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Mauro Barberis*

Le néoconstitutionnalisme existe-t-il ¢

‘Néoconstitutionnalisme’ est assurément le nouveau nom pour une famille de théories
du droit bien connues: un nom jusqu’a maintenant utilisé seulement au sein de la théorie
du droit du monde latin. Mais contrairement & une critique récente de Riccardo Guas-
tini, et conformément a une plus large analyse de ce mouvement dans mon dernier livre,
Manuale di filosofia del diritto (2011), le néoconstitutionnalisme existe effectivement —
exactement comme le droit naturel, le positivisme juridique ou encore le réalisme juridi-
que existent. Dans cette contribution, en fait, trois thémes centraux du néoconstitution-
nalisme sont examinés — la connexion droit-morale, la distinction regle-principes et le
balancement ou pondération - afin den fournir une meilleure théorie positiviste. Ainsi,
je reconnais une connexion contigente mais théoriquement essentielle entre le droit et
la morale; fadmets une distinction quasiment radicale entre les regles et les principes
juridiques, et je fournis une théorie du balancement (ou pondération) positiviste, réaliste
et axiologiquement pluraliste.

Mots-clés: néoconstitutionnalisme, droit et morale, régles et principes, pondération,
pluralisme des valeurs

This is the old Platonic riddle of nonbeing.
Nonbeing must in some sense be, otherwise
what is it that there is not?

Quine (1948 : 21)

1 INTRODUCTION

Apres les grandes discussions dont il a été lobjet en Italie, Espagne et

Amérique latine, cela était inévitable : tot ou tard, quelqu’un finirait par se de-
mander si le néoconstitutionnalisme existe. Cest mon maitre et ami Riccardo
Guastini qui prit en charge cette tache : selon lui, le mot ‘néoconstitutionna-
lisme’ ne désignerait pas « une these proprement théorique et susceptible détre
discutée » mais « un conglomérat /.../ de positions axiologiques et de théses
normatives ».! A la vérité, dans la méme intervention, Riccardo ne se limite
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Voir Guastini (2013 : 255), qui cite, en y adhérant, des considérations analogues de Francisco
Laporta, dans Atienza & Laporta 2009 : 209-223. Une sorte de manifeste du néoconstitution-
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pas a des regrets ; il met en évidence deux ou trois theses théoriques du néo-
constitutionnalisme et il les critique longuement : la connexion droit-morale, la
différence entre principes et régles, l'application des principes par pondération
et des régles par subsomption.

Coupable de la genése du concept, avec Susanna Pozzolo et Paolo
Comanducci,? je devrais essayer de le défendre; mais je suis tenté de I'aban-
donner a son destin pour au moins deux raisons. Tout d’abord, nous avions
inventé le mot néoconstitutionnalisme surtout afin de le critiquer ; et il est assez
paradoxal quaujourd’hui un nombre croissant de théoriciens des pays « latins »
du Vieux et du Nouveau Continent se rangent sous cette étiquette douteuse,
inconnue dans le reste du monde.3 Mais, surtout, les doutes de Guastini sont
tout a fait fondés ; si le ‘néoconstitutionnalisme’ continuait notamment a étre
défini comme je I'ai défini moi-méme jusqu’ici, il pourrait tout a fait sagir d'un
concept vide, d'une théorie qui n'a jamais été soutenue par aucun auteur en
chair et en os voire, pire encore, il pourrait sagir d'un concept mal formé, qui se
contredit du fait méme de sa définition.

Dans les principales sections de ce travail, je voudrais affronter trois pro-
blémes implicitement et explicitement soulevés par la provocation de Guastini.
Un probléme méthodologique, avant tout : quest-ce qui autorise a parler d’'une
nouvelle théorie du droit ? Un probleme métathéorique, ensuite : si lon admet
que le néoconstitutionnalisme existe, et apres tout pourquoi pas, comment
convient-il de le définir ? Un probleme théorique, enfin : le néoconstitution-
nalisme représente-t-il une alternative théorique plausible au positivisme juri-
dique? Pour couper court a tout suspense, voici par avance mes conclusions :
non seulement le néoconstitutionnalisme existe, mais des positivistes comme
Guastini devraient le prendre beaucoup plus au sérieux, comme ils le font déja,
du reste, sans toutefois ladmettre.

nalisme, qui confirme quelque peu les impressions de Guastini, est Atienza & Ruiz Manero
2007 : 7-28 : texte a partir duquel commence une longue discussion entre Atienza lui-méme
et Pierluigi Chiassoni (Atienza & Chiassoni 2010 : 285-331).

2 Cf. Pozzolo 1998 : 339-353, pour lorigine du mot; Barberis 2008 : 29-37, pour une premiére
définition ; Comanducci 2007 : 74 (n. 2), pour une premiere problématisation.

3 On parle de néoconstitutionnalisme surtout en Italie et en Amérique Latine; en Espagne lon
parle plut6t de constitutionnalisme, en confondant cette ancienne tradition philosophico-po-
litique avec la théorie juridique contemporaine indiquée par ‘néoconstitutionnalisme. Dans
le monde de langue anglaise, par contre, dés les années 90, on parle de new constitutionalism
en se référant aux derniers développements du constitutionnalisme global, en particulier au
role croissant joué par les juges: cf. Stone Sweet & Matthews 2008 : 85 (n. 27), et Hirschl 2006 :
721-754.
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2 METHODOLOGIE : APRES TOUT, LE
NEOCONSTITUTIONNALISME EXISTE

Voici ma premiére question, dordre méthodologique : quest-ce qui autori-
se a parler des diverses theéses défendues dans les cinquante derniéres années
sous des noms différents — tels que “Theése des droits, ‘Droit comme intégrité,
‘Droit comme interprétation, ‘non positivisme, ‘constitutionnalisme, ‘post-po-
sitivisme), ‘positivisme inclusif’ - comme d’'une nouvelle théorie du droit ? Ne
faudrait-il pas sabstenir d’utiliser toutes ces étiquettes équivoques et ne parler
que des theéses soutenues par des hommes en chair et en os, tels que Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Carlos Nino, Neil MacCormick, Gustavo Zagrebelsky,
Luis Prieto Sanchis, Manuel Atienza, José Juan Moreso, Alfonso Garcia Figueroa
et bien dautres ¢ Méme si lon ne peut faire [économie des étiquettes, est-il tout
au moins possible de les définir auparavant, et si oui en recourant a quel genre
de définition ? Enfin et surtout : quelle définition donner du ‘néoconstitution-
nalisme’ ?

2.1. Avant tout, peut-étre faudrait-il sabstenir d’utiliser des expressions tel-
les que ‘néoconstitutionnalisme, mais aussi ‘positivisme, ‘objectivisme éthique)
‘pluralisme des valeurs, et ainsi de suite. Comme le note en effet Joseph Raz, il
ne sagit 1a que détiquettes et lorsque l'on fait de la théorie, il serait plus pertinent
de parler de theéses défendues par des auteurs de fagon singuliére.4 Le méme Raz
applique du reste le conseil a la lettre en discutant seulement des auteurs qu’il
connait personnellement ou qu’il rencontre tous les jours a Oxford, et auxquels,
en cas de besoin, il peut méme demander linterprétation authentique de leurs
pensées. D’'un autre coté, se déplacer a Oxford pour discuter avec des auteurs en
chair et en os serait coliteux et méme, de surcroit, impossible puisqu’il ne reste
que des os de nombreux théoriciens du droit oxoniens. Mais surtout, sabstenir
des étiquettes est une tache vraiment difficile, qui devient presque impossible au
niveau de la (méta)théorie.

Lauteur qui a montré cela mieux que tout autre est justement I'ancien maitre
de Raz, Herbert Hart. Hart a fait un grand usage des étiquettes en les imposant a
deux discussions théoriques qui sont loin détre closes : la question des rapports
entre droit et morale et le probléme de I'interprétation. La question des rapports
entre droit et morale a été abordée par Hart en distinguant entre jusnatura-
lisme, identifié a la Thése de la connexion nécessaire, et positivisme, identifié a
la Thése de la séparation entre droit et morale. De la méme fagon, le probleme
de I'interprétation a été affronté par Hart en distinguant entre formalisme (in-
terprétatif), scepticisme (interprétatif) et théorie mixte.5

4 Cf.Raz 2007 : 35.

5 Opérations qui sont déja toutes deux lisibles dans Hart 1958, puis dans Hart 1961, de fagon
peut-étre historiquement discutable, mais théoriquement fructueuse.
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Dans les deux cas, Hart a accompli la méme opération, plus synthétique
quanalytique : non seulement, il a mis des étiquettes sur des théses dauteurs
profondément différents voire incomparables, qui de fait sétaient ignorés
jusqualors, afin douvrir une discussion internationale qui nexistait presque pas
encore. Cest a cette fin qu’il a dG non seulement inventer des étiquettes mais
aussi des techniques définitionnelles qui peuvent encore étre employées au sujet
du néoconstitutionnalisme, comme on le verra dans la prochaine sous-section.
Mais, mieux encore, Hart a d faire un grand usage du principe de charité inter-
prétative en seffor¢ant dattribuer un sens raisonnable méme a des théses qu’il
ne partageait pas.

Bien sir, il n'y avait rien de révolutionnaire dans cette attitude : la charité
interprétative nétant que lextension au débat international d'une des regles
non-écrites du débat oxonien.6 A Génes aussi la charité interprétative est, il est
vrai, employée pour les amis ; aux adversaires, en revanche, est réservé un style
d’interprétation et dargumentation opposé : la chasse aux idéologies. Certes,
celle-ci nest plus utilisée dans sa premiére version marxiste, ni dans I'une de ses
nombreuses versions postmodernes ; d’habitude, l'on se contente de discuter
les opinions des autres dans leur pire interprétation, a savoir en sefforcant de
montrer quelles ne sont pas raisonnables ou méme quelles sont insensées, et en
parvenant a cette fin le plus souvent.”

Ceest de cette fagon que le néoconstitutionnalisme interprété peu charitable-
ment finit par apparaitre comme une idéologie ; mais lennui cest alors quaucu-
ne théorie du droit néchappe au soupgon d’idéologie. Certes, le jusnaturalisme,
enchevétré comme il lest de theses normatives, conceptuelles et empiriques, n'y
échappe pas ; mais méme le positivisme — et ce positivisme méthodologique
quest le réalisme juridique — n'y échappent pas non plus. Leurs plus impeccables
théories cognitives sont imbriquées elles aussi dans une foule de prémisses et de
conséquences normatives. Si lon veut prendre au sérieux toutes ces théories, il
ne reste donc qua les interpréter de facon plus charitable, a la Hart : ce qui vaut
aussi pour le néoconstitutionnalisme, dernier poussin de cette auguste nichée.

2.2. En admettant qu’il soit permis, opportun et méme inévitable d’utiliser
des étiquettes, encore faut-il dans tous les cas les définir rigoureusement, en
synthétisant en formules représentatives des théories beaucoup plus articulées.
Dans le cas du néoconstitutionnalisme, notamment, il convient de le définir
et de le reconstruire comme une théorie tout a la fois plausible et critiquable :
s'il ne s’agissait que d’une théorie incohérente des sa définition, ce ne serait pas

6 Comme le montre efficacement Ricciardi (2008), dont je ne partage cela étant pas la réinter-
prétation néojusnaturaliste de Hart.

7  Cf. déja dans Barberis 1987 : 317-355, et, pour une interprétation plus charitable de la méme
chasse aux idéologies, Celano 2007 : 355-388. Sur I'Ecole de Génes il faut désormais citer
comme ouvrage de Ferrer Beltran & Ratti 2011.
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la peine den parler. Mais a partir de la surgissent au moins quatre problemes :
tout d’abord, remédier a 'ambiguité théorie/objet de la théorie qui afflige d’ha-
bitude les noms en ‘-isme’ ; ensuite, chercher une technique définitionnelle qui
convienne aux noms des théories; d’autre part, éviter la particuliere vagueness
commune a ces mémes noms; enfin, appliquer tous ces outils a la redéfinition
du terme ‘néoconstitutionnalisme.

Commengons par affronter les trois premiers problémes, en renvoyant la so-
lution du quatriéme au point suivant. Avant tout, il convient de résoudre l'am-
biguité théorie/objet de la théorie ;8 ‘néoconstitutionnalisme, comme le suggere
le préfixe ‘néo; ne prétend certes pas regrouper tout lensemble de pratiques et
de doctrines aujourd’hui caractérisées par des termes comme ‘constitutionna-
lisme), ‘libéralisme’ et ‘pluralisme’. ‘Néoconstitutionnalisme, comme ce terme est
utilisé a Génes, n'indique que la third theory of law - troisiéme théorie entre
droit naturel et positivisme juridique, comme l'a appelée John Mackied — dé-
fendue les cinquante dernieres années par Ronald Dworkin et ses fans a propos
du droit constitutionnalisé : 1e droit typique de I'Etat de droit constitutionnel ou
Etat constitutionnel (en all. Verfassungsstaat) sans autre qualification.10

Ensuite, il faut trouver une technique définitionnelle qui convienne aux
noms des théories, méme si ici le choix est presque obligatoire. Si lon veut iden-
tifier le néoconstitutionnalisme en le distinguant des autres théories du droit,
il n'y a en effet pas d’alternative a la technique définitionnelle choisie par Hart
a propos de ‘jusnaturalisme’ et ‘juspositivisme’ : il sagit de trouver une série
de theéses caractéristiques du néoconstitutionnalisme, telles que l'on puisse dis-
tinguer ses partisans des partisans du jusnaturalisme et du positivisme. Nous
verrons au prochain point quelles peuvent étre ces théses caractéristiques; mais
il faut ici mentionner au moins un troisieme probléme soulevé par cette techni-
que définitionnelle.

Les étiquettes en ‘-isme, nous l'avons vu, souffrent de l'ambiguité théorie/
objet de la théorie ; leurs signifiés, a leur tour, souftrent d'une forme de combi-
natory vagueness : forme qui est peut-étre la seule irrémédiable. Tandis que des
termes comme ‘jeu, ‘nombre, ‘religion; ‘science, ‘droit, peuvent apres tout étre
définis, méme per genus et differentiam, pour les noms en ‘-isme, ce nest tout
au moins pas le cas pour ‘jusnaturalisme’ et juspositivisme’: ils indiquent rare-
ment des theses vraiment communes a tous les auteurs ainsi étiquetés. Prenons

8 Cf. Comanducci 2002 : 71; tandis que ‘constitutionnalisme’ et ‘néonstitutionnalisme’ sont sou-
vent utilisés dans les deux sens, ‘new constitutionalism’ (cf. supra, n. 3) indique surtout lobjet
de la théorie.

9 Cf. Mackie 1977 : 3-16.

10 A propos du concept de constitutionnalisation, cf. au moins Dyzenhaus 2004, et surtout
Guastini 2011 : 195-223.
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seulement le terme ‘juspositivisme, qui d'aprés Hart devrait désigner des théo-
ries ayant en commun la These de la séparation droit/morale.

Eh bien, ceci nest méme plus vrai depuis quelques années ; a Oxford ou dans
ses alentours, des interprétations différentes de cette Thése ne cessent de fleu-
rir : on en arrive méme a la juger trop absurde pour penser que quiconque ait
pu un jour la défendre.!! Il y a méme un positiviste-type — toujours Raz - selon
lequel il y aurait des connexions conceptuelles presque infinies entre le droit et
la morale : du moins lorsquon se référe, non pas au probléme de I'identification
du droit, ou du quid iuris, mais au probléme de sa définition ou du quid ius.12
Raz propose alors comme caractéristique du positivisme juridique sa Thése des
sources sociales, qui souléve tout autant de problémes, excluant du champ du
positivisme le positivisme inclusif, Hart compris.

Quelque chose de semblable arrive, on va le voir, avec la Thése de la connexion
droit/morale soutenue par les néoconstitutionnalistes en des versions tres dif-
térentes, mais qui, selon Luigi Ferrajoli, releveraient toutes du jusnaturalisme.13
Enfin, on ne peut évidemment pas non plus soutenir que pour étre rangé parmi
les néoconstitutionnalistes il suffit den discuter les problemes typiques, méme
sans en partager les solutions.14 Guastini, par exemple, ne fait pas autre chose
depuis des décennies, mais cela ne suffit pas a [étiqueter ‘néoconstitutionnaliste’
Il faudra donc fournir une liste de thémes et de théses, de problemes et de solu-
tions typiquement néoconstitutionnalistes ; l'adverbe ‘typiquement’ avertissant
ici que lon peut adhérer plus ou moins au néoconstitutionnalisme, comme aux
autres «-ismes», en fonction des themes ou des theéses que I'on partage.

A la combinatory vagueness des noms de théories — dont ‘néoconstitution-
nalisme’ est affecté, ni plus ni moins que tous les autres « -ismes » — on pourrait
trouver un remede au moyen d’une définition par cas paradigmatiques (et airs
de famille), en fournissant une liste dexemples typiques des problémes et des
solutions néoconstitutionnalistes.!5 Ce type de définition a été originairement

11 Sur les interprétations avancées par les positivismes normatif, exclusif et inclusif, cf. au moins

Moreso 2004 : 45-62 ; sur lopinion selon laquelle la These de la séparabilité droit/morale « est
absurde et quaucun philosophe du droit de ce nom na pu un jour sen revendiquer comme il
parait », cf. Gardner 2001 : 223.

12 Cf. encore Raz 2007 : 20-21 ; celui-ci, comme cela est assez connu, propose comme critere
de distinction du positivisme juridique sa propre “Thése des Sources sociales’ qui d’ailleurs
souléve encore plus de problémes que la “Thése de la séparabilité, en particulier en gommant
le positivisme inclusif de Hart lui-méme.

13 Cf. Ferrajoli 2010 : 2771-2816, qui aujourd’hui distingue entre un constitutionnalisme po-
sitiviste et “garantiste” (le sien) et un constitutionnalisme jusnaturaliste et “principialiste” (le
néoconstitutionnalisme lui-méme). Cf. Barberis 2011a, pour une foule dobjections.

14 Comme lont proposé pour la définition de la philosophie analytique Jori & A. Pintore 1988 :
85 ss.

15 Cf. Villa 1992 : 275-310, mais, en dehors du nom, il sagit d'une technique définitionnelle
dénotative déja employée, entre autres, par Ludwig Wittgenstein, Max Black et Peter Alston.
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proposé par Vittorio Villa et par moi-méme pour tous les termes qui, tels ‘jeu,
‘religion;, ‘droit, présentent cette vagueness de telle fagon qu’il apparait impossi-
ble de les définir par genre et différence. Aujourd’hui, je pense qu’il est presque
toujours possible de donner des définitions a ces termes, méme per genus et
differentiam, mais pour les noms de théorie en «-ismes» la définition par cas
paradigmatiques me semble préférable.

2.3. Enfin, en admettant que ‘néoconstitutionnalisme’ puisse étre défini en
recourant a ces techniques, on doit encore trouver une définition meilleure que
celle proposée par moi-méme en termes de Thése de la connexion nécessaire
entre droit et morale dans I'Etat constitutionnel,16 qui est une définition défec-
tueuse pour au moins deux raisons. D'un coté, seuls Alexy et Nino parlent ex-
pressément d’une connexion nécessaire entre droit et morale, mais sans la limi-
ter a I'Etat constitutionnel ; dans ces conditions, ils devraient étre étiquetés non
pas néoconstitutionnalistes, mais jusnaturalistes tout court. D’un autre coté,
une Thése de la connexion nécessaire ainsi formulée sonne comme une contra-
diction dans les termes : comment peut-on déclarer nécessaire une connexion
ouvertement limitée au seul Etat constitutionnel ?17

La plus ambitieuse définition du néoconstitutionnalisme fournie jusqua
aujourd’hui est due @ Comanducci et elle est calquée sur la célebre tripartition
du positivisme juridique selon Bobbio : ‘néoconstitutionnalisme’ indiquerait
une méthodologie, une théorie et une idéologie distinctes de celles du juspo-
sitivisme.18 Jai eu moi-méme loccasion d’utiliser la définition de Comanducci
en changeant lordre des éléments ; jai ainsi présenté le néoconstitutionnalisme
comme une théorie du droit de I'Etat constitutionnel, qui en tant que telle pour-
rait étre tout a fait semblable a celle fournie par le positivisme méthodologi-
que, mais qui aboutit au contraire a violer le principe de la Wertfreiheit - caeur
de la méthodologie positiviste - et risque toujours de se précipiter dans une idéo-
logie favorable a toute constitution en tant que telle.19

Aujourd’hui, la définition de Comanducci me parait pourtant défectueuse;
elle attribue au néoconstitutionnalisme le méme penchant idéologique dont par-
le Guastini — reproche repoussé par les néoconstitutionnalistes — mais surtout
elle admet que les théories néoconstitutionnaliste et positiviste méthodologique

16 Cf. Barberis 2008 : 31 (texte a partir duquel est sorti une quatriéme édition, Barberis 2011c,
dont ce travail est une anticipation).

17 Bien stir, lon pourrait dire que la connexion instituée entre le droit et la morale dans I'Etat
constitutionnel par une définition stipulative est nécessaire en ce quelle vaut par définition:
mais comme 'a noté Eugenio Bulygin en critiquant Alexy, une définition stipulative nest pas
une bonne fagon détablir une connexion nécessaire.

18 Cf. Comanducci 2007 ; et la tripartition de Comanducci a laquelle Guastini se référe quand il
fait allusion aux (prétendus, selon lui) éléments méthodologiques, théoriques et idéologiques
du néoconstitutionnalisme.

19 Je renvoie ici a Barberis 2011b (notamment 231-238).
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pourraient étre identiques. Or, méme en admettant que néoconstitutionnalistes
et positivistes discutent du méme objet, cest-a-dire du droit de I'Etat constitu-
tionnel, et que quelquefois on ne peut pas les distinguer — pensons simplement
a Prieto20 - je préfere définir ‘néoconstitutionnalisme’ d’'une autre fagon, par
ses theses caractéristiques. Mais en cherchant justement des theses théoriques
caractéristiques du néoconstitutionnalisme, je reconnais que je narrive pas a en
trouver de meilleures que celles mises en évidence par Guastini.

Apres avoir en effet banni le néoconstitutionnalisme au nom de I'idéologie,
Guastini consacre presque tout son travail a en discuter deux ou trois theses
théoriques, les mémes que Ferrajoli critique aujourd’hui :2! la connexion (né-
cessaire ?) entre droit et morale, la distinction (forte ?) entre regles et principes,
lapplication des regles et des principes (respectivement ?) par subsomption et
pondération. Comme les points d’interrogations entre parentheses le mettent
en évidence, les néoconstitutionnalistes fournissent a ces trois problemes typi-
ques trois solutions toutes aussi typiques : ils répondent par laffirmative a ces
questions, comme on le verra dans la prochaine section. Dans la section qui y
fera suite, nous verrons par ailleurs qu’il est possible de fournir une réponse né-
gative aux trois interrogations, et une solution positiviste aux trois problémes.

Pour récapituler, ‘néoconstitutionnalisme’ nest bien stir qu'une étiquette col-
lée a des theses soutenues par des auteurs divers sous des noms différents : mais
cette circonstance ne rend pas le néoconstitutionnalisme moins intéressant, sou-
tenable et critiquable que le jusnaturalisme ou le juspositivisme. Certes, chaque
auteur mérite détre interprété et discuté de fagon singuliére, sans utiliser déti-
quettes qui — pour les néoconstitutionnalistes comme pour tout autre — peuvent
toujours savérer trompeuses. Mais les étiquettes sont utiles pour la discussion
théorique, en permettant de sélectionner les themes et les théses pertinentes,
tout comme est indispensable ce minimum de charité interprétative qui permet
de prendre au sérieux les opinions d’autrui et méme les siennes : car sans cela,
tout se réduirait a un tas d’idéologies.

3 METATHEORIE: UNE RECONSTRUCTION
DU NEOCONSTITUTIONNALISME

La seconde question, métathéorique, se pose en ces termes: comment recons-
truire la théorie néoconstitutionnaliste de fagon a pouvoir la discuter, comme
on le fera dans la section suivante ? On a déja vu quel type de définition peut étre
plus utile a cette fin et quels peuvent en étre les éléments : le néoconstitution-

20 Cf. Prieto Sanchis (2007 : 213-235) : un travail a propos duquel - saufle choix de ‘constitucio-
nalismo’ au lieu de ‘neocostitucionalismo’ - je crois étre parfaitement d’accord.
21 Cf. Ferrajoli 2010 : 2777-2778.
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nalisme peut étre considéré comme une famille de theses théoriques concer-
nant les rapports droit-morale, la distinction régles/principes, 'application des
premicres par subsomption et des secondes par pondération. Dans cette sec-
tion, les trois théses néoconstitutionnalistes seront formulées dans un esprit de
charité, sans les prendre pour de simples tétes de turc : mais sans aller jusqu’au
point den cacher le caractére générique, l'ambiguité et les problemes.

3.1. La premiere thése caractéristique du néoconstitutionnalisme concerne
la connexion droit-morale, notamment dans 'Etat constitutionnel et par linter-
médiaire des principes constitutionnels. Tous les néoconstitutionnalistes disent
en effet adopter une troisieme position entre jusnaturalisme et positivisme —
théories qui valaient, elles, peut-étre pour I'Etat législatif (en all. Gesetzsstaat)
du dix-neuviéme ou vingtiéme siécles, mais qui seraient dépassées pour I'Etat
constitutionnel (en all. Verfassungsstaat) contemporain.22 Dans le Gesetzsstaat,
doté de constitutions flexibles et qui ne connaissait pas encore de contrdle de
légitimité constitutionnelle des lois, les principes constitutionnels nétaient que
des valeurs morales ou politiques externes au droit positif ; tout au plus pou-
vaient-ils fonctionner en tant que principes programmatiques et non prescrip-
tifs jusqua leur éventuelle application par le législateur ordinaire.23

Dans I'Etat constitutionnel, caractérisé par la rigidité de la constitution et le
controle de constitutionnalité des lois, la situation change ; les valeurs morales,
externes au droit positif, deviendraient des principes constitutionnels a I'inté-
rieur de ce dernier. Les dispositions constitutionnelles, toutefois, peuvent étre
interprétées de deux facons différentes : soit comme des regles qui limitent les
lois ordinaires, soit comme des principes inspirateurs du droit tout entier. En
utilisant la terminologie de Ferrajoli le néoconstitutionnalisme serait, dans le
premier cas, une théorie garantiste,24™ proche du positivisme de Hans Kelsen,
Iinventeur du controle de constitutionnalité centralisé. En revanche, dans le
deuxiéme cas, il deviendrait une théorie principialiste, et les valeurs morales
finiraient par envahir le droit positif tout entier.

22 Pour cette opposition, dans la version fumeuse fournie par Peter Haberle, cf. Zagrebelsky
2009 : 117-146.

23 Sur le caractére programmatique de nombreuses dispositions de principe de la constitution
italienne, soutenu encore en 1949 par la Cour de Cassation italienne, tandis que la Cour
constitutionnelle, dés sa premiére décision 1/1956, en affirma la valeur prescriptive, cf. au
moins Fioravanti 2009 : 3-40, et Ferrajoli 2010 : 2797-2799.

24 * [NdT : Le terme “garantisme” (en it. “garantismo”) se trouve chez Ferrajoli, depuis son
ouvrage Ferrajoli 1989, et désigne une théorie de la garantie et de la protection de I'Etat de
droit constitutionnel contre le droit invalide, incomplet ou arbitraire, pour assurer, au-tra-
vers de régles précises, lexercice d’'une parfaite cohérence, légalité et 1égitimité de la décision
judiciaire. A linverse, le terme “principialisme” (en it. “principialismo”) désigne une théorie
du droit gouvernée par des principes qui concernent spécifiquement la justice matérielle ou
substantielle des cas concrets (Dworkin, Alexy, etc.). On pourra se reporter utilement, en plus
du texte précité de Ferrajoli, a Carbonell & Salazar : 2009.]
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Dans ces conditions, le probleme nest pas seulement de savoir si les prin-
cipes constitutionnels doivent étre classés parmi des valeurs morales ou des
normes juridiques et, dans le second cas, parmi des régles ou des principes. Le
probléme nest pas non plus de savoir si les principes constitutionnels sont sujets
a une moral reading ou bien a I'interprétation commune de la loi. Je crois plutot
que lobjet de toutes les disputes est celui-ci : quelles (re)définitions de ‘norme;,
‘régle;, ‘principe; etc., faut-il adopter pour expliquer toutes ces activités ? Et, au
fond, le probleme le plus difficile de tous est celui-ci : le droit positif peut-il
incorporer la morale sans restrictions, tout en restant du droit (positif), ou bien
finit-il par étre aspiré dans la morale ? Cela serait le cas, probablement, si les
regles, dans le raisonnement juridique, pouvaient toujours étre substituées aux
principes qui les justifient.

Nous verrons au point 4.1 ma réponse a cette question. Ici, je me limite a
constater que le néoconstitutionnalisme est une théorie explicite de la connexion
droit morale :25 connexion caractéristique de I'Etat constitutionnel ~ mais qui
ne lui est pas spécifique. Dans I'Etat législatif aussi le droit incorporait des va-
leurs morales, par le biais des clauses générales :26 pour ne pas parler du droit
pré-moderne et extra-occidental, impossible a distinguer de la morale. Le né-
oconstitutionnalisme, par ailleurs, peut se définir comme une théorie des rap-
ports entre droit et morale in genere : tous les néoconstitutionnalistes théorisent
ces rapports, méme si chaque théoricien le fait en des termes différents (comme
rapports nécessaires, contingents, essentiels, profonds, etc.). Le néoconstitu-
tionnalisme nest que la théorie qui discute ces rapports, lesquels ont été ignorés
par les positivistes jusqua Hart, et qui aujourd’hui encore ne sont que négligés
par Guastini et Ferrajoli.2”

3.2. La seconde these caractéristique du néoconstitutionnalisme est la dis-
tinction entre régles et principes. Le positivisme théorique jusqua la premiére
moitié du vingtiéme siecle sest représenté le droit comme un ensemble fini de
regles destinées a guider la conduite humaine : des commandements (John
Austin), des jugements hypothétiques (Kelsen), des prescriptions (Uberto
Scarpelli, Georg-Henrik von Wright). Le néoconstitutionnalisme parait adopter
la distinction entre rules et principles formulée par Dworkin dans Taking Rights
Seriously (1977), mais abandonnée tacitement par lui des Law’s Empire (1986),
pour deux raisons me semble-t-il : d'abord, parce que dés le début Dworkin ne

25 Comme le souligne, contre Ferrajoli, Pino 2011.

26 Cf. Velluzzi 2010. De ce point de vue, I'Etat constitutionnel « nest rien d’autre qu'un prolonge-
ment de lempire de la loi jusqua la norme constitutionnelle » : Atienza & Laporta 2009 : 209.

27 Cf. Ferrajoli (2010 : 2786) : les constitutions «expriment et incorporent des valeurs ni plus ni
moins que ne le font les lois ordinaires», opinion partagée par Guastini et Laporta en ayant
recours a l'argument kelsénien du Roi Midas, selon lequel tout ce que le droit touche devient
du droit.
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s'intéressait pas tant a la théorie cognitive des normes qua la connexion nor-
mative droit-morale; ensuite, parce qu’il sest immédiatement aper¢u que sa dis-
tinction nétait pas pertinente.

Ses successeurs, en particulier Alexy, ont reproposé la distinction abandon-
née par leur héros : distinction forte ou dichotomique entre regles et principes,
comme classes de normes mutuellement exclusives et conjointement exhausti-
ves. Leur distinction est structurale, basée sur la forme logique respective des
regles et des principes : tandis que les premiéres auraient la forme logique des
jugements hypothétiques kelséniens (‘si x alors y’), les seconds sont définis par
Alexy comme des commandements doptimisation (en all. Optimierungsgebote),
par Atienza et Ruiz Manero comme des normes a champ d’application ouvert,
par Zagrebelsky comme des normes sans champ dapplication - conceptions
différentes qui saisissent seulement certains aspects des principes, sans toujours
réussir a bien les distinguer des regles.

Léchec de la distinction forte conduit aujourd’hui des positivistes (com-
me Ferrajoli et Cristina Redondo) a penser que toutes les normes juridiques
ne peuvent étre que des regles, et des néoconstitutionnalistes (comme Garcia
Figueroa) a penser que toutes les normes fonctionnent comme des principes.28
Mais les raisons de léchec étaient claires dés le départ : le terme ‘principe’ est lui
aussi un terme vague, qui #indique pas des choses dotées de caractéres com-
muns et rigoureusement distinctes des régles.29 Surtout, les raisons de cet échec
nempéchent pas de tracer une distinction entre régles et principes, méme en
définissant ces termes par genre et différence, mais en limitant la validité de la
définition aux cas typiques ou paradigmatiques.30 La distinction forte entre re-
gles et principes peut étre ainsi remplacée par la distinction faible — non struc-
turelle mais fonctionnelle, non dichotomique, mais quasi-dichotomique - que
lon proposera dans la prochaine section : ‘régle’ indique des normes qui guident
directement la conduite, ‘principe’ des normes qui la guident indirectement, au
moyen des regles.3!

Avant d’aborder le fonctionnement différent des regles et des principes dans
le raisonnement juridique, je voudrais par ailleurs constater que le néoconsti-
tutionnalisme a (ou est) une théorie des normes : justement la théorie qui dis-
tingue les régles des principes, en privilégiant les seconds.32 D’apres les néo-
constitutionnalistes, en effet, les principes ne servent pas seulement de limites

28 Cf. Garcia Figueroa 2009 : 133-172.

29 Cf. Carri6 1970 : 127-148.

30 Pour un exemple relatif & la définition du ‘droit] cf. Barberis 2008b : 92-100.

31 Cf. Schauer 2000, pour la distinction entre reégles et raisons sous-jacentes, ainsi que, dans les
termes repris dans le texte, de nouveau Barberis 2008b : 67-70 & 106-117.

32 Cf. Zagrebelsky (2009 : 90) : si le positivisme est la these selon laquelle « les normes juridiques
authentiques sont les regles », alors le néoconstitutionnalisme est la thése selon laquelle dans
le droit les principes sont plus importants que les régles.
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a la législation (‘garantisme’ dans le lexique de Ferrajoli), mais ils exercent une
sorte deffet d’irradiation (en all. Ausstrahlungswirkung), sur le processus entier
de production, d’interprétation et d’intégration des regles (‘principialisme’ dans
le méme lexique). Certes, cette théorie des normes souléve un probleme ana-
logue a celui de la These de la connexion droit-morale : comme le droit risque
toujours de seffondrer dans la morale, le recours aux principes qui justifient les
regles risque toujours déclipser ces derniéres. Mais, de nouveau, une chose au
moins ne saurait étre niée : le néoconstitutionnalisme a (ou est) aussi une théo-
rie des normes.

3.3. La troisiéme theése caractéristique du néoconstitutionnalisme concerne
la distinction entre application de régles et application de principes: les premié-
res seraient appliquées (seulement) par subsomption, les seconds (seulement)
par balancement ou pondération.33 Appliquer une régle comme l'interdiction
du meurtre équivaudrait a subsumer un cas concret (par exemple le meurtre
d’Abel par Cain) sous une norme abstraite, en attribuant au premier la solution
prescrite par la seconde, et en déduisant de la régle abstraite la regle concrete.
Appliquer un principe comme celui de la sacralité de la vie apparait comme
une activité profondément différente : 'application de ce principe ne pourrait se
réduire a la déduction tirée de la regle interdisant 'homicide (cf. 4.2). Les prin-
cipes seraient applicables en un sens beaucoup plus large du terme ‘appliquer” :
par balancement ou pondération.

On tend souvent a utiliser ‘balancement, au sens strict, seulement pour dési-
gner une famille de techniques argumentatives utilisées par les juges nationaux,
communautaires et internationaux, et théorisée par les réalistes américains
bien avant les néoconstitutionnalistes : famille qui comprendrait au moins le
balancing nord-américain et 'Abwdgung allemand.34 Il sagirait toujours de la
confrontation entre deux principes - comme le droit du feetus a la vie et le droit
de la femme a la santé, ou comme le droit individuel au respect de la vie privée
et le droit collectif a I'information - permettant den tirer une regle applicable
par subsomption. Mais le terme ‘balancement’ renvoie aussi au raisonnement
moral le plus général, consistant a tenir compte de toutes les raisons pertinen-
tes :35 il sagit donc, comme nous le verrons en 4.3, de toutes les applications
juridiques possibles de ce raisonnement éthique, y compris celles opérées par le
législateur ordinaire ou par le constituant.

33 Cf. de facon lapidaire Bernal Pulido (2003 : 225) : « Il existe deux formes simples pour ap-
pliquer les normes: la pondération et la subsomption. Les régles sappliquent au moyen de la
subsomption, tandis que la pondération est la maniere d'appliquer les principes ».

34 Cf. au moins Cohen-Elyia & Porat 2010 : 263-286 et, récemment, Matthews & Stone Sweet
2011:101-179.

35 Cf.Raz 1975: 36.
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Les néoconstitutionnalistes soutiennent, a ce sujet, au moins cinq theses qui
seront discutées dans la prochaine section: 1) le conflit entre principes constitu-
tionnels dissimulerait un ordre objectif de valeurs (en all. objektive Wertordnung)
formé par les principes constitutionnels ; 2) le balancement serait une procédure
rationnelle pour la solution de cas constitutionnels douteux, difficiles ou tragi-
ques ;36 3) le balancement opérerait une conciliation des principes en question,
dont 'un serait totalement sacrifié au profit de l'autre seulement a loccasion
de cas extrémes; 4) le balancement serait lié a la justice du cas concret, auquel
seraient appliqués valeurs, principes et droits pertinents ; 5) la subsomption et
le balancement sexcluraient réciproquement, s'utilisant respectivement pour les
regles et pour les principes.

Jexaminerai a la fin de la prochaine section ces theses et la critique quen
fait Guastini ; mais janticipe maintenant deux conclusions. D’abord, je pense
que le balancement ne peut se réduire, comme le pensent Guastini et Jiirgen
Habermas, a une idéologie des juristes :37 il s’agit, au contraire, d'une argumen-
tation rendue nécessaire par la pluralité, 'indétermination et la conflictualité
des valeurs morales et des principes constitutionnels. En outre — tout comme
laffirme Guastini, mais comme le reconnaissent depuis longtemps les néocons-
titutionnalistes eux-mémes — entre subsomption et pondération, comme entre
regles et principes, droit et morale, il y a ce rapport de complémentarité théorisé
par Habermas : « la morale autonome et le droit positif qui demande a étre
fondé entretiennent bien plutdt une relation de complémentarité ».38

En particulier, l'application, au sens large, d’un principe générique comme
la sacralité de la vie, la dignité humaine ou légalité formelle, consiste dans sa
concrétisation en une regle. Cette concrétisation peut requérir le balancement
d’un principe avec un autre (avec lequel il entre en conflit) : mais elle le requiert
de fagon contingente et non de fagon nécessaire. De ce balancement contingent,
et de la concrétisation nécessaire, on parvient a une régle abstraite applicable
au sens strict, cest-a-dire par subsomption. Droit et morale, régles et principes,
subsomption et pondération sentrelacent donc dans tout raisonnement juridi-
que - le terme « balancement » étant utilisé ici par métonymie (pars pro toto).
Mais une chose au moins ne peut étre dite : que, de tout cela, le néoconstitution-
nalisme nait pas de théorie.

En adoptant un minimum de charité interprétative, enfin, les théses néo-
constitutionnalistes a propos des rapports droit-morale, de la théorie des nor-
mes et du raisonnement juridique ne paraissent plus réductibles a des idéolo-
gies, mais peuvent tout au moins étre discutées comme s’il s'agissait d’authenti-
ques théories. De telles théories, alors, ne parlent pas seulement des aspects les

36 Cf. en particulier Alexy 2005 : 97-123.

37 Habermas 1996 : 302 & 1997 : 277.
38 Habermas 1996 : 130 & 1997 : 122.
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plus caractéristiques des ordres juridiques contemporains : elles sont aussi liées
- comme on l'a vu pour le balancement, et comme on le verra tout a ’heure — a
certaines des questions parmi les plus discutées de [éthique actuelle. Et que les
theses néoconstitutionnalistes puissent étre discutées en tant que théories nex-
clut pas, mais au contraire implique, que lon puisse en fournir de meilleures,
comme on va le voir dans la prochaine section.

4 UNE CRITIQUE POSITIVISTE DU
NEOCONSTITUTIONNALISME

La troisiéme question, théorique, est la suivante : bien que le néoconstitu-
tionnalisme soit une théorie et ait proposé des thémes parmi les plus stimu-
lants du débat théorique contemporain, est-il toutefois une théorie acceptable ?
Par exemple, les trois probléemes mis en évidence dans la précédente section ne
pourraient-ils pas recevoir de meilleures solutions de la part d'un positivisme
méthodologique actualisé par rapport au positivisme théorique des siecles der-
niers ¢ Mon opinion personnelle, exprimée de facon plus articulée dans mon
Manuale di filosofia del diritto (2011), y incline. Je l'argumenterai ici en meffor-
¢ant de fournir une ébauche de théorie positiviste, inspirée de certaines theses
de Cass Sunstein et Frederick Schauer, pour chacun des trois thémes théoriques
caractéristiques du néoconstitutionnalisme.

4.1. En ce qui concerne les rapports droit-morale, je crois que le positivisme
peut les théoriser a deux conditions reliées I'une a lautre. La premiére est de
reconnaitre la connexion contingente entre droit et morale, comme l'admet
Hart et le positivisme inclusif ; la seconde condition est de redéfinir les limites
de cette connexion, qui jusqua présent ont été formulées de fagon obscure par
le positivisme exclusif. Des positivistes exclusifs tels que Raz semblent en effet
postuler une sorte de connexion nécessaire négative : le droit ne peut nécessai-
rement pas étre connecté a la morale. Cette thése, tout aussi apodictique que la
Thése jusnaturaliste de la connexion, me semble admissible seulement au sens
ou le droit ne peut étre indéfiniment connecté a la morale : un droit entierement
« par principes » ne serait plus du droit positif mais une morale appliquée par
les juges, une justice de cadi.

En reprenant un vieil argument de Kelsen, pensons a une constitution rigide
et garantie par une Cour constitutionnelle qui énonce explicitement le principe
«la législation ordinaire doit étre juste ».39 Evidemment, un pareil principe ote-

39 Comme on l'a dit, dapres Alexy, le droit contiendrait toujours, implicitement, une prétention

de correction; ici, je soutiens que le méme droit ne pourrait convoquer cette prétention expli-
citement sans sautodétruire en tant que droit. Du reste, cest une these célébre de Kelsen: cf.
Kelsen 1968 : 1864.
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rait toute fonction a la législation et méme au Parlement qui la produit : en invo-
quant ce principe, la Cour constitutionnelle pourrait annuler n'importe quelle
loi sécartant du sens de la justice partagé par la majorité de ses membres. Pire
encore, tout juge ordinaire pourrait exercer une « interprétation adéquate » (en
all. Verfassungskonforme Auslegung) de toute loi qu’il appliquerait, en la substi-
tuant avec la régle qu’il aurait retenue plus juste. Si les positivistes exclusifs nen-
tendent que cela, ils ont parfaitement raison ; le droit ne peut étre indéfiniment
ouvert a la morale sans devenir lui-méme une morale (positive) : qui plus est,
une morale positive particulierement répugnante, car elle serait arbitrairement
créée par les juges.

Tout cela acheve le noyau de bon sens du positivisme exclusif. Celui-ci a
raison dexclure seulement louverture indéfinie du droit qui conduirait a ce qu’il
soit aspiré par la morale : ce qui se produirait en admettant sans restrictions
« leffet horizontal » (en all. Drittwirkung) des principes constitutionnels. Ces
derniers, comme on l'a vu, ne sont applicables quapreés leur éventuelle pondé-
ration avec d’autres principes et apres leur nécessaire concrétisation en regles :
activités toutes deux assez discrétionnaires pour quau sein d'une démocratie
constitutionnelle vraiment démocratique, pour le dire ainsi, elles soient réser-
vées au Parlement, de fagon positive, et a la Cour constitutionnelle, de facon
négative.40 Dans une démocratie constitutionnelle, en effet, les juges ordinaires
ne peuvent se substituer au Parlement et les juges constitutionnels ne peuvent
quannuler la législation inconstitutionnelle et interpréter celle qui nest pas clai-
rement inconstitutionnelle en la conformant a la constitution.

Mais reste encore a examiner le terrible probléeme de la délimitation des
rapports entre le droit et la morale (positive ou critique). Cette délimitation
requiert, certes, une solution plus nuancée que celle proposée par les positi-
vistes inclusifs et exclusifs. Mais laquelle ? Les positivistes inclusifs et exclusifs
partagent I'idée que les rapports entre le droit et la morale sont modulés par les
principes constitutionnels.4! De quelle fagcon ? Dans mon Manuale je propose
cette solution, inspirée de Frederick Schauer : entre principes constitutionnels
et régles qui les concrétisent il y a le méme rapport quentre le principe d'uti-
lité et les régles dans l'utilitarisme de la regle (en angl. Rule utilitarianism).42
Autrement dit, on présume que les principes constitutionnels - pluriels, gé-
nériques et conflictuels, a la différence du principe d'utilité — ne sappliquent
dordinaire que par I'intermédiaire des régles qui les actualisent, quoique cette

40 Cf. Barberis 2011d, ot je soutiens une théorie néokelsénienne de la démocratie constitution-
nelle : le Parlement nlest pas souverain mais se limite a appliquer et actualiser la constitution.
41 Cf.Raz2009:182-202, et Moreso 2001a : 37-63.

42 Cf. Austin (1954 : 47) : « Nos regles devraient étre basées sur l'utilité; notre conduite sur nos
regles ».
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présomption puisse étre exceptionnellement renversée, comme l'admet le posi-
tivisme présomptif de Schauer.43

Prenons encore lexemple de la valeur de la vie, formulée ou formulable dans
une constitution sous la forme du principe « La vie est sacrée ». Formulée ainsi,
la valeur de la vie reste générique et toujours potentiellement en conflit avec
d’autres valeurs. Evidemment, cette valeur doit se concrétiser dans la régle qui
interdit '’homicide. Mais de quel homicide parle-t-on ? Pas de 'homicide en cas
de légitime défense, bien stir, ot lon sacrifie la vie de l'agresseur, ni de 'homi-
cide en état de nécessité, ou lon sacrifie 'une des deux vies également sacrées.
Mais que dire dans le cas de 'homicide de lembryon et du feetus, ou la sacralité
de la vie peut entrer en conflit avec la santé de la femme ? Et dans le cas de
I’homicide de la personne qui veut étre assistée pour mettre fin a ses jours, ou
la sacralité de la vie entre en conflit avec la dignité humaine ? Quen est-il de
I'homicide du condamné a mort, de celui de lennemi de guerre, de celui des
cellules staminales ?

Labsolue indétermination (en all. Unbestimmtheit) de ce principe pourrait
étre un bon exemple de ce que Sunstein nomme les accords partiellement théori-
sés (en angl. incompletely theorized agreements). Cet auteur parle de deux types
différents d’accords. Le premier type — que lon nommera ici APT1 - intervient
justement parmi les constituants qui formulent des principes extrémement gé-
nériques, comme celui de la sacralité de la vie, en recourant a une forme d’abs-
traction qui pourrait étre nommée ascension conceptuelle (en angl. conceptual
ascent). Lautre accord partiellement théorisé — appelons-le APT2 - peut aussi
intervenir parmi les constituants quoiqu’il intervient le plus souvent parmi les 1é-
gislateurs ordinaires qui balancent et concrétisent les principes constitutionnels,
ce que Sunstein qualifie de descente conceptuelle (en angl. conceptual descent).44

APT1 permet d’atteindre un accord parmi des constituants qui ont des opi-
nions morales méme opposées en opérant une ascension ou encore une abs-
traction conceptuelle : les principes constitutionnels assez génériques se formu-
lent de telle fagon que chacun des constituants peut y souscrire sans changer ses
opinions respectives. Naturellement, rien n'interdit que sur des questions moins
controversées que celle de la vie, les constituants saccordent sur des regles spé-
cifiques ; mais dans des sociétés éthiquement divisées comme les nétres, l'accord
ne peut souvent étre obtenu que sur des principes génériques, quitte a renvoyer
au législateur et aux juges constitutionnels les questions les plus controversées.
Ceest 1a que souvre lespace du choix démocratique qui, dans une démocratie
constitutionnelle revient de fagon positive au Parlement, et de fagon négative a
la Cour constitutionnelle.

43 Cf. Schauer 2000 : 196 ss.
44 Cf. Sunstein 2001 : 50.

revue de théorie constitutionnelle et philosophie du droit



Le néoconstitutionnalisme existe-t-il ?

4.2. En ce qui concerne la distinction régles/principes, sa version positiviste
ne peut pas étre forte et dichotomique, mais, comme on va le voir, quasi-dicho-
tomique. D’abord, il faut souligner qu'une méme disposition peut étre interpré-
tée comme une régle, applicable directement (déductivement) au cas concret,
ou comme un principe, applicable indirectement au cas concret par I'intermé-
diaire de la pondération — contingente — et de la concrétisation — nécessaire
— en diverses régles, suivies de l'application déductive de celles-ci. Le critére
de distinction entre régles et principes est de la sorte redéfini en des termes
purement fonctionnels : on appelle regles, des normes appliquées directement
a la conduite par déduction ; on appelle principes, des normes appliquées a la
conduite indirectement, apres leur concrétisation en regles.45

De cette distinction théorique découle de nombreuses conséquences.
Drailleurs, les mémes normes - il suffit de penser aux rationes decidendi du com-
mon law et aux principes généraux de la civil law - peuvent fonctionner soit
comme des regles, quand on en déduit directement la solution du cas concret,
soit comme des principes, quand on les balance et les concrétise pour en tirer
des régles. Du reste, quelle que soit leur définition, régles et principes ne peuvent
étre que complémentaires : des régles — par le biais de 'ascension (abstraction)
conceptuelle, APT1 - peuvent toujours sabstraire des principes différents ; des
principes a leur tour - par le biais de la descente (concrétisation) conceptuelle,
APT?2 - peuvent toujours étre concrétisés par des regles différentes.

Mais a bien y regarder, la distinction reste quasi-dichotomique : les principes
décisionnels et généraux sont en réalité des reégles applicables déductivement
au cas concret, tandis que les principes constitutionnels ou fondamentaux sont
les seuls, a la rigueur, qui requierent toujours une concrétisation et souvent une
pondération pour pouvoir étre appliqués. Cest cette conséquence qui choque
Ferrajoli46 pour deux raisons : 'une théorique, car son systéme axiomatique,
le systeme de Principia Iuris (2007), nadmet que des régles, applicables déduc-
tivement ; l'autre idéologique, car admettre des principes affaiblit selon lui la
normativité de la constitution.

En effet, les principes (constitutionnels) ne sappliquent quau sens large
par l'intermédiaire de regles (1égislatives). La ou l'accord ne se trouve pas au
Parlement, on a recours @ APT2, cest-a-dire a un compromis sur une régle jus-
tifiable par des principes, méme s’ils sont opposés. Sunstein donne lexemple
d’une disposition qui autorise les travailleurs a pratiquer leur religion sur le lieu
de travail : disposition sur laquelle religieux et laics, employeurs et travailleurs,

45 1l s’agit de la reformulation de la redéfinition de ‘régle’ et de ‘principe’ fournie dans Barberis
2011c: §$ 3.2 & 3.7. Je ne me pose pas ici la question de savoir si a cette distinction fonction-
nelle correspond une ou plusieurs distinctions structurelles.

46 Cf. encore Ferrajoli 2010 : 2800 ss., out la distinction entre régles et principes est réduite a un
probleme de style, a lexception des principes qu’il nomme directifs (les « commandements
doptimisation » d’Alexy), et Redondo 2011.
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pourraient tout a fait saccorder pour de multiples raisons. Un compromis de ce
genre produit souvent ce que Giovanni Tarello nommait une législation pure-
ment formelle (en it. « di mera formula »), a savoir une disposition de loi votée
par le Parlement, tout en sachant quensuite les juges I'interpreteront de fagon
différente, voire contradictoire.4”

APT1 et APT2 sont deux raisonnements que lon pourrait nommer respec-
tivement — bien entendu, toujours par métonymie — balancement au sens trés
large ou constitutionnel et balancement au sens large ou législatif, en les distin-
guant ainsi du balancement au sens strict opéré par la Cour constitutionnelle et
éventuellement par les juges ordinaires.48 Ferrajoli parle lui aussi de balance-
ment législatif et judiciaire, mais seulement pour réduire les deux a une « bulle
terminologique» et/ou a la vieille interprétation systémique,4° avec la terreur
de saper le systéme axiomatique et la normativité de la constitution. Je crois
qu’une véritable théorie positiviste méthodologique, cest-a-dire Wertfrei, pour-
rait indiquer de fagon plus sereine deux différences entre balancement législatif
et balancement judiciaire.

La premiére différence, superficielle, consiste en ce que le balancement est
d’habitude implicite lorsqu’il est réalisé par le Parlement, et explicite s'il est opé-
ré par le juge constitutionnel : je dis d’habitude, car rien n’interdit au juge de le
réaliser implicitement, en passant sous silence un principe mis en balance, et au
législateur de le faire quasi explicitement, en mentionnant les principes mis en
balance dans le titre ou dans le préambule de la loi. La seconde diftérence, plus
profonde, vient du fait que le balancement législatif se produit de fagon positive,
et est libre, tandis que le balancement du juge se produit de fagon négative, et
est contraint détre motivé : ce nest que pour cela que le second est explicite.
En substance, les deux balancements sont distincts seulement par leur degré
de pouvoir discrétionnaire : entre celui du législateur et celui du juge, y com-
pris dans l'application de la constitution, il y a la méme différence que dans la
Rahmenslehre de Kelsen adoptée par Guastini.50

Considérons la législation italienne actuelle sur I'interruption volontaire de
grossesse, produite par le Parlement apreés I'annulation par la Cour constitu-
tionnelle de I'interdiction fasciste de I'avortement. La Cour avait mis en balance
les valeurs de la vie du foetus et de la santé de la femme, ce que le Parlement
reprend a I'identique trois ans apres, en faisant référence jusque dans le titre de
la loi aux deux principes en conflit : la vie et la santé. Dans les deux cas, le balan-

47 Cf. Tarello 1980 : 366-377, et Fioriglio 2004 : 547-553.
48 Cf. Barberis 2008c : 86-89, et Pino 2010 : 174.
49 Ferrajoli 2010 : 2805 ss.

50 Cf.Kelsen 1981 (notamment p. 147, mais aussi p. 189), ot il déconseille de formuler la consti-
tution en termes de principes, parce que cela finirait par saper le primat du Parlement dans
Tapplication de la constitution.
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cement tranche le cas générique de l'avortement en deux sous-cas génériques,
auxquels il applique deux regles différentes : I'une, sur les trois premiers mois de
grossesse, admet 'avortement en lui appliquant le principe qui garantit la santé
de la femme ; l'autre, sur les mois successifs, 'interdit, en lui appliquant le prin-
cipe qui garantit la vie du feetus. Entre pondération des juges et du législateur
il n'y a que cette différence : pour la Cour, I'avortement est justifié seulement
par la santé physique, pour le Parlement il l'est aussi par la santé psychique de la
femme.5!

Souvre ici, parallelement & cette distinction entre balancement législatif et
balancement judiciaire, la grande alternative politico-normative entre applica-
tion de la constitution par le Parlement seul ou par le Parlement et la Cour
constitutionnelle. Sur le plan normatif, je crois que méme dans une démocratie
constitutionnelle ot le Parlement nest plus souverain, la Cour ne se doit d’inter-
venir que lorsque les lois violent la constitution. Sur le plan cognitif, en revan-
che, les deux applications sont indifférentes seulement si lon adopte I'ancienne
doctrine de la souveraineté du Parlement, comme le fait encore aujourd’hui
Jeremy Waldron, selon lequel le dernier mot ne peut revenir quau Parlement
ou a la Cour.52 Mais si lon nadopte pas une telle doctrine - en admettant que
lexercice de la souveraineté est toujours divisé, de telle sorte que nul n’a jamais
le dernier mot, tout au plus 'avant-dernier - alors le Parlement et la Cour ont
tous les deux leur mot a dire, qu’ils soient en conflit ou en dialogue.>3

4.3. Enfin, en ce qui concerne la distinction subsomption/pondération, elle
peut aussi devenir lobjet d'une théorie Wertfrei, mais pas nécessairement se-
lon la théorie de la pondération développée par Guastini. Je reprends de suite
les cinqg théses néoconstitutionnalistes sur le balancement énumérées au point
3.3, en les confrontant avec les critiques de Guastini et en essayant débaucher
une théorie du balancement différente de la sienne. En particulier, je ne consi-
dére pas le balancement comme un choix arbitraire entre valeurs irrationnelles,
opéré par des juges constitutionnels qui voudraient déposséder le Parlement de
ses pouvoirs, mais plutét comme un raisonnement rendu presque inévitable par
le pluralisme des valeurs (en angl. values pluralism): théorie méta-éthique selon
laquelle les valeurs morales, méme formulées en principes constitutionnels, res-
tent plurielles, génériques et conflictuelles, de telle sorte que les juges, afin de les

51 Cf. Cour constitutionnelle italienne, décision n. 27/1975, et loi du 22 mai 1978 n. 194, art. 4,
intitulée justement «Normes pour la protection sociale de la maternité [la vie du foetus] et sur
Pinterruption volontaire de grossesse [la santé de la femme]». Je dois & Nicola Muffato cette
représentation du balancement : en particulier 'idée que Ton applique & des sous-cas généraux
deux regles diverses, spécifiées a partir de principes différents.

52 Cf. ]J. Waldron 2006 : 1346-1406 ; et contre cette position, je renvoie a Finnis 1980 : 220, et &
Barberis 2005 : 78-80.

53 Sur le dialogue institutionnel, cf. Pino 2007 : 109-141.
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appliquer, sont toujours contraints de les spécifier et de les pondérer en cas de
conflit.>4

La premiére these néoconstitutionnaliste soutient que I'apparent conflit en-
tre principes cacherait un objektive Weltordnung, une hiérarchie cohérente des
principes constitutionnels ou de leurs noyaux essentiels.5> Ici Guastini, avec sa
théorie bien connue de la hiérarchie axiologique mobile entre les principes,56 a
bien montré 'invraisemblance de I'irénisme néoconstitutionnaliste. Mais, com-
me Ferrajoli et Habermas, il semble aussi penser que le balancement nest qu'un
des moyens utilisés par les juges. En réalité, d’apres le pluralisme des valeurs, les
valeurs plurielles, génériques et conflictuelles formulées en principes constitu-
tionnels ne peuvent étre appliquées quen les concrétisant, et en les concrétisant
en cas de conflit : activités certes discrétionnaires dans leur résultats, mais pres-
que obligées si lon accepte la reconstruction conceptuelle fournie jusqu’ici.

La seconde thése néoconstitutionnaliste décrit le balancement comme une
procédure rationnelle pour la solution des cas constitutionnels. La aussi je crois
que Riccardo a raison de suspecter que ces théories sont uniquement des ratio-
nalisations d’'une jurisprudence constitutionnelle caractérisée par un énorme
pouvoir discrétionnaire. Mais il me semble qu’il a tort de présenter le balance-
ment comme un raisonnement arbitraire. Si lon admet la pluralité, I'indétermi-
nation et la conflictualité des valeurs morales et des principes constitutionnels,
on ne voit pas de vraie alternative raisonnable au balancement. Il serait bien
plus déraisonnable, a I'inverse, de masquer la multiplicité des principes perti-
nents et d'appliquer le principe choisi comme s’il nétait que le seul principe per-
tinent, comme le font les juges constitutionnels utilisant I'approche textualiste
ou originaliste aux Etats-Unis.5”

La troisiéme thése néoconstitutionnaliste présente le balancement comme
une conciliation des principes pertinents : conciliation qui sacrifierait totale-
ment lors des cas extrémes un principe a lautre. La aussi, Guastini semblerait
avoir raison : souvent les juges constitutionnels argumentent de facon si som-
maire qu’ils peuvent faire penser qu’ils choisissent totalement un principe, en le
sacrifiant totalement a l'autre.58 Mais n'importe quel pluraliste des valeurs pour-

54 Pour ma version de cette théorie, tirée d’auteurs assez différents tels que Max Weber, Isaiah
Berlin et Joseph Raz, cf. encore Barberis 2005 : chap. 5 ; pour une application constitutionnelle
semblable de la méme idée, cf. Porat 2009 : 909-924.

55 On pourrait définir ici comme une modeste objectivité des valeurs constitutionnelles, le fait que
toutes les constitutions fournissent une version différente de la méme liste: cf. Dworkin 2010 :
13, et Barberis 2008a : chap. 6.

56 Cf. récemment Guastini 2011 : 301-303.

57 Pour une critique, cf. encore Matthews & Stone Sweet 2011 ; pour une proposition de com-
promis entre partisans et adversaires du balancement, cf. Porat 2006 : 1393-1441.

58 Cf. dernierement Guastini (2010 : 232) : « La pondération, pour autant, nest pas proprement
une “conciliation”. Elle ne consiste pas & “mettre d’accord”, comme lon dit parfois, les deux
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rait admettre que la ot le conflit est justement tragique, le compromis est inévi-
table ;59 du reste, quel sens y aurait-il & balancer - cest-a-dire a admettre la per-
tinence de deux principes — dans le but den sacrifier totalement un ? Pourquoi
ne pas lexclure des le départ en renongant ainsi a tout balancement ?

Prenons encore lexemple de 'avortement. D’apres Guastini, la décision de la
Cour italienne devrait été interprétée comme un choix total pour la santé de la
femme et comme un sacrifice total de la vie du feetus. En effet le cas générique
de l'avortement est divisé en deux sous-cas auxquels sont appliquées deux regles
différentes, spécifiées a partir de principes opposés: dans les trois premiers mois
de la grossesse il est possible davorter, ensuite cela est interdit. En réalité, les
juges avant, le législateur plus largement apres, réalisent une conciliation entre
les deux valeurs (sacralité de la vie du feetus et santé de la femme) par rapport
au cas générique de l'avortement, et ce nest que par rapport aux deux sous cas
quun seul principe est appliqué (la santé dans les trois premiers mois, la vie
ensuite).

La quatriéme thése affirme que le balancement releverait de la justice du cas
concret : celle-ci serait obtenue précisément en balangant, cest-a-dire en tenant
compte de tous les raisons pertinentes. Par sa théorie du balancement comme
hiérarchie axiologique mobile, Guastini a raison de souligner que, entre deux
principes, dans un premier cas le premier principe peut lemporter tandis que le
second lemportera dans le deuxieme. Mais que signifie ici le mot ‘cas’ ? Riccardo
semble penser & un cas concret, comme dans les décisions de la Cour supréme
aux Etats-Unis. Dautres semblent plutot penser a un cas abstrait, comme dans
les décisions des Cours constitutionnelles continentales.®® Je crois qu’il peut
sagir de I'un ou de lautre - du definitional balancing ou du balancing ad hoc,
selon la terminologie ambigiie utilisée aux Etats-Unis — parce que les deux sont
en corrélation : la méme décision peut toujours étre formulée ou comme regle
spécifique ou comme principe générique.6!

Enfin, la cinquiéme thése néoconstitutionnaliste est que la subsomption et
le balancement sexcluent réciproquement comme les regles et les principes : la
subsomption serait réservée aux regles, la pondération aux principes. La aussi
on aurait toutes les raisons de critiquer cette thése insoutenable, si les principaux
théoriciens néoconstitutionnalistes ne 'avaient abandonnée depuis longtemps :
Dworkin depuis trente ans, en substituant a la distinction régles/principes une

principes en conflit, ou & trouver un “point déquilibre” ou une “voie intermédiaire”, entre de
tels principes. Elle ne consiste pas en lapplication et au sacrifice partiel de ces derniers. Lun
des deux principes est appliqué, l'autre est momentanément laissé de coté, inappliqué ».

59 Cf. par exemple Hampshire 2001 : 17.

60 Cf. Moreso 2001 : 201-221, avec les objections de Celano 2002 : 223-239 et la contre-objec-
tion de Pino (2010 : 191) : « il nexiste pas de régles absolument indéfectibles ».

61 Cf. déja déja Kahn 1987 : 12 (n. 46) : « Tout modele de balancement que je décris peut se pro-
duire a chaque niveau d’abstraction, et les mémes se produisent a n'importe quel niveau ».
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théorie du droit comme interprétation ; de méme que Alexy, importateur des
theses de Dworkin en Europe, et Zagrebelsky, importateur des theses d’Alexy en
Italie, lont fait il y a au moins une décennie.62 La chasse aux idéologies, devrait
en effet aussi rencontrer cette limite : quand l'adversaire abandonne lui-méme
le champ de bataille, il suffit de lui appliquer la vieille maxime « il faut faire un
pont dor a lennemi qui fuit ».

5 CONCLUSION

Dans ce travail jai cherché a montrer de fagon négative que si le néoconsti-
tutionnalisme nexistait pas comme théorie du droit, alors aucune autre théorie
du droit ne pourrait exister : tout serait seulement de I'idéologie. Mais je me suis
surtout efforcé de montrer de fagon plus positive que le néoconstitutionnalisme
a, ou est, une théorie du droit, des normes et du raisonnement juridique, ce
qui revient a une situation vraiment enviable pour une théorie qui nexisterait
pas. Il est probable que dans ma soft défense du néoconstitutionnalisme ait joué
cette sorte d'indulgence que les parents ont pour leurs enfants dissipés : en regle
générale, personne, sinon nous-mémes, na le droit den dire du mal. Mais, tréve
d’indulgence, il ne me semble pas que le néoconstitutionnalisme ait encore be-
soin détre davantage défendu. Tout au plus, le moment est venu de le prendre
au sérieux.

Traduit de l'italien par Pierre Brunet
et Jérémy Mercier.
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Synopsis

Mauro Barberis

Le néoconstitutionnalisme existe-t-il ?

SLO. | Ali novo ustavnistvo obstaja? Gotovo je »novo ustavnitvo« novo ime za druzino
sicer dobro znanih teorij prava; to ime je bilo doslej uporabljeno zgolj v »latinski« teoriji
prava. A v nasprotju z nedavno kritiko Riccarda Guastinija, in skladno s $irSo obravnavo
tega staliS¢a v avtorjevi knjigi Manuale di filosofia del diritto (2011), slednji v tem ¢lanku
trdi, da novo ustavniStvo dejansko obstaja — ravno tako kot naravnopravni$tvo, pravni
pozitivizem in pravni realizem. V tem prispevku avtor obravnava tri osrednje teme novega
ustavnistva, tj. povezavo prava in morale, razlikovanje med pravili in naceli ter tehtanje; vse
z namenom, da za njih ponudi bolj$o pozitivisticno razlago. Tako v tem ¢lanku pripozna
nenujno, a teoreti¢no bistveno zvezo med pravom in moralo; sprejme kvazi-strogo lo¢nico
med pravnimi pravili in pravnimi naceli; in konéno, ponudi pozivitisti¢no, realisticno in na
pluralizmu vrednot utemeljeno teorijo tehtanja.

Klju¢ne besede: novo ustavnistvo, pravo in morala, pravila in nacela, tehtanje, pluralizem
vrednot

ENG. | Does Neoconstitutionalism Exist? To be sure, ‘Neoconstitutionalism’ is a new
name for a family of well-known theories of law: a name till now used only in “Latin” the-
ory of law. But, contrary to Riccardo Guastini’s recent criticism, and in compliance with a
larger treatment of such a stance in my still more recent book Manuale di filosofia del diritto
(2011), neoconstitutionalism does exist — just as well as natural law, legal positivism and
legal realism do. In this contribution, in fact, three central topics of neoconstitutionalism
are discussed — the law-morals connection, the rules/principles distinction and balancing
or ponderation - in order to provide a better positivist theory of them. Here, in particular,
a contingent but theoretically essential connection between law and morals is recognized; a
quasi-hard distinction between legal rules and legal principles is admitted; a positivist, real-
ist and value-pluralist theory of balancing is provided.

Key words: neoconstitutionalism, law and morals, rules and principles, balancing, value
pluralism

Summary: 1. Introduction. — 2. Methodology: Neoconstitutionalism Exists After All. —
3. Meta-theory: a Reconstruction of Neoconstitutionalism. — 4. A Positivist
Critique of Neoconstitutionalism. — 5. Conclusion.
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