questions (et c'est ainsi
qu'elles se révelent pour la premiére fois), il faut bien la résoudre sous
peine d'arréter le fonctionnement du mécanisme entier. L'interprétation qui
est alors donnée et appliquée constitue un précédent et rajoute une nouvelle
regle a la Constitution" ; Ad. Esmein, op. cit,, p. 518.

(189) Les regles de droit normatives sont les dispositions impératives, les
régles de droit constructives constituent les procédés - dont les procédés
coutumiers - employés pour assurer la réalisation technique du commande-
ment ; L.D., op. cit.,, pp. 105 et s.

(190) Cf. la définition de I'abrogation qui résulte de l'incompatibilité avec
la nouvelle régle adoptée, distincte de |'abrogation expresse, et qui joue
plus souvent gu'elle, par M. Waline, art. cit.,, p. 115.

(191) "L'exégéte est un faiseur de systémes, (mais...) cette quéte de sys-
téemes se fait sans esprit de systéme (..) ; les principes ont toujours des
exceptions ou des tempéraments ; les principes eux-mémes sont toujours
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matiére a opinion ; en vérité, le systéme est fait plus pour convaincre gque
pour décider", Ph. Rémy, op. cit, p. 21.

(192)  Ad. Esmein, op. cit., p. 504.

(193) A propos de la Constitution de ta Véme République : Charles Debbasch,
Jacques Bourdon, Jean-Marie Pontier et Jean-Claude Ricci, Droit constitution-

nel et institutions politiques, Paris, Economica, 1983, p. 435 et s.

(194) B.C., De la liberté des Anciens..., art. cit., p. 560.







UNE INNOVATION DU CODE DE DROIT CANONIQUE :

Les Prélatures personnelles

Par
Claude PETIT

Docteur en droit canonique
Officialité d'Aix-en-Provence

La parution d'un Code est un événement suffisamment
rare pour qu'il retienne l'attention de tous les juristes. Le
Code de Droit canonique promulgué par le pape Jean-Paul II
le 25 janvier 1983 et entré en vigueur le 27 novembre suivant
ne devrait pas echapper a cette regle. D'une part, ce n'est
que le second Code de I'Eglise latine. D'autre part, 1l fait une
plus grande place que son prédécesseur de 1917 a la technique
juridique civile, aspect que la doctrine ne manquera pas
de mettre en valeur.

Notre propos sera plus modeste. Il ne porte que sur
quatre des 1.752 canons du Code. Mais il s'agit de canons d'une
portée considérable car ils institutionnalisent une nouveauté
sensible de l'organisation pastorale de I'Eglise. La Curie
romaine n'opere de changements en profondeur ou n'innove
qu'avec une lenteur faite de prudence et de sagesse. Quand
elle le fait, cela n'en a que plus d'intérét.

Les canons 294 a 297 du Code légiferent sur les Préla-
tures personnelles, structure juridictionnelle qui n'existait

pas dans le Codex précédent. Il convient d'étudier d'abord le
dispositif juridique, en partant des textes qui ont donné nais-
sance a la figure des Prélatures personnelles et en étudiant
les caractéristiques qui les typifient selon le Code. La seconde
partie sera consacrée a la nature de structure hiérarchique
qui revient aux Prélatures personnelles dans |'organisation
de I'Eglise catholique ; ce qu'illustrera l'exemple de l'unique
Prélature personnelle existant pour le moment, la Prélature
de la Sainte Croix et Opus Del.

R.R.1. 1987-1



I- L'EXISTENCE JURIDIQUE DES PRELATURES PERSON-
NELLES.

1. La genese des Prélatures personnelles.

Il faut remonter au concile Vatican II pour trouver,
parmi les souhaits exprimeés par les évéques du monde entier,
celul de la création, "la ou les conditions de l'apostolat le
réclameront”, d'institutions neuves - dont la Prélature person-
nelle - pour favoriser "des activités pastorales particulieres
pour les différents milieux sociaux a l'échelle d'une région,
d'une nation ou du monde entier" (1).

En tant que legislateur supréme, Paul VI devait appliquer
le décret conciliaire par le "motu proprio" Ecclesiae Sanctae
du 6 aolt 1966 qui, au n. 4 de la lere Partie (2) definit une
loi-cadre des Prelatures personnelles, en référence explicite
au n° 10 du décret cité. Dans ce "motu proprio" Paul VI déter-
mine la finalité des Prélatures personnelles ; leur érection
par le Saint-Siege ; le caractere séculier et la formation
specialisee de leur clergé ; leur gouvernement par un prélat
propre ; l'attribution de statuts particuliers par le Saint-Siege ;
la mission, les droits et les devoirs du prélat quant aux prétres
incardinés dans la Prélature ; la possibilité que des laics
se mettent au service des activites de la Prélature ; les
rapports de ces Prélatures avec la hiérarchie locale (conférence
des évéques et ordinaires des lieux).

Ce sont ces dispositions que le Code reprend presque
In extenso aux canons 294-297 du titre IV de la lere Partie
(De Chrsitifidelibus) du livre 11 (De Populo Del).

Le 15 aoQt 1967, Paul VI prenait une nouvelle disposi-
tion législative concernant les Prélatures personnelles. La
constitution apostolique Regimini Ecclesiae Universae, portant
réforme de la Curie romaine, établit en son n° 49 § 1 (3) que
les Prélatures personnelles dépendent de la Sacrée Congréga-
tion pour les évéques, dicastere compétent pour les organismes
hiérarchiques et pastoraux de I'Eglise latine.

2. Le droit des Prélatures personnelles.

La legislation antérieure est recueillie dans le Code.
Il est tenu particulierement compte d'un des "principes direc-
teurs" presentés le 30 septembre 1967 par la commission
pontificale pour la révision du Code de Droit canonique au
premier Synode des évéques, qui les a approuvés a une large
majorité le 4 octobre suivant (4) : le "principe de territorialite",
tempéré en fonction des "nouvelles circonstances sociales et
des besoins pastoraux du peuple de Dieu'".
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Le législateur est conscient de ce que l'élément terri-
torial n'est pas essentiel pour la délimitation du domaine
des structures pastorales ecclésiastiques, qu'elles soient ou non
des églises particulieres, suivant ainsi la doctrine du concile
qui a défini I'Eglise comme peuple de Dieu et les dioceses
comme "portio populi Del" (5). Il crée de nouvelles structures
de l'organisation ecclésiastique - les Prélatures personnelles -
qui ne répondent pas au '"principe de territorialité", d'ou leur
nom de personnelles.

Les normes du Code régissant les Prélatures personnelles
sont reéduites : le leglslateur s'est limité a établir les traits
communs des caractéristiques Institutionnelles de ces Préla-
tures. Il renvoit au droit particulier, contenu dans les statuts
propres donnés a chacune par le Saint-Siege, pour la concréti-
sation de normes plus précises et adaptées aux circonstances
particulieres de chaque cas d'espece.

Les Prélatures personnelles sont des structures juridic-
tionnelles de |'Eglise, de nature seculiere. Autrement. dit, il
s'agit d'une des structures pastorales grace auxquelles I'Eglise
organise sa mission hiérarchique et pourvoit aux besoins spiri-
tuels des fideles - la salus animarum -. En tant que structure
pastorale a caractere seculier, les Prélatures personnelles,
tout en étant différentes des églises particulieres, s'inserent
dans la méme ligne que les autres structures traditionnelles
de I'Eglise, telles que les dioceses, les Prélatures territoriales,
les vicariats apostoliques, etc. En méme temps le champ spé-
cifique d'action pastorale des Prélatures personnelles laisse
intacte l'ordinaire cura animarum - caractéristique des eglises
particulieres - et ne soustrait donc rien a la compétence de
celles-ci. En effet, bien qu'il soit aussi possible que - dans
I'amplitude de leur loi-cadre - une Prelature personnelle
soit constituée pour l'ordinaire cura animarum d'un groupe
détermine de fideles (tel est le cas concret des Vicariats aux
Armées), dans ce cas les juridictions de la Prélature person-
nelle et de l'église particuliere respective seraient cumulatives.

Le Code établit concretement que les Prélatures person-
nelles sont gouvernées par 'un prélat, en tant qu'ordinaire
propre" (c.295 § 1). Elles sont nécessairement composéees de
clercs du clerge séculier (c.294). Il revient au prelat "d'eriger
un seminalre national ou International ainst que d'incardiner
les éleves et de les promouvoir aux ordres au titre du service
de la Prélature" (c.295 § 1). Du fait de ce titre d'incardination
(cf. c.266 § 1) le prelat "doit prendre soin de la formation
spirituelle de ceux qui sont ordonnés avec ce titre et a leur
honnéte subsistance" (c. 295 § 2).
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QOutre les éléments nécessaires dans toute Prélature, qui
viennent d'étre décrits, 1l peut arriver aussi que les fideles
laics non seulement bénéficient de l'activité pastorale de la
Prélature mais en plus, "moyennant des accords passés avec
la Prélature (ils) peuvent s'adonner aux oeuvres apostoliques
de la Prélature. Le mode de cette coopération organique et
les principaux devoirs et droits attaches seront determinés
de fagon adéquate dans les statuts" (c.296). L'accord qui unit
le laic a la Prélature est dans ce cas un lien contractuel, qui
n'est pas constitutif de la Prélature mais créateur de droits
et d'obligations réciproques en conformité avec les statuts
(qui détermineront la portée et l'intensité de l'engagement,
s'il est temporaire ou perpétuel, etc.).

L'adjectif organique souligne que ces laics appartiennent
au corps social de la Prelature, a la mesure de leur partici-
pation a la tdche apostolique de czlle-ci, tout en continuant
a étre des fideles des eéglises particulieres auxquelles 1ils
appartiennent en raison de leur domicile ou de leur quasi-
domicile (cf. c.107 § 1). De par leur condition de fideles
courants, 1ls releveront donc de l'ordinaire diocésain respectif
dans la méme mesure que n'importe quel autre fidele (cf.
c.381 § 1) en accord avec les statuts de la Prélature.

Les Prelatures personnelles ne naissent pas pour supplan-
ter les églises particulieres. Un principe essentiel posé par le
décret Presbyterorum ordinis, n° 10 est "le respect des droits
des ordinaires des lieux". Le Code précise les modalités
pratiques de cette sauvegarde des droits des évéques diocésains.
Les statuts - qui doivent étre donnés par le Saint-Siege (c.295
§ 1) - "determinent les rapports de la Prélature personnelle
avec les ordinaires des lieux" (c.297). Le Siege apostolique
procede a lerecnon d'une Prélature personnelle apres avolr
entendu les évéques intéressés (c.294). Le consentement préa-
lable de !'évéque diocésain est exigé pour qu'une Prélature
puisse exercer ses activités dans le cadre d'une église parti-
culiere (c.297) ; les statuts peuvent aller au-dela de cette
exigence minimale (c'est ce qui s'est produit dans le cas précis
de la Prélature Opus Del) et prévoir, par exemple, le consen-
tement de l'ordinaire diocésain pour l'érection de chaque
centre de la Prélature, un droit de visite ad norman liuris, etc.

La finalité des Prélatures personnelles est souple et
s'oriente dans deux directions : '"assurer une distribution
adéquate des prétres" (6) d'une part et, de l'autre, "realiser
des activités partlcuheres d'ordre pastoral ou m1551onna1re
en faveur de régions variées ou de divers groupes soclaux"
(c.294).
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Il s'ensuit que les Prélatures personnelles peuvent
étre tres différentes les unes des autres, tout en répondant
évidemment aux traits institutionnels établis dans la loi-cadre.
Elles peuvent se différencier par leur finalité, leurs membres,
'étendue du pouvoir du prélat, les rapports avec les ordinaires
des lieux, l'érection ou la non érection par le prélat d'un
séminaire pour la formation du clergé de la Prélature, un
champ d'activité national ou international, etc. Toutes ces
caracteristiques particulieres sont précisées dans les statuts
propres a chaque Prélature.

II - LA PLACE DES PRELATURES PERSONNELLES DANS
L'ORGANISATION HIERARCHIQUE DE L'EGLISE.

1. La Prélature personnelle est une entité juridictionnelle
appartenant a l'organisation hiérarchique de I'Eglise.

Le schéma novissimus sur lequel la commission pontifi-
cale pour la révision du Code a travaillé en 1982 considérait
sous le titre De Ecclesus particularibus les dioceses (c.369 du
schéma), les structures qui y sont assimilées (Prélatures
territoriales, etc. : cf. c.368) et par aequiparatio In lure avec
clauses restrictives ("nist ex reir natura vel iuris praescripta
aliud appareat") les Prélatures personnelles (7). Toutes ces
institutions, placées sous la méme rubrique, ont pour denomi-
nateur commun leur caractere d'entités juridictionnelles qui

constituent l'organisation hiérarchique de |'Eglise.

Au dernier moment toutefois, 1l a semblé préférable
au législateur de ne garder sous la rubrique "églises particu-
lieres" que les dioceses et les autres entités hiérarchiques
assimilées. L'option retenue est donc de n'y faire figurer
que les structures qui sont : a) délimitées par un territoire
(8), b) pour assumer pleinement et en exclusivité le soin
pastoral ordinaire des fideles qui y ont leur domicile ou
leur quasi-domicile.

Cette option systématique met en relief le fait que
les Prélatures personneiles a) ne sont pas des églises particu-
lieres, bien qu'elles soient également des structures hierar-
chiques et alent des eléments communs avec les eglses
partlcuheres (prelat nomme par le Souverain Pontife, clerge
seculier incardiné, etc.) ; b) qu'elles n'appartiennent pas davan-
tage aux manlfestatlons du phénomene associatif qui existent
dans I'Eglise et qut naissent de la base. Il s'agit d'entites
constituées - erigées - par l'autorité supréme, dans le cadre
des structures grace auxquelles l'Eglise s'organise elle-méme
pour le mellleur exercice de son action pastorale. En effet le
Code souligne clairement la distinction d'avec les "associations
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de fideles" qui font l'objet d'un titre a part, dont le premier
canon donne une énumeération : assoclations de fideles, instituts
de vie consacrée et sociétés de vie apostolique (c.298 § 1).

Du point de vue positif, la rédaction des canons 294-297
met nettement en relief le caractere des Prélatures person-
nelles de structures juridictionnelles appartenant a l'organisa-
tion hiérarchique de 1'Eglise. Plus précisement :

a) le Saint-Siege érige une Prélature personnelle apres
avoir entendu les conférences des évéques intéresseées (c.29%4) ;
cette condition est prescrite pour d'autres entités hiérarchiques
(cf. ¢.372 § 2 et note 8 ci-dessus) mais non pour les assocla-
tions, méme quand eiles sont internationales ou universelles
(9), ni pour les instituts de vie consacree.

b) La Prélature personnelle est régie par des statuts donnés
(conditis) par le Saint-Siege (c.295 § 1), ce qui la différencie
grandement des formes associatives (y compris des instituts
de vie consacrée) qui se donnent elles-mémes leurs lois propres,
avec l'approbation de l'autorite compétente (cf. c.314, 587,
etc.).

c) Pour ce qui a trait au droit du prelat d'incardiner au
titre de la Prélature (c.295 § 1), le c.265 formule le principe
d'apres lequel tout clerc doit étre incardiné. Il s'articule en
deux parties introduites par aut...aut: 'ou bien dans une
église particuliere ou une Prélature personnelle (qui sont des
structures hiérarchiques) ou bien dans un Institut de vie
consacrée ou dans une société qui possede cette faculté
(institutions de caractere associatif cette fois)'. Le méme
schéma se retrouve au canon suivant qui traite au § | de
I'incardination dans les structures hiérarchiques et mentionne
"une église particuliere ou une Prelature personnelle" et
aux § 2 et 3 de l'incardination dans des entités de nature
associative : Instituts religieux ou société cléricale de vie
apostolique et institut seculier (c.266).

L'étude des sources permet d'aboutir a la méme con-
clusion :

a) le décret Presbyterorum ordinis, n° 10 pose la question
de I'opportunite de structures hierarchiques plus souples
que celles alors en vigueur et cite "des dioceses particuliers
ou des Prélatures personnelles", situant ces deux réalites
sur le méme plan, le plan non des dioceses - puisque les
Prélatures personnelles n'en sont pas - mais des Institutions
appartenant a l'organisation hiérarchique et pastorale de
I'Eglise.
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b) Le "motu proprio" Ecclesiae Sanctae detaiile dans
sa lere partie des institutions pastorales et hiérarchiques
voulues par le concile Vatican II : conférence des évéques,
etc. et, au n° 4, Prélatures personnelles.

c) Le n® 49 § | de la constitution apostolique Regimini
Ecclesiae Universae renvole expressement en note aux textes

précédents et etablit que les Prélatures personnelles et la
nomination de leurs prélats respectifs dépendent du dicatere
du Saint-Siege competent pour les organismes hiérarchiques
et pastoraux de I'Eglise latine, a savoirr la Congrégation
pour les évéques, a laquelle il revient de nommer '"les évéques,
les administrateurs apostoliques, les évéques coadjuteurs
et auxiliaires, les vicaires aux Armeées et les autres vicaires
ou prélats qui possedent une juridiction personnelle" (10).

2. Un cas concret : la Prélature personnelle de la Sainte
Croix et Opus Dei.

Une premiere application de la legislation sur les Préla-
tures personnelles a ete faite par Jean Paul Il avec l'érection
de 1'Opus De: en Prélature personnelle par la constitution
apostolique Ut sit du 28 novembre 1982 (11) accompagnee
d'une Declaratio de la Congrégation pour les eveques, qul
resume "les normes suivant lesquelles le Saint-Siege regle
les structures de la Prélature et son activité, dans le respect
des droits légitimes des évéques diocesains" (12). Il convient
d'ajouter a ces documents un article du cardinal Baggio
et un commentaire de Mgr Costalunga, respectivement Prefet
et sous-secrétaire de la Congrégation.

L'on déduit de ces textes que la Prélature personnelle
repond parfaitement au caractere de structure appartenant

a la hiérarchie de I'Eglise. En effet, 1l a eté procede a lerec-
tion par la voie d'une constitution apostolique, c'est-a-dire
de I'instrument juridique habituel pour l'erection d'entites

juridictionnelles autonomes et a caractere hiérarchique.

D'autre part, dans I'introduction de cette constitution
Il est question de la transformation de ['Opus Del : l'amorce
"de I'étude d'une transformation de 1'Opus Der sutvant sa
nature et les normes du concile Vattcan II" sous la direction
du Fondateur, Mgr Escriva de Balaguer ; et la reconnaissance,
au terme des travaux, "du caractere opportun et de l'utilite
de la transformation desiree de |'Opus Del". Ce qui etait ne
comme un phénomene pastoral et en application du droit
d'association est "transforme" par le Saint-Siege en structure
hiérarchique de I'Eglise ; c'est pourquor 1l est dit, toujours
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dans l'introduction, que le Saint-Pere a chargé la S. Congré-
gation pour les évéques "a la compétence de laquelle l'affaire
revenait de par de sa nature", de réaliser |'étude opportune.

En troisieme lieu 1'Opus Dei est érigée en Prélature
personnelle et, par la méme occasion, est érigée une assocla-
tion de clercs - la Société sacerdotale de la Sainte Croix -
"Intrinsequement unie a la Prélature" (art. 1), mais distincte
d'elle puisque d'ordre purement associatif et destinée a réunir
les membres du clergé séculier qui souhaitent se sanctifier
dans l'exercice de leur ministere selon la spiritualité de
'Opus Det (13).

En outre la provision de l'office du prelat (art. IV)
revient au Saint-Siege, l'élu devant étre confirmé par le
pape (cf. C.l146 sv), c'est-a-dire suivant le systeme prévu
avec un caractere geénéral pour la provision de l'office de
prélat d'une structure autonome de nature hiérarchique (cf.
c.377 § 1), distinct de celul qui est en vigueur pour les supé-
rieurs des entités de nature associative, méme quand elles
sont cléricales et de droit pontifical.

La Prélature dépend de la Congrégation pour les évéques
et doit présenter régulierement un rapport quinquennal sur
"sa situation et le developpement de son travail apostolique"
(art. V et VI).

Enfin la constitution érige ausst l'église du prelat
(art. VIII), qui est l'oratoire de Sainte Marie de la Paix,
situé au siege central de la Prélature, 75 viale Bruno Buozzi,
a Rome.

Toutes ces données ne sont qu'une conséquence d'un
fait essentiel, a savoir qu'une Prélature personnelle n'est
pas une manifestation du phénomene associatif, mais une
entité juridictionnelle qui appartient a l'organisation hiérar-
chique et pastorale de l'Eglise (14).
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NOTES

(M Décret Presbyterorum aordinis, n® 10.
(2) A.A.S. 58 (1966), p. 760-761.
(3) A.A.S. 59 (1967), p. 901.

(4) Principia quae Codicis luris Canonici recognitionem dirigant, n° 8, dans
"Communicationes" | (1969), p. 84.

(5) Décret Christus Dominus, n® 11 ; cf. les Relations explicatives dans
"Acta Synodalia Sacrosancti Concilii Oecumenici Vaticani 11", vol. Ill, pars IV,
p. 156 et 163 ; cf. Communicationes XIV (1982), p. 202.

(6) Cette premiere finalité pose des probiémes aux canonistes, car on ne

la trouve ni dans les travaux de rédaction du décret "Presbyterorum ordinis",
ni dans les textes d'application, ni dans les travaux de révision du Code. La
distribution du clergé s'opere habituellement sans qu'il soit utile d'ériger une
structure hiérarchique nouvelle & cet effet. De plus elle a été réorganisée
en 1980 par un texte qui ne fait aucune référence aux Prélatures personnelles.
Cf. D. Le Tourneau, Les Prélatures personnelles vues par la doctrine, dans
"Revue des Sciences Religieuses" 60 (1986).

(7) Cf. schéma du Code de 1982, c.335 § 2, dans "Communicationes" XIV
(1982) p. 203.

(8) Cf. c.372 qui prévoit en son § 2 des critéres plus larges, mais toujours

"in eodem territorio, en raison du rite des fideles ou d'une raison semblable".
(9) Le c.312 § 1, 1° dit seulement que le Saint-Siége est l'autorité compé-
tente pour ériger les associations universelles et internationales ; au 2° il est

précisé que les conférences des évéques sont compétentes pour ériger des
associations nationales, dans le cadre de leur territoire.

(10) Cf. E. Caparros, Une structure juridictionnelle issue de la préoccupation
pastorale de Vatican Il : les Prélatures personnelles, dans "Studia Canonica" 17

(1983), p. 487-531 ; D. Le Tourneau, Les Prélatures personnelles dans la pas-
torale de Vatican Il, dans "L'Année Canonique" 28 (1984) ; G. Lo Castro, Le
prelature persanali per lo svolgimento di specifiche funzioni pastorali, dans
"Il Diritto Ecclesiastico" 1983, p. B5-146 ; J.M. Gonzalez del Valle, Zur neue
Rechtsfigur der Personalpralaturen, dans "Osterreichisches Archi fur katholis-

chen Kirchenrecht" 34 (1983/84), p. 131-140.

an A.A.S. 75 (1983), p. 423-425 ; traduction frangaise dans La Documen-
tation Catholique, n°® 1863, 4.XI1.1982.

(12) A.A.S. 75 (1983), p. 464-468 ; traduction francaise dans La Documen-
tation Catholique, n® 1943, 2.1.1983.

(13) Cf. D. Le Tourneau, L'Opus Dei, col. "Que sais-je ?" n® 2207, 2éme éd.,
Paris, 1985 ; J.-L. Gutierrez, La Costituzione apostolica "Ut sit" e la figura
giuridica della Prelatura personale, dans "Apollinaris" 57 {(1984), p. 335-340 ;
). Fornes, El perfil juridico de las Prelaturas personales. Un comentario a la
Constitucion Apostolica "Ut sit" (28 nov. 1982), dans "Monitor Ecclesiasticus"
108 (1983), p. 436-472 ; A. de Fuenmayor, ta erreccion del Opus Dei en
Prelatura Personal, dans "lus Canomicum" 23 (1983), p. 9-55.

(14) Cf. I'étude remarquable et unique de P. Rodriguez, lglesias particulares

y Prelaturas personales, Pampelune, 1985.







Lecgon inaugurale prononcée
par le Professeur André ROUX

a l'occasion de la distribution des prix
de I'Institut d'Etudes Politiques

d'Ai1x-en-Provence le 28 mars 1986.

Un exemple de résistance au changement politique :

Les écoutes téléphoniques.

"Avec un gouvernement de droite, nous risquons de
revolr les ecoutes telephoniques'.

Ce propos de M. Jospin, tenu au lendemain des élections
legislatives du 16 mars, ne peut manquer de laisser perplexe.

En effet, faut-il en déduire que les écoutes téléphomques
seralent l'apanage d'une droite peu scrupuleuse, s'opposant sur
ce point a une gauche vertueuse ? Voila au moins un critere
de distinction droite-gauche qui avait échappé a tous les

politologues .

En réalité, a l'alternance des majorités politiques corres-
pond la permanence des écoutes telephomques. Aucun gouver-
nement n'a renoncé a ce procede, heritier de la tradition du
"cabinet noir" de I'Ancien Régime, ce lieu ou l'on décachetait
les lettres suspectes, en violation d'un Edit de 1742 qu
punissalt de mort la violation des correspondances. Mais, si
le "ramollissement des cachets", selon |'expression de Beaumar-
chais, a cédé la place a des techniques plus sophistiquees, le
but avoué reste le méme : protéger I'Etat contre ses ennemis
et la société contre les criminels.

La vraie question, en fait, n'est pas l'existence des
ecoutes - nul ne la conteste - mais bien plutdt de savoir si
leur usage est abusif ou pas. Or, perlodlquement, des hommes
politiques, des syndicalistes, des journalistes prétendent subir
ce type d'espionnage. Eft, reguherement, a leurs accusations
indignées succedent les dénégations outragées du gouvernement
en fonction.

R.R.). 1987-1
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Ainsi, M. Marcellin, qui fGt ministre de ['intérieur a
toujours juré et jure encore étre étranger a l'affaire des micros
du "Canard enchainé". M. Poniatowski, qui écrivait en 1972
que des journalistes, des parlementaires et méme des ministres
étaient sur table d'écoute, niait trois ans plus tard leur exis-
tence. Il est vral qu'entre temps il était devenu ministre de
'intérieur de M. Giscard d'Estaing. Ce dernier, d'ailleurs, a
peine élu Président de la République en 1974 avait annoncé
la suppression des écoutes "si elles existent". Ce doute ne
résista pas a la visite que le Premier ministre, alors M.
Chirac, accompagneé de M. Poniatowski, firent sur le champ au
Groupement interministériel de contrdle (le G.I.C.), qui centra-
lise les écoutes, puisqu'on apprit que 247 écoutes a caractere
politique furent supprimées a cette occasion. Pourtant, en
1978, M. Bonnet, nouveau ministre de l'intérieur, fut obligé
de démentir formellement les accusations d'un hebdomadaire
qui donnait une liste détaillée de personnalités écoutées,
parmi lesquelles M. Chirac (qui n'était plus Premier ministre).

En 1981, autre temps, autres moeurs ? La premiere déci-
sion de M. Defferre, tout juste installé au ministere de l'inté-
rieur, fut d'interdire a ses services l'écoute des conversations
privées, politiques, journalistiques ou autres. Dans un article
au titre catégorique, a la une du "Monde" : "En finir pour
toujours avec les écoutes", il écrivait notamment qu'"il est
inadmissible, sous prétexte que l'on dispose de l'appareil
d'Etat, de s'arroger le droit de faire intrusion dans la vie
privée de ses compatriotes et de se livrer a leurs dépens a
un véritable espionnage domestique". Cette affirmation fait
écho a celle, plus lapidaire, du Président Pompidou, qui
confiait a Jacques Chirac : "on ne gouverne pas un Etat en
écoutant aux portes". Et pourtant, en 1983, M. Guillaume,
alors syndicaliste agricole, se plaignait dans la presse d'étre
"écouté en permanence", ce qui fut aussitdt démenti. A défaut
d'étre entendu par le ministre de l'agriculture, M. Guillaume
pouvait donc se targuer d'avoir "l'oreille du gouvernement'...

Mais le feuilleton, méme résumé, des écoutes télépho-
niques est-il terminé ? Il convient d'en douter et on peut se
demander si1 M. Pasqua, nouveau ministre de I'intérieur,
ne sera pas bientdt contraint de démentir d'hypothétiques
écoutes pratiquées sur la ligne téléphonique de I'Elysée,
cohabitation oblige...

Cette situation préterait a sourire si ces pratiques ne
constitualtent pas une atteinte aux libertes individuelles et,
plus précisement, a la liberté de la vie privee et au secret



183

des correspondances. En ce sens elles concernent chaque
citoyen qui risque d'étre suspecté et compromis des lors
qu'il peut étre espionné dans toutes ses conversations, les
plus banales comme les plus intimes. Or, dans un Etat de droit,
les limitations apportées aux libertés publiques doivent étre
strictement définies et réglementées par le législateur, sous
le contrdle du Conseil constitutionnel.

Ce qui est donc choquant, c'est que les écoutes, méme
non abusives, se situent encore aujourd'hui dans une zone de
non-droit, une zone d'ombre juridique de nature a entretenir
des soupgons invérifiables. Aucun des textes promis par les
différents gouvernements n'a vu le jour mais il est vral
que la situation est complexe car les écoutes téléphoniques
recouvrent des réalités diverses insusceptibles de se couler
dans un moule législatif uniforme.

Mentionnons d'abord, pour les écarter de notre exposé,
les écoutes pratiquées par de simples particuliers a l'egard
d'autres particuliers. Leur situation est claire puisque la
lot du 17 juillet 1970 sur la protection de la vie privée les
punit de sanctions penales (article 368 du Code pénal). Encore
faut-il que les paroles captées ou enregistrées a l'aide d'un
appareil quelconque aient été prononcées dans un "lieu privé"
(notion parfois difficile a cerner) et que les propos tenus
solent relatifs a "l'intimité de la vie privée" (autre notion
aux contours imprécis). Les tribunaux ont ainsi sanctionné
de multiples agissements fautifs, au nombre desquels on
peut relever, au hasard de la jurisprudence, l'installation par
un chef d'entreprise de micros dans la cantine de son usine,
I'enregistrement par une employée des conversations de
son patron, ou les écoutes, par un directeur de foyer de
jeunes, des conversations téléphoniques de ses pensionnaires...

Pour s'en tenir aux écoutes pratiquées par les autorités
publiques, 1l convient d'en distinguer deux catégories : les
eécoutes dites "administratives" (ou "ministérielles"), effectuées
a la demande des ministeres de l'intérieur et de la défense et
autorisées par le Premier ministre (en pratique par son direc-
teur de cabinet) ; les écoutes judiciatres, ordonnées par le
juge d'instruction (ou le Procureur de la Reépublique) afin de
rechercher la preuve d'infractions. Mais, dans les deux cas,
nul texte législatif ne les autorise expressément. Et si la
Cour de cassation a récemment admis la validité des écoutes
"judiciaires", cette '"législation" peut sembler a certains
egards critiquable. Quant aux écoutes "administratives" leur
illégalité manifeste n'est pas sanctionnée dans la pratique.
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La situation actuelle est donc insatisfaisante a un double
point de vue puisqu'elle se caractérise d'une part, par la
légalité contestable des "écoutes judiciaires" et, d'autre part,
par l'illégalité inopérante des "écoutes administratives".

I- LA LEGALITE CONTESTABLE DES "ECOUTES JUDI-
CIAIRES"

Leur légalité, qui peut sembler fragile, n'a été admise
qu'apres maintes hesitations.

Certes, des juridictions inférieures avaient a plusieurs
reprises admis la licéité de l'interception de conversations
téléphoniques ordonnées par commission rogatoire du juge
d'instruction. La preuve résultant de I'enregistrement de
ces conversations avait été admise par exemple dans une
affaire de corruption de fonctionnaire, ou :ncore dans une
affaire de paris clandestins sur des courses hippiques ou le
delit se commettait uniquement au moyen du téléphone.
Ne pas admettre ce mode de preuve auralt assuré une immu-
nité de fait aux parieurs clandestins (Trib. correct. Seine,
30 octobre 1964, D. 1965, J., p. 423).

La Cour de cassation quant a elle s'est pendant long-
temps montré réticente, estimant que le juge d'instruction
doit agir a visage découvert, qu'il ne doit pas compromettre
la dignité de sa fonction et qu'il ne doit pas utiliser la ruse
afin de ne pas violer les droits de la defense. Ainsi, dans un
arrét du 31 janvier 1888, la Cour de cassation, réunie en
Conseil supérieur de la magistrature, sanctionna le magistrat
qul instruisait la célebre affaire Wilson (gendre du Président
de la Reépublique, impliqué dans un trafic de décoration,
il fut la cause de la démission de Jules Grévy). Elle estima
qu'en engageant, sous une fausse identité, une conversation
téléphonique avec un témoin, ce magistrat avait employé "un
procédé s'ecartant des regles de loyauté que doit observer
toute information judiciaire". La chambre criminelle usa de la
méme rigueur par la suite, dans une affaire ou l'officier
de police judiciaire evait provoqué et Intercepté les aveux
d'une personne soupgonnée de corruption de fonctionnaire
(Crim. 12 juin 1952, J.C.P. 1952, Il, 7241, note Brouchot). De
maniere plus critiquable, la chambre civile avait méme con-
damné l'utilisation d'une table d'écoute installée pour découvrir
l'auteur d'appels téléphoniques Injurieux et répetés. L'auteur
de ces appels, qui avait été ainsi identifié, eGt |'audace de
demander des dommages-intéréts, estimant qu'on avait usé a
son encontre d'un procéde déloyal. Et la Cour de cassation
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lui donna raison en affirmant que l'opération, bien qu'exécutée
par la police sur demande du juge d'instruction (et avec
l'accord du destinataire des appels injurieux), était contraire
aux regles essentielles de la procédure pénale et aux droits
de la défense... (Cass. civ. 18 mars 1955, D. 1955, J., p. 573,
note R. Savatier).

Finalement, ce n'est qu'en 1980 que la Cour de cassation
a reconnu, de maniere non équivoque, la licéité des écoutes
judiciaires (Cass. crim. 9 octobre 1980, J.C.P. 1981, II, 19578,
note G. di Marino). Il s'agissait en l'espece d'écoutes pratiquées
a l'encontre d'un M. Tournet, inculpé de faux en écritures
publiques et authentiques pour avoir camouflé la donation
d'un terrain au ministre Robert Boulin (pour qui cette affaire
elit des conséquences tragiques). En résumeé, la Cour de cassa-
tion, pour admettre la legalité des écoutes, se fonde sur
I'article &1 du code de procédure penale qui autorise, de
maniere générale, le Juge d'instruction a procéder a tous les
actes d'information qu'il juge utile a la manifestation de
la vérité. Dans la mesure ou cet article lui donne le droit
de procéder notamment a l'interception et a l'ouverture de
lettres en cours d'acheminement, 1l semble en effet logique
que luil soit également reconnu, par analogle, le droit d'inter-
cepter cette forme particuliere de correspondance que sont
les communications téléphoniques (V. ausst: Cass. crim.
23 avril 1981, Bull. n° 117, p. 32 ; Cass. crim. 23 juillet 1985,
D.S. 1986, J., p. 61, note P. Chambon)

Cependant, en |'état actuel des textes, la reconnaissance
des "ecoutes judiciaires" souleve certaines objections.

Tout d'abord elles se concilient difficilement avec
certains principes. Quelques auteurs, parmi lesquels d'éminents
magistrats, considerent que le juge se "déshonore" en recourant
aux écoutes, procédé "contraire a la loyauté et a la droiture
inhérents a la justice". Mais la méme réprobation n'entoure
pas la saisie et l'ouverture des lettres, procédé dont la "loyau-
té" n'est guere plus apparente. La Cour de cassation, en
tout cas, subordonne la licéité de l'écoute a l'absence d'arti-
fice ou de stratagéme. Autrement dit, le policier commis roga-
toirement ne doit pas converser lui-méme, qu'il donne ou
non sa veéritable identité, mais doit se contenter d'enregistrer
passivement les propos tenus.

Le respect des droits de la défense, principe a valeur
constitutionnelle, est également en cause, puisque |'écoute
clandestine peut aboutir a intercepter les conversations d'un
inculpé et de son avocat. Ce risque s'est vérifié dans l'affaire
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des "graces meédicales" ou était impliqué le docteur Colombani,
médecin-chef de la prison des Baumettes a Marseille, et
la chambre d'accusation d'Aix-en-Provence, le 2 février 1983,
a annulé les écoutes pratiquées a l'encontre de ce médecin,
en affirmant que les conversations qu'il avait eu avec son
avocat devalent rester secretes. Pour éviter |'annulation
de la procédure, le magistrat va donc devoir trier les diverses
conversations enregistrees et écarter celles entre I'inculpé
et son avocat. Il n'empéche qu'il en aura quand méme eu
connaissance, méme si elles ne peuvent figurer au proces-
verbal et servir de preuve.

Par ailleurs, la légalité des "écoutes judiciaires" semble
douteuse au regard de la Convention européenne des droits
de I'Homme. Celle-ci, a laquelle la France a tardivement
adhéré, en 1973, proclame dans son article 8 que "toute
personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de
son domicile et de sa correspondance". Cet article ajoute que
sl une autorité publique peut porter atteinte a l'exercice de ce
droit, c'est a condition que cette atteinte soit prévue par la
loi1 et qu'elle soit neécessaire a la sécurité nationale, a la
sGreté publique... a la défense de l'ordre et a la prévention
des infractions pénales... Et la Cour européenne des droits
de |'Homme, saisie d'une plainte d'un antiquaire britannique,
M. Malone, poursutvi pour recel puis acquitté, a condamné, par
un arrét du 2 aolt 1984, la pratique britannique des écoutes
téléphoniques, en qualifiant "d'assez obscur" le droit anglais
et gallois en la matiere. Elle insiste sur le fait qu'il est
difficile a un citoyen britannique de déméler, dans la pratique,
ce qui releve du droit pur et du pouvoir d'appréciation de la
police. "Dans cette mesure, déclare la Cour, fait défaut
le degré minimal de protection juridique voulu par la préémi-
nence du droit dans une société démocratique". A la suite de
cette condamnation le gouvernement de Mime Thatcher deécida
de mettre en place une législation claire et complete.

Il semble donc évident que la France subirait la méme
condamnation de la Cour, hypothese d'autant plus plausible
que depuis 1981 les requétes individuelles ont été admises par
le gouvernement frangais. Notre droit ne comporte, en effet,
aucune des conditions et des garanties exigées par la Cour
européenne. L'article 81 du code de procédure pénale qui, par
la Cour de cassation, sert de base legale aux ecoutes, ne les
mentionne pas expressément et aucun contrdle n'est prévu
pour garantir les citoyens contre d'éventuels abus. La position
de la Cour de cassation, qui considere que les écoutes prati-
quées par le juge d'instruction répondent aux exigences de
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I'article 8 de la Convention européenne (Cass. crim. 23 juillet
1985 précit.) nous semble peu conforme a linterprétation
de ce méme article par la Cour européenne des droits de
I'Homme.

Si les écoutes judiciaires semblent ainsi contraires
a la Convention européenne des droits de I'Homme, il en
va de méme, a fortiori, des "écoutes administratives'", dont
I'illégalité, pour certaine qu'elle soit, reste actuellement
inopérante.

II - L'ILLEGALITE INOPERANTE DES "ECOUTES ADMINIS-
TRATIVES.

Autorisées par le Premier ministre, elles sont destinées
a de nombreux utilisateurs : police judiciaire, renseignements
généraux, direction de la surveillance du territoire, direction
générale de la sécurité extérieure..., et leur nombre serait
d'un millier en permanence, 2.500 personnes étant ainsi
écoutées chaque année.

A en croire les différents gouvernements on n'y aurait
recours que dans deux hypotheses : atteinte a la slreté inté-
rieure ou exterieure de |'Etat et grand banditisme. Mais
ces notions sont relativement floues. Ainsi sous le gouverne-
ment Mauroy un préfet reconnaissait que certains militants
antmuclealres beneficialent d'écoutes. Et, st les renseignements
generaux n'admettent ecouter que les extrémistes politiques,
ou passe la frontiere entre un militant et un extrémiste ?

Quor qu'tl en soit, ce type d'écoute est non seulement
contraire a la Convention européenne des droits de I'Homme,
mais egalement au droit interne. Notamment a l'article L. 4!
du code des PTT qui punit tout fonctionnaire public qui
viole le secret de la correspondance confiée aux P.T.T. Et éga-
lement a l'article 368 du code pénal (cree par la lot du 17 juil-
let 1970 sur la protection de la vie privée), qul punit "quicon-
que" procede a l'aide d'un apparell, a lecoute, a I'enregistre-
ment ou a la transmission de paroles prononcees dans un
lieu privé, sans le consentement de l'intéressé. Les fonction-
naires, comme les simples particuliers, sont passibles des
sanctions prévues, dans la mesure ou les autorités administra-
tives, a la différence des autorités judiciaires, ne peuvent se
prévaloir d'un fait justificatif qui leur permettrait d'y échapper.
Devant I'Assemblée Nationale, lors des debats relatifs a
la lot du 17 juillet 1970, le Garde des Sceaux, pour justifier
sa demande de rejet d'un amendement, présenté notamment
par M. Mitterrand, et qui étendait expressément aux agents
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publics les peines prévues par l'article 368 du code pénal,
affirmait que "la loi sappllque a tout le monde". Il ajoutait
qu'un fonctionnaire ne peut legalement procéder a une écoute
que s'il est couvert par une commission rogatoire du juge d'ins-
truction ou par une instruction ministérielle (J.0. deb. A.N.
28 mai 1970, p. 2075). Or, 1l est certain qu'une Instruction
ministérielle ne peut justifier un délit, et que les textes
réglementaires pris par le gouvernement pour organiser les
écoutes (textes jamais publiés au J.0.) ne sauraient faire
échapper les fonctionnaires aux sanctions pénales. Tout au
plus peut-on estimer que les policiers ayant effectué une
telle opération pourraient se prévaloir de !'excuse absolutoire
que constitue |'obéissance hiérarchique ce qui permettrait
d'engager la responsabilité pénale du supérieur ayant donné
l'ordre d'y procéder.

L'hypothese d'une sanction pénale reste cependant quel-
que peu théorique étant donné la difficulte, voire l'impossi-
bilité, de prouver l'existence des "écoutes administratives'.
L'inefficacité des appareils de détection rend pratiquement
indécelables les tables d'écoute.

Aussi, le Conseil d'Etat (C.E. Ass., 17 décembre 1976,
Férignac et Benassi, J.C.P. 1978, II, 18979, note F. Hamon)
et la Cour de cassation (Cass. civ. 13 juin 1978, Bull. I, p. 181,
n°® 228), ont été amenés a rejeter les requétes d'élus commu-
nistes qut demandalent au juge de faire constater par vole
d'expertise l'existence de tables d'écoute sur leur ligne télé-
phonique. Or l'expertise ne peut étre ordonnée que s'il existe
au moins un commencement de preuve, lequel n'aurait pu
résulter que de l'expertise ! Ces diverses requétes furent donc
rejetées et l'on voit mal comment, dans la pratique, la preuve
(ou le commencement de preuve) de l'existence d'écoutes
pourrait étre apporte.

Il y a donc aujourd'huir une contradiction flagrante entre
le droit et le fait. Les citoyens doivent se contenter, selon
les termes d'un ministre s'adressant au Sénat en 1973, 'de
faire sur ce point confiance au gouvernement" (J.O. déb. Sénat,
séance du 19 juin 1973, p. 762).

Certes, la suppression pure et simple des écoutes n'est
guere envisageable, et aucun pays démocratique n'y a renonce.
Mais plutdt que de tolérer leur pratique illégale en lui laissant
le champ libre, 1l serait souhaitable de consacrer leur légalite
en les subordonnant a des conditions precises, en les entourant
de garanties, et en les plagant sous le contrdle de l'autorité
judiciaire, gardienne de la liberté individuelle. Les modeles
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et les projets ne manquent pas qul pourralent Iinspirer le
législateur, notamment, a l'étranger, la lo1 du 13 aolt 1968
de la République fédérale allemande, loi qui a été reconnue
compatible avec la Convention européenne des droits de
I'Homme par un arrét de la Cour européenne du 6 septembre
1978 (aff. Klass et autres, obs. Cohen-Jonathan, Cahiers de
droit européen 1979, p. 478). Quant a l'avant projet de loi
élaboré par la commission Schmelk créée en 1981 par le
gouvernement Mauroy, 1l est, semble-t-il, resté dans les
tirowrs du ministre de la Justice. Il est frappant, a cet égard,
que le Garde des Sceaux Robert Badinter, dont nul ne peut
douter de I'attachement aux libertés individuelles, n'ait pu
faire aboutir la réforme que le Professeur Badinter appelait
de ses voeux quelques années auparavant (voir : R. Badinter,
La protection de la vie privée contre l'écoute électronique
clandestine, J.C.P. 1971, 1, 2435). La encore, le reéalisme
inhérent a l'exercice du pouvolr l'a emporté sur les intentions
généreuses et réformatrices.

Il faut, cependant, étre lucide. Aucune législation,
si parfaite soit elle, ne réussira a mailtriser completement la
pratique des éecoutes, qul ne sont pas toutes téléphoniques,
et qui relevent moins du droit que de la technologie de pointe :
dans le magazine ou M. Guillaume se plaignait d'étre écouté
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