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La situation concréete dans laquelle vous vous &aypeut certes a maints
égards ressembler a d'autres situations, maisdaleeure toujours cette
situation particuliere dans laquelle vous vous Meal Et ce qui est
raisonnable dans cette situation, ce qui doit @iiteen toute justice ne peut
justement pas étre prescrit par des directives rgf® qui vous seraient
données sur le bien et le mal, a la fagon d’'un nwdmploi technique pour
la manipulation d'un appareil quelconque. Vous dep&itdét vous-méme
déterminer ce qui doit étre fait. Pour cela vougedevous mettre au fait de
votre situation. Vous devez interpréter. Voila iménsion herméneutique de
I'éthique et de la raison pratigue. L’herméneutigest l'art de faire
comprendre.

H.G. Gadamer

Friedrich Maller, représentant de la théorie stitemite du droit, défend une conception
originale de la place du texte dans la productienladnorme juridique La méthodologie
juridique concrétisante (élément de la théoriecstimanté) du penseur allemand, qui a pour
visée, selon Olivier Jouanjan, de « repenser lpad@morme-réalité% se concoit comme une
théorie de lapraxis juridique « post-positiviste» qui entend dépasker« positivisme-
légaliste ».

Est ici visée bien entendu la théorie du droit den$iKelsen mais aussi la théorie
positiviste développée plus largement dés la finXékéme siécle dans les sciences de la
nature et dans les sciences sociales, qui seldhélaricien allemand, si elle « n’est plus
expressément revendiquée aujourd’hui, n'a cepenél@ntemplacée par aucune conception
d’ensemble traditionnelle et continue en réalitagi’ silencieusement par nombre de ses
éléments dans la pratique, peu réflexive, du daistitutionnel actuel»

Toujours selon Friedrich Muller, dans cette sciepositiviste reprise par Kelsen et
« selon laquelle la norme et la réalité norméeisedtaient 'une a coté de l'autre sans
rapports, on retrouve encore une fois I'erreur d'@pproche qui s’essaye a transposer en
droit un concept de la science entre-temps péramd tes sciences de la nature elles-mémes,

1 0. Jouanjan, « Nommer / Normer. Droit et langagjers la « théorie structurante du droit »Le, temps des
savoirs 2000, n° 1, p. 39.

2 Cf. Olivier Jouanjanc Présentation » a F. MilleéBiscours de la méthode juridiguéraduit par O. Jouanjan,
PUF, 1996

% 0. Jouanjan, « Présentation » & F. Milller, p. 10.

* 0. Beaud, « Repenser la démocratie constitutinéa pari d’une théorie « post-positiviste » droit »,
Critique, n° 642, 2001, p. 946.

® F. Miiller, Discours de la méthode juridiquep. cit., p. 99.
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plutét que d’étudier la spécificité de la normdgvjuridique directement a la lumiere de la
concrétisation juridique®

Cette concrétisation juridique, surtout lorsqu’aéetrouve appliquée au domaine du droit
constitutionnel, a pour principale visée méthodmog et pratique de « combler » par une
description cohérente le passage du texte de latifidion a ce que Friedrich Mller nomme
la « norme-décision », manifestation concréte &ndli processus de normativité dans un
contexte donné. L’auteur caractérise ainsi sa ndélogie en écrivant qu'« elle est donc la
technique, fondée sur une pratique scientifiqus, pl®cessus de décision orientés par des
textes de normes ou par des nornles »

Cette méthodologie, qui se définit volontiers eiéngnce notamment aux travaux relatifs
a I'nerméneutigue et la pragmatique du langage’'cgteste résolument vers une théorie
rationnelle de la signification juridique qui médcent sur la pratique, 'usage effectif des
concepts juridiques, décrit comme essentiel, dapeedation globale de construction de la
décision juridique, le travail des interprétesr le texte qui est & appliquer et & concrétiser

La détermination du sens du texte, un élément ipaftautres dans l'opération de
concrétisation

Friedrich Muller, pour illustrer sa méthode de a@étisation du droit définit quelques
concepts qui correspondent chacun a un moment picessus de mise en ouvre du droit.

Pour l'auteur allemand, si lI'on veut résumer sahau& grands traits, il faut d'abord
déterminer ce qu'il nomme un "programme normatifl, @n venant rencontrer un "champ
factuel", permet de déterminer un "champ normaiiff permet de prendre une (norme-)
décision dans un cas déterminé.

Le programme normatif est dégagé « par linterpoétade I'ensemble des données
linguistiques, c'est a dire l'explication des textau moyen de toutes les méthodes
reconnues ™,

L'auteur insiste ensuite sur le réle essentieléi@ments factuels dans ce qu'il appelle les
procédés de concrétisation en disant que « leguiffis spécifiques de linterprétation des
textes normatifs en droit constitutionnel imposdatmontrer plus ouvertement ce recours
aux éléments factuels dans I'exposé des motifa dédision ¥

® |bid., p. 157.

" Ibid., p. 345.

8 0. Beaud regrette pour sa part que F. Miiller, demsnéthodologie structurante, ne prenne pour champ
d’investigation que les décisions et les intergiéts des juges. Cf. O. Beaud, « Repenser la détiecr
constitutionnelle..», art. cit., p. 956.

® La démarche de F. Milller se retrouve dans cettiegsion de foi de O. Weinberger pour qui « il pestsible -
et, pour les desseins de la philosophie pratiqueséas large du terme), il est indispensable -&leldpper la
théorie de la structure des opérations rationnelieda pensée pratique ». N. MacCormick et O. Waigér,
Pour une théorie institutionnelle du droitGDJ, 1992, p. 167.

19F. Miller, Discours de la méthode juridiquep. cit., p. 45

" bid., p. 63
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Et c'est a chaque fois la rencontre d'un ensenméléntents factuels et d'un programme
normatif qui forment ce « champ normatif, qui e quantité des données réelles qui sont a
bon droit utilisées pour contribuer a fonder saigién. Ces données sont toutes tirées du
champ factuel en fonction du programme normatifagégdu texte de norme de référence. Le
champ normatif est un secteur du champ factuetevdu champ d'espéce; le programme
normatif dégagé par l'interprétation le « découp&.»

Mais si le programme normatif tiré du texte sembtanditionner la poursuite de
'opération de concrétisation, Friedrich Muller,ndaune optique identique en cela aux idées
des théories réalistes de linterprétation, reflisgpression de «limites textuelles » et
propose méme «d'évacuer la conception traditidendlune limite textuelle, laquelle
ameénerait & assigner au texte de norme force limitatrice donnée d’avande.) ». En
ceci, comme le releve Olivier Jouanjan, la théatlemande de la concrétisation rejette la
théorie platonicienne de la significatf8ret rejette Iidée que cette signification que I'on
pourrait déterminer a I'avance contraindrait néagement l'interpréte.

La ressemblance avec les idées que I'on retrouvelaghéorie réaliste de Michel Troper
ou d'Olivier Cayla est ici évidente. La méthodogitructurante, comme la théorie réaliste,
refuse toute conception du texte qui lierait I'npi@te par un sens ou une signification claire
et qui devrait trouver une application quasi-mégaei

Le théoricien du droit allemand dénonce aussi e point de vue positiviste qui selon
lui est fondé sur un malentendu « selon lequeleeletitexte et la signification il existe une
liaison nécessaire », car selon lui « ce n'estdgaures I'argumentation juridique que le texte
brut peut acquérir sa significatiof»

Une référence aux textes indispensable dans ureaamrstitutionnel

Selon Friedrich Miller les méthodes d’interprétaties textes de norme ont donc une
fonction essentielle dans I'apparition de la décistonstitutionnelle car « I'impératif d’'une
concrétisation des normegans la soumission aux textes de norrsésipose en droit
constitutionnel, par comparaison avec les autrssiglines juridiques, avec la plus grande
insistance ¥.

Mais en méme temps qu’il insiste sur la prédomieada texte de la Constitution,
Friedrich Muller précise aussi simultanément quitecplace privilégiée du texte, pour étre
effectivement essentielle, n'est pas celle qui s@endomplétement toutes les autres. Comme
l'auteur le précise en effet, en principe « au piaéthodologique, I'élément linguistique

21bid., p. 358.

13 F. Muller, Discours de la méthode juridiquep. cit., p. 385. Nous soulignons.
14 0. Jouanjan, « Présentation,.op. cit., p. 21.

15 E. Miiller, Ibid, p. 206 et 207.

18 bid., p. 130. Nous soulignons.
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pese pas plus lourd que les autreéme si, en régle générale, le texte de normenitoles
premiers points d’appui‘®

On le voit, Friedrich Muller essaye de donner axtetede la Constitution une place
centrale tout en précisant que dans le cadre dhétbodologie structurante le texte n’est que
le point de départ et ne peut constituer a lui eunbrmativité constitutionnelle, qui reste un
processus dont I'aboutissement, et non I'origisé uae norme (une norme-décision).

Mais commence a surgir dans la théorie structurang ambiguité qui touche a na
normativité de ce texte constitutionnel que le juget en ceuvre. Pour Friedrich Miller en
effet, la concrétisation se fait par la détermmratfsimultanée ?) d’'un programme normatif et
sa rencontre avec un champ de I'espece, I'ensefobieant le phénomene normatif de la
décision juridique. Et en ce qui concerne partezeinent le programme normatif tiré du
texte, l'auteur allemand semble accorder a celuisoe normativité préalable a la
concrétisation et indépendante de celle-ci, puisggémble méme que le texte de la
constitution puisse soumettre I'interprete a saiaation.

La Constitution est donc normative mais reste 8olg'une détermination possible de
signification juridique dans un cas particulier parorgane constitutionnel.

Ici nul doute que Michel Troper ferait subir a la&thodologie concrétisante la méme
critique que celle qu’il a destinée a la théorie ldenormativité objective de Kelsen, en
reprochant a ce dernier de prétendre faire naiteesignification juridigue dans un acte de
volonté a chaque interprétation apres avoir dit lguaorme qui était interprétée était déja
normative (une critique que I'on pourrait dire daumul des normativités »).

Mais la critique ne porterait peut étre pas entignet sous cet angle car cette normativité
de la Loi fondamentale est a rechercher chez ketedvitiller non pas dans cette Loi elle-
méme, et il échappe par la a un reproche de pfatenithéorique rampant, mais dans des
« données extra-linguistiques, de nature socidigoé ; d’'un fonctionnement effectif, d’'une
reconnaissance effective, d’'une actualité effectleecet ordre constitutionnel a I'égard de
motivations empiriques qui relévent de son domatfie

Mais c’est alors de tomber de Charybde en Scykst @ dire de confondre le droit avec
le fait, de tirer la signification juridique de seffectivité que se verrait accuser le philosophe
allemand, ce qui dans I'optique méthodologique tpasie réaliste francaise n’est sans doute
pas préférable.

On percoit bien ici toute 'ambition de cette méthimgie concrétisante qui essaye de
mettre en rapport(s) le texte constitutif de I'Edatdroit avec la pratique effective du droit par
les autorités habilitées par ce méme texte

bid., p. 241. Nous soulignons.

18 bid., p. 169.

19 Cette recherche d'intégration des éléments «<ixigaistiques » et « extra-juridiques » risquerbiir de
poser des problémes identiques a ceux rencosuiiraa propos du réalisme herméneutique d’O. Cayla.r@®m
le note B. Jeand’Heur, « le débat actuel danséartb et la méthodologie juridiques tourne constamtrautour
de la difficulté a incorporer les éléments « extianguistiques ou « extra »-juridiques au processe mise en
ceuvre du droit.(...). Il s’agit par la de concrétilseconcept juridique contenu dans le texte de regmprenant
en considération les soi-disant critéres nécessaoastitutifs des faits », B. Jand’Heur, « Scietigdangage et
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Friedrich Muller délivre donc le processus d’appani des normes du modele de la
volonté de l'auteur de la décision (volonté quédfide « métaphore superflf)>a travers
laquelle il faudrait appréhender toute la recomsiom de I'ordre juridique, comme le
défendent le réalisme décisionniste de Michel Trogte d’'une fagon certes atténuée, le
réalisme herméneutique d’Olivier Cayla, qui se lgénait sans doute assez proche de la
démarche du théoricien allemand en ce qui condarnermativité (Iguridicité chez lui) de
la constitution avant son application.

D’une certaine facon, aucune volonté de lintemnétest nécessaire chez le théoricien
allemand car tous les éléments, toutes les étapeda concrétisation sont également
importants et se conditionnent, se constituentuellgment dans et par la structure textuelle
de I'Etat de droit.

Chez l'auteur allemand, c’est la présence de toubtdre (juridique) constitutionnel
expression d'un Etat de droit démocratique qui drecales décisions prises par les
interpréte$’. Ces décisions sont issues de I'intégration dam&termination de la norme des
éléments tirés du texte de la Constitution et deeddité « normative », c’est-a-dire déja en
rapport avec le programme normatif issu du textenée une décision constitutionnelle,
c’est découper une portion de la réalité déja préwe normativement et concrétiser la norme
juridigue constitutionnelle, c’est obtenir un réatilapplicable au cas concret qui soit intégré
de facon cohérente au fonctionnement effectif Bt de droit constitutionnel.

Une démarche réflexive incluant le contexte deakEe droit

La méthodologie de Friedrich Miller se montre gaéiinemment réflexive, et exprime
cette constante recherche de l'objectivité dangnkthode herméneutique. Il faut déja
concevoir la réalité comme juridique et normativeiplui appliquer un traitement que I'on
présente comme issu d’'un processus d’applicatiotexti¢ de norme juridique. Il faut déja
pouvoir reconnaitre un probleme comme un problamédifue constitutionnel, anticiper sa
résolution juridique pour arriver a construire um@me générale qui viendra s’accorder en
tant que décision a ce cas, c’est-a-dire pour predune décision conforme a I'état actuel de
I'Etat de droit, décision qui vient aussi constitleedroit positif de I'Etat de droit.

Cet aller-retour permanent entre le droit et ldit&aqui vise a les fondre I'un dans l'autre
lors de l'aboutissement de la démarche de conatigtis cette réflexivité en ce sens
s’exprime tres clairement dans une définition dendamativité comme ce qui « désigne la
propriété dynamique d’'une norme, c’est-a-dire urdeb® d’ordre structuré et concretement

science du droit : probléemes communs du point @dedaula théorie structurante du droiDspits, n° 28, 1999,
p. 147.

20 F. Miiller, Discours de la méthode juridiquep. cit., p. 212.

L Qui ne devraient d’ailleurs pas étre qualifiéssagénéralement d'« interprétes », cette notitmerprétation
étant trés ambigué et contestée par F. Millelesisgbour fonction de masquer I'opération de carsation.
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déterminé, propriété d’ordonner la réalité quidst sous-jacente en méme temps que d’étre
conditionnée par cette réalité»

Cette reflexivité est inhérente a la méthodologiest-a-dire au point de vue, choisie par
Friedrich Muller. Celui-ci choisit une présentatiwas pratique, trés concrete, de la formation
de la décision, et opte ainsi pour un point de vierne de principe mais modéré par la
réflexivité ci-dessus présentée. Ceci se comprerse gustifie tout a fait si I'on se rappelle
gue Friedrich Muller présente la umeéthodologie pratique inductivet pas une théorie
générale et déductive des norfites

Ici apparaissent évidemment des points communs #&veméthode herméneutique
notamment telle que la formule Paul Ricoeur lodaiintéresse au probleme spécifique de
linterprétation juridigue en rappelant «le fameusrincipe herméneutique d'une
interprétation mutuelle de la partie et du totit Gomme le développe le philosophe francais,
« l'application d’'une régle est, en effet, une apién trés complexe ou l'interprétation des
faits et linterprétation de la norme se conditiennh mutuellement, la mise en forme
syllogistique dissimulant le travail d’interprétati conjointe de la norme et des faits par
ajustement mutuel. L'universalisation ne vaut alpue comme regle de contréle du proces
d’ajustement mutuel entre la norme interprétée éait interprété. En ce sens l'interprétation
n'est pas extérieure & I'argumentation : elle emstitue l'organon»>.

Si la méthodologie pratique de Friedrich Mullervige pas directement a un passage par
'universel, on pourrait voir dans le cadre contextde I'Etat de droit 'équivalent de ce
moment de la démarche herméneutique générale, taetde droit concrétisant le cadre
normatif général dans lequel les interpretes sesitet auquel ils doivent se conformer pour
gue leurs décisions soient |égales et légitimedh&arie structurante est donc imprégnée des
caractéristiques de I'Etat de droit constitutiondétrit comme un tout cohérent et normatif
(comme une structure textuelle, qu’ Olivier Jouangppelle ¢exure ¥°), et peut ainsi
simultanément décrire le processus effectivemeni dans la concrétisation des normes et
critiquer le fondement méme du processus de pasiedision.

Ce fondement, qui n’est autre que le contexte e@at’de droit, est primordial en ce qu'il
est lui-méme normatif mais pas systématique. Eet &ffiedrich Muller rejette la conception
positiviste de I'ordre constitutionnel comragstémeau sens le plustrict du terme ; I'ordre
constitutionnel de I'Etat de droit n’est pas un am@sme systématique et prévisible, méme si
la réalité et le sens des textes peuvent (et doiéére méthodologiquement saféis

22 E. Miiller, Discours de la méthode juridiquep. cit., p. 187.

% point important sur lequel insistent Olivier Jojaanet Olivier Beaud dans leurs présentations aiVre de
Friedrich Miller, cf art. prec.

2 paul Ricoeur, Le probléme de la liberté de liptéte en herméneutique générale et en herméneutique
juridique », APD, n° 39.

*® |bid.

% 0. Jouanjan, « Présentation»,.op. cit.,p . 19.

27 Sur ce point encore les développements de F. Migteouvent ceux de la Théorie institutionnellecttait de
0. Weinberger, notamment lorsque celui-ci écrit gumnformément a son sens, le systeme juridiqtieires
systéme de normes dont la structure peut étreiprtiement concue comme normo-logique et qui repas
des fondements téléologiques, orientés sur desingate inPour une théorie institutionnelle du drodp. cit., p.
118.
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Cet aller-retour permanent, ce jeu de miroirseeldrcadre (pré) normatif de I'Etat de
droit et la concrétisation a chaque fois différedtetexte constitutionnel qui le définit est
d’autant plus intéressant qu'il s’engage sur Ididié sentier de la justification du fameux
« cercle herméneutique » tant de fois invoqué g&rctitiques de la démarche herméneutique.
Comment soutenir a la fois que le texte de la donisin ne prédétermine pas la norme qui
sera fondée sur lui mais qu’il participe a sa deieation de fagcon normative? Or on voit que
Friedrich Muller ouvre une perspective intéressauitiepart peut étre simplement d’un choix
d’assumer le cadre de I'Etat de droit constitutelnaet de le poser comme un « déja-la »
constitutif. La position du théoricien de la corig&@ion normative est en effet assez subtile et
complexe sur cette fonction du texte de référenostitutionnel qui forme la charpente de cet
Etat de droit et limite tout a la fois les posstbg d’interprétations offertes au juge.

Le texte comme limite dans un Etat de droit

Si en effet le texte ne donne pas une significai@niori qui s'imposerait a la juridiction
constitutionnelle, il possede une fonction impotgan

Friedrich Muller écrit ainsi que « le texte trdes limites extrémes des différents sens
possiblesqui peuvent étre fonctionnellement soutenus estitotionnellement autorisés™:.
Ces limites sont déterminées par le travail quifagtsur le « programme normatif » par
« l'interprétation de I'ensemble des données ligtigiies, c’'est-a-dire I'explication des textes
au moyen de toutes les méthodes reconnfiies »

Pour Friedrich Muller,

« Les décisions guiransgressent manifestement la lettre d’'un textendene sont
irréguliéres. Cela vaut, bien que la norme et ktetele norme ne soient pas identiques et
bien que le texte de norme n’ait a I'égard de lam@juridique et de la norme-décision
établies dans le cas individuel qu’un effet indicatar cela vaut non pas pour des raisons
tirées de la théorie de la norme ou de la méthagielomais pour des raisons normatives
liées au principe de I'Etat de droit®

On observe ici que l'auteur ouvre explicitementhamizon de fuite aux principes de sa
propre méthodologie en invoquant des raisons temanontexte de I'Etat de droit lui-méme,
toute construction scientifique de la méthode jgud étant nécessairement inscrite et
soumise a ce cadre indépassable de I'Etat deatnogtitutionnel.

2 £, Miiller, Ibid., p.240.
2 bid., p. 45.
% |bid., p 240. Nous soulignons.
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Le principe de cette primauté et de la normatiditecadre démocratique est réellement
assumeé en ceci qu'elle autorise a défendre uneeptino du texte constitutionnel comme
limite explicite & I'action des interprétes juridies et aboutit, en apparente contradiction
avec le principe épistémologique de I'équivalenedalis les éléments de la concrétisation, a
ce que Friedrich nomme une hiérarchie des élémdatsconcrétisation, qui peuvent
effectivement venir entrer en conffit

On imagine les critiques que peuvent alors facil@nfiermuler a la fois le positivisme
d’'origine kelsénienne et la théorie réaliste dentérprétation a I'encontre d'une telle
« concession » scientifique. Pour le normativisrhdeeréalisme ne s’agirait-il méme plus
d’'une « concession » mais d’'une « impureté » siest d'une « bavure » épistémologique.

Méme si aucun de ces deux courants théoriques estign ne contesterait actuellement
gue I'Etat de droit démocratique et constitutioterakent encadré est bien le meilleur régime
politique, le fait de soumettre l'analyse des c@igecréés pour sa description a une
normativité tirée directement de cette préféredémlbgique est pour eux inacceptable. Pour
ces théories du droit une méthodologie n'a page «€honnéte par rapport au principe de
I'Etat de droit 32

La méthodologie concrétisante de la norme instdorec un rapport spécifique entre le
texte et la norme produite & partir de ce textduatontexte de I'espece.

Mais le texte que vise Friedrich Miller dans sa huodblogie est le texte de la
Constitution. Lorsqu’il développe sa théorie dedaction limitatrice du texte de norme, il
prend pour base le texte de la Constitution maisdans un cadre constitutionnel spécifique.

Une théorie transposable dans I'Etat de droit cdogbnnel frangais ?

Un probléme surgit bien sdr, si 'on essaye d’iasda démarche de Friedrich Muller
dans la systéme juridique francais, de ce que fes€lbconstitutionnel ne bénéficie pas d’'un
acces a un quelconque « champ factuel » ou a desorstances de I'espéece ».

Or chez Friedrich Muller, la norme juridique n'ap@id que dans la rencontre entre ce
programme normatif issu de «l'explication des @sxau moyen de toutes les méthodes
reconnues¥ et ce champ factuel (ensemble des faits co-noisnatur la solution de
l'espece’®.

31 « Pour des raisortirées du droit constitutionngle texte constitue la limite de I'espace de laarétisation
réguliere. », F. Miller, op. cit., p.243.

32 Miuller, op. cit., 318 et ss.

% bid., p. 241. Et ceci méme si ces deux théories dgpelat des conceptions trés constructives et jestifces
de l'ordre juridique qu’elles décrivent. Mais peurt-suivre complétement F. Miller lorsqu’il intégaeson
analyse de la méthodologie, I'honnéteté enversaat’@e droit. Si réflexivité et réflexion il doit gvoir sur ce
point, elles ne peuvent avoir lieu dans la desiotipstrictement doctrinale mais dans une constiadféorique
sur le statut de la doctrine et de la théorie.

3 E. Miller, Discours de la méthode juridiquep. cit., p. 45.

% Cf. Ibid., p. 46
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Le Conseil ne fait que confronter deux textes, Bonstitutionnel, 'autre législatif. Mais
ne pourrait-on pas essayer de défendre I'idée gusgu’un juge constitutionnel effectue un
contrble concret par voie d’exception il se trofaee a un probleme d’interprétation des faits
qui, d’'une certaine fagon, ne peut aussi passepgukinterprétation de textes portant sur ces
faits ?

En aucun cas ddaits ne peuvent étre confrontés mxteconstitutionnel autrement que
par une confrontation entre deux textes. Consbitugit « faits » ne sont donc accessibles pour
le juge constitutionnel que sous la forme de textasréalité n’entre jamais dans un rapport
immédiat avec le texte de norme qui va étre coisergustement a I'occasion de ces « faits ».
Et dans le texte de la décision constitutionnatiedre indépassable de celui qui veut la
commenter, les faits n’apparaissent jamais que lsofsme du texte que leur donne le juge.
Donc y a-t-il vraiment une différence de fond alecontrdle de constitutionnalité effectué
abstraitement et priori ?

Assurément oui, car si le probleme du «fait qui @s texte » n’est pas vraiment
essentiel, en revanche le contexte des contréle®migitutionnalitéa priori eta posteriori
est radicalement différent. Chez Friedrich Mullerconstitution du champ normatif se fait
grace a la détermination du champ factuel. Or,heenp factuel est « en régle générale réduit
aux dimensions du « champ d’espéece », champ quoeshosé par « une partie des faits des
champs factuels des prescriptions dont les tex@esodmes ont été a titre d’essai introduits
par le juriste dans la procédure de résolutionadus.

Il est donc bien évident que le Conseil constitutel, a travers son controle de
constitutionnalitéa priori n’accede pas a ce type de « champs » qui viemdredgedéterminer
la décision finale. Seul peut-il éventuellementjeter une future application concréte de la
des textes a lui soumis, mais en aucun cas sdatéois tranche directement ou indirectement
un litige réel. En ce sens, les juridictions ordies, dans leur réle de contrdle de
constitutionnalité des actes infra-lIégislatifs Q@néficient pas de I'« écran-législatif », entrent
plus naturellement dans le cadre de la méthodolsigieturante de la norme et effectuent
peut étre alors elles, réellement, un contréleiquatde constitutionnalité et de Iégalité.

Ainsi voit-on une fois encore que le type de cdetide constitutionnalité des lois exercé
en France pose un probleme quant a la descrip@otadnise en ceuvre d’une méthode
pratiqgue d’interprétation des textes.

Une théorie incompatible avec le réalisme de liiptétation ?

Au vu des différents points abordés, on peut dire g méthodologie de Friedrich
Muller donne au juge constitutionnel une place redatdans la détermination de la norme

% bid., p. 359.Ici la pensée de l'auteur allemand rejoint la péfla de Ota Weinberger sur la description des
« faits bruts », cfPour une théorie institutionnelle du drpdp. cit., p. 82 et s. L'auteur s’interroge aussi la
possibilité de décrire les « faits institutionnelgju’il définit comme « des constructions de sigaifions
normatives qui, dans le méme temps, existent coréal#és sociales #$hid., p. 118.
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constitutionnelle, mais une place qui est compdaas I'Etat de droit décrit comme une
« structure textuelle » dans laquelle le textead€dnstitution tient une place éminente si ce
n’'estfondatrice Le texte est en effet simultanément ce qui déterrfortement le contenu de
la norme générale par l'interprétation par le judps dispositions textuelles (programme
normatif) et ce qui permet de juger de la limitgea interprétations |égales du juge, méme s'il
ne faut pas pour autant concevoir le texte lui-méméa Constitution comme contenant des
limites de sens explicites.

Il y a donc sur ce point, et a travers toute lahoéblogie structurante elle-méme, une
différence profonde avec la théorie réaliste detdiiprétation et de la fonction que celle-ci
donne au juge.

Or il existe quand méme un point de départ commaoesadeux théories ; il s'agit de
la nécessaire distinction entre le texte (de noretdp norme qui semble réunir d’ailleurs
beaucoup d'adversaires du normativisme kelséhien

Mais si des intentions et des éléments communsepelétre remarqués entre la
théorie de Friedrich Muller et le réalisme herméiggie d’Olivier Cayla, une différence
essentielle subsiste entre la méthodologie stratar et le réalisme dans sa version
décisionniste. Comme le remarque en effet Olivaarahjan, le dualisme abstrait de la regle
cognitivement interprétée mais appliquée par ure atd volonté «peut basculer en un
réalisme juridique radical. On sait que c'est ceschéement qu’opere avec beaucoup
d’habilité un auteur comme Michel Tropéf»

Ce basculement vers une théorie axée sur la nd%ate de volonté est en effet rejeté
par Friedrich Muller. Celui-ci écrit que « la votémui ne veut gu’elle-méme, submerge toute
normativité objective . Or pour l'auteur allemand, comme on I'a vu, latrainte préalable
et générale de I'Etat de droit oblige a conceves d impératifs de la soumission au droit et a
la Constitution ¥. Le juge est donc, en tant qu’autorité constitutiglle lui aussi soumis & la
Constitution. Il est donc impossible de concevaie ¢g juge détermine lui-méme la valeur de
la norme qu’il concrétise ; le juge constitutionnel dit pas ce qui a valeur constitutionnelle,
mais comment on peut construire une norme génanadetir du texte de la Constitution et de
'espéce examinée.

Friedrich Milller s’éloigne ici du réalisme décisivsté’ qui ne voit aucune
prédominance normativa priori de la Constitution qu’il existe ou non un contrale

%" D. Rousseau, qui pourtant nadhére pas aux pesaife la théorie réaliste de I'interprétation, téguie « dire
le droit c’est donner un sens a telle ou telle akdgpon de la Constitution ou des déclarations yrartravail
d’interprétation des mots dont la logique est ddtmmde juge d'une part en face de plusieurs siggtions
possibles, d'autre part dans I'obligation profeseille d’une choisir une #n « Une résurrection : la notion de
constitution »RDP 1991, p. 16.

% 0. Jouanjan, « Présentation Bigcours de la méthode juridiquep. cit., p. 8.

39 F. Milller, Discours de la méthode juridiquep. cit., p. 280. L'auteur critique ici la condiem schmittienne
de la « totalité de I'unité politique ». La notide « volonté » n’est d’ailleurs pas étudiée pavigller comme la
volonté du juge, mais est rapportée le plus souaemirobléeme de la prise en compte de la volontéad&ur
du texte.

“0|bid. p. 280.

“ Comme il rejette également le décisionnisme dé Szmitt, cf O. Beaud, art.cit., p. 948.
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constitutionnalité, et qui voit la Constitution cora un « fait constitutif4$ plutdt que comme
une norme. Le passage du texte a la norme parciaia® du juge constitutionnel, pour la
meéthodologieconcrétisantes’effectue dans le systeme juridique hiérarckisguidé par une
conception forte de I'Etat de droit démocratiqueeses contraintes.

Le texte constitutionnel, s'il n’a donc pas de ffigation juridique concrete avant son
applicatiorf®, est déja beaucoup plus qu’un fait politique puis@xprime le cadre juridique
de I'Etat de droit. Celui-ci doit donc s’envisageamme une quasi-norme, une meéta-norme
ethique et juridique, qui délimite et limite I'agti de I'interpréte, méme authentique et permet
par la sa critique par les juristes.

Pour le réalisme, ce passage du texte a la nomtte, métamorphose normative, méme
si elle s'effectue bien dans le systéme juridiqdenne au juge un rdle primordial dans la
constitution méme de ce systéeme comme systeme meeacen ce que le jugaée cette
norme plus qu’il ne l@oncrétise

Mais chez Olivier Cayla la norme fondamentale rastiéspensable pour penser la
juridicité. En ceci il se rapproche de Friedrich Miller etsdeconception méta-normative de
I'Etat de droit, méme si chez le réaliste frangaite norme fondamentale reste congue assez
formellement (conformément en cela a la démarchka dieéorie réaliste), alors que pour le
théoricien allemand elle doit nécessairement peendrcertain contenu.

Mais si le réalisme peut étre en effet un décisema, il ne s’agit pas d'un
décisionnisme radicalement solipsiste, complétensemjectiviste, au sens ou ce dernier
caractériserait la défense de l'idée que le jugestitntionnel maitrise de lui-méme,
consciemment, librement et volontairement la coteptiétermination de la normativiféLe
réalisme est une théorie de la norme juridique gjmiscrit également dans une certaine
conception de [I'Etat de droit, mais celle-ci ne tpektre envisagée comme une
précompréhension normative du processus juridicgbde production des normes.

Bien qu’en accord avec le réalisme pour voir dandrbit I'exercice d'un pouvoir et
d’'une violenc®’,, la théorie structurante refuse le décisionnismgansforme le systéme de
normes juridigues objectif kelsénien ainsi queylté&me de rapports de volontés signifiantes

“2 pour M. Troper, la Constitution serait concevatdenme un « fait brut » (instituant), au sens del8daf. J.
Searle,Les actes de langage, Essai de philosophie du @@ddermann, 1972) qui devrait étre « juridicisée »
par le juge, alors qu’elle est plutbt directememkafait institutionnel » ou un « fait juridiquestitutif » chez O.
Cayla.

3 La notion deconcrétisationpermet aussi de saisir le phénoméne de la noritéatie la Constitution comme
un processus complexe inscrit dans la durée, qui & concevoir comme une construction permaneate d
I'entrée en vigueur du texte constitutionnel. Qualgan note en ce sens que « I'entrée en viguetowgsurs le
résultat d’'un processus plus ou moins long, plusnoins complexe d’acquisition, dans le temps ,l@arorme

de son existence juridique » (« La suspension deolastitution de 1793 >Droits, 1993, n° 17, p. 127.). La
méthodologie structurante permet d'intégrer dansldacription de la concrétisation du texte cortstitunel
I'évolution dans le temps des constructions desnesrgénérales dans les différentes décisions ddgfions

du systéme juridique, ainsi que les différenteoétisations des mémes dispositions textuelles.

* Sur ce point de la conception du Conseil constitmel « non-maitre des sources du droit » comme
justification de la légitimité de son action, cf. &hampeil-Desplatd,es principes fondamentaux reconnus par
les lois de la République. Principes constitutidanet justification dans les discours juridigudsconomica,
2001.

5 Cf. Oliver BeaudRepenser la démocratie constitutionngde. cit., p. 944.
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réaliste en une structure textuelle pré-normativigpgrmet de penser des limites aux pouvoirs
du juge sans recourir & une normativité nécesga@edtablie ni a des contraintes politico-
juridiques difficiles a déterminer, mais en impkop une évaluation méthodique et critique de
la pratique des juristes, évaluation qui tout fioia fonde et concrétise I'Etat de droit.

Jean-Christophe Le Coustumer

*k%k
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