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. En 1980', nous affirmions qu'au cours des dix. années précédentes 
« le droit public a entrepris une mutation si importante que l'on pourra 

i 

	

	bientôt parler de "révolution" », et la même année, au cours de la pre- 
mière réunion de l'Association française des Constitutionnalistes2, nous 
décrivions la transformation du contenu et de la place du droit constitu-
tionnel au sein des branches du droit. 

Dix ans après, alors que l'importance de la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel a considérablement augmente, il' est bien évident que 
ces constatations ne peuvent être que maintenues et développées. En 
effet, non seulement te bouleversement des données fondamentales du 
droit public et le changement de nature du droit constitutionnel ont été 
confirmés, mais encore, on peut dire que l'ensemble des branches du 
droît4  est en train de subir l'influence de la Constitution et de son droit. 

Certains ont pu penser que l'on assistait à un retour du droit consti-
tutionnel d'avant-guerre, et même — par une curieuse assimilation — 
que c'était le signe d'un retour aux écoles de droit l8  

C'est bien mal connaître — ou même ignorer totalement — l'évolu-
tion capitale qui s'est produite depuis une quarantaine d'anaées, dans 
le droit constitutionnel des pays européens, et au-delà même, dans la 
plupart des pays démocratiques ou qui s'efforcent de le devenir. On 
peut dire, de manière schématique, que la Constitution a cessé d'être 
seulement une « idée » pour devenir une « norme », c'est-à-dire une règle 
juridique obligatoirement sanctionnée « dont les effets se font sentir sur 
les citoyens et sur les juges »8. Bien évidemment, ce n'était pas le cas 
dans la France de la 	République et l'on voit mal comment les consti- 
tutionnalistes de cette époque auraient pu considérer de la même façon 
le texte des lois constitutionnelles de 1875. En outre, la manière d'envi-
sager le droit constitutionnel ne peut être la marne aujourd'hui dans 
la mesure où la science politique est venue apporter — et nul ne le 
conteste 	des éléments précieux pour la connaissance de ce droit. 

Le phénomène de juridicisation7  du droit constitutionnel est insépa-
rable de celui de l'expansion de la justice constitutionnelle : il est 
à cet égard, que les droits constitutionnels allemand, autrichien, cana-
dien, italien, espagnol, grec, portbgais, belge ont connu ou connaissent 
une-considérable évolution alors que les droits constitutionnels britan-
nique, néerlandais ou suédois ont peu changé. Tous ceux qui ont pris 
connaissance de cette évolution 'à travers les études de droit comparé 
ne peuvent souscrire à l'affirmation émise par Michel Troper, en 19748, 
et - réitérée dans le présent numéro de cette revue, selon laquelle la 
situation du droit constitutionnel est la même qu'il y ait oti qu'il n'y 
ait pas un juge constitutionnel. Il suffit d'ailleurs, pour douter îole l'exacti-
tude de tette affirmation, de poser la question suivante : y aurair-il eu 
un droit administratif sans juge administratif ? Certes, comme l'a montré 

sagé comme « droit de la Constitution» puis comme « Constitution du 
droit». 

I — LE DROIT CONSTITUTIONNEL, 
DROIT DE LA CONSTITUTION 

Le doyen Georges Vedel écrivait, en 1949, dans sqn manuel de Droit 
constitutionnel (p. 5) : 

« ... dans la plupart des pays et pour la plupart des matières le droit 
de l'autorité politique est contenu dans la Constitution écrite. C'est cette 
coïncidence très large et très fréquente qui a fait adopter et conserver 
le terme de droit constitutionnel, encore que le droit constitutionnel soit 
autre chose que le "droit de la Constitution". » 

Au début de la IV' République, le « droit de la Constitution » est 
moins large que le droit constitutionnel : quarante ans après, on peut 
dire que, à l'inyerse, le droit constitutionnel — tel eiti moins qu'il est 
habituellement entendu — est trop étroit pour englober tout le « droit 
de la Constitution ». L'objet du droit constitutionnel a changé. 

L'expression « droit de la Constitution » nous servira également à 
définir le droit constitutionnel tel qu'il existe en ce début des années 
quatre-vingt-dix. 

- L'OBJET DU DROIT CONSTITUTIONNEL 

j 	Dans son « Cours de droit constitutionnel comparé», en 1950-1951, 
Charles Eisenmann a bien montré — notamment à propos du droit 

I constitutionnel — qu'il ne fallait pas confondre droit et Science du 
i droit" : 

I 	Le tr.ct • droit • en tVJ.17.11:tie et lui seul, et plus encore dam les expressions 
telles que droit civil, droit constitutionnel, droit administratif, est constamment 
employé en une double acception, avec passage fréquent de rune k l'autre. 
Tantôt il désigne un corps de règles, les règles ou certaines règles de droit. 
Tantôt, il désigne la ou les disciplines dont ces règles sont l'objet; il est alors 
l'étude même ou science de ce corps de règles. Cette dualité de sens se rencontre 
en particulier pour l'expression « droit constitutionnel 

pertinemment le doyen Vedelw, la situation du juge constitutionnel à 
l'égard de la Constitution n'est pas exactement la même que.  celle du 
juge administratif à l'égard des textes de référence ; mais sansilinterven-
don de l'un et de Paume, on voit mal comment l'administration et le 
législateur auraient été et seraient soumis au respect de la règle de droit. 

Sans doute l'évolution — qui a commencé au plus il y a une trentaine 
&années — est-elle touleu- 	cou-s nts.'s 	 dresse: 
un premier bilan ou tout au moins un inventaire en ce début des années 
quatre-vingt-dix. Pour ce faire, le droit constitutionnel sera d'abord envi- 

_ 



I - D'un objet unique à un triple objet 

Pour k moment, rue:ta retiendrons ridée' de corrélation entre le « corps 

de règle » et « la EikipliiieUriVeesi règrei sont l'objet sl Or,  -dece point 

de vile, il est incontestable que l'objet 'chi droit constitutionnel n'est-pat.  

le même à la fin des années quarante (du moins en France) et au début 

cleS,  années quatraingedix : on i pourrait dire qu'il y a, au moins, triple-
Ment de l'objet, en ce Sens que droiatonstitutionnel dela IV' Rémi-
bliee avait essentiellemenepoUr objet des institutions alors, que celui 
de la WE:épublique — rejoignant les -autres droits constitutionnels contem- 

	

porains 	a pour objet, en sus des institutions, le système des sources 
ou système normatif et la protection des libertés et droits fondamentaux. 
Pour la clarté de l'exposé", on distinguera donc le droit Constitutionnel 
institutionnel, le droit constitutionnel normatif et le droit constitutionnel 

-substantiel correspondant aux vois objets du droit constitutionnel moderne : 
les institutions, les normes et les libertés. 

al Les institutions : • lé droit Cvnstitutidnnél institutionnel 

C'est' l'objet traditionnel du droit constitutionnel en France depuis 
la dernière guerre-: la description des institutions politiques, .qui com-
porte quatre parties,--à savoir la théorie générale", les institutions poli-
tiques étrangères, . l'histoire des institutions politiques françaises et lés 
institutions politiques de la V'. République. Le cours-  de droit constitu-

tionnel habituel est essentiellement un cours d'iristitutiont-.nofitiques et 

cela bien que l'intitulé officiel du courtjprévu en première année des 
études de droit soit ;Droit constitutionnel et institutions politiques ». 

Les problèmes juridiques sont générale,ment traités en fin de cours, 
à propos de la V' République, qu'il s'agisse des questions touchant au 

. 	système normatif- (théorie des sources, hiérarchie des noririesl, mais égale- 
., ment de celles relatives aux inStituiions elles-mêmes. En effet, si sent 

.hablzuellement exposées les règles applicables aux découpages électoraux, 
au fi ikançement des partis et des campagnes électorales, au droit de sut-
frage et à l'éligibilité, etc., la problématique juridique relative à ces guet-

' tioes est généralement peu abordée. 
En outre, l'étude des institutions se limite aux institutions  politiques. 

Or le droit constitutionnel, tel qu'il est entendu aujourd'hui dans la plu-
part des pays, s'étend aux institutions administratives (notamment loca- 
les) et aux institutions juridictionnelles. Certes, beaucoup dépend 
.. 	• 

du moins poiir'les ptereiètes.  — de ta forme de l'Etat (fédéral, quasi 

fédéral ou autonomique, unitaire); mais même dans un Etat unitaire 
comme la France, il est désormais impossible de ne pas aborder les bases 
constitutionnelles des institutions administratives, comme des institutions 

. juridictionnelles. 

Il est vrai que la tradition française en ce domaine est contraire 'à 
cette incorporation des, institutions administratives et juridictionnelles 
dans le droit constitutionnel, au motif que la Constitution ne peut con-
tenir que des prescriptions relatives aux institutions politiques' ; mais 

,.Ceci est complètement dépassé en droit coitiparéet mètité'en droit fran-
çais contemporain. Qui, après les décisions du Conseil constitutionnel 
des 25 février 1982'5, 22 juillet 1980'6, 23 janvier 1987".7- pour ne. 
citer.  que les principales — pourrait soutenir sérieusement .qbe les:bases:, 
constitutionnelles -del'organisation juridictionnelle ne relève -pas de l'étude 
du droit constitutionnel? .. 	. • 	• • '-• 	'• 	 . 

Peut résumer, le droit constitutionnel- instittionnè1 comprend l'étude . 
des instiMtions politiques et de t problèmes -juridiques Soulevés pat celles-
ciainsi que.  celle des bases..constitutionnelles.des institutions administra-
'rivet et juridictionnelles. 

b I Les normes : le droit constitutionnel normatif 

Le droit constitutionnel normatif ou droit constitutionnel fondamental 
devrait venir en tête de l'énumération des objets du droit constitutionnel; 
mais il est si peu habituel — en France. 	de l'intégrer dans le droit 
constitutionnel, dans toutes ses dimensions, qur nous avons préféré ne 
taborder qu'en second. 

- Il couvre ce que l'on appelle quelquefois le système des sources du-
droit" — et que nous préférons dénommer système normatif. Il est peu 
à peu découvert en droit français que le'systènie des sources dépend de la 
Constitution alors qu'en droit comparé ceei est 'acquis -depuis longtemps". 

Le système, normatif, constitue un réseau complexe, remarquablement 
structuré sous !a V' République par la combinaison dcs articles 2, 11, 
16, 34, 37, 38, 41, 45, 46, 53, 54, 55, 72,-73, 74, 89 et 92 de la 
ConStitution : la manière dont s'ordonnent, se complètent et se relient 
les normes nationales et les normes locales, les normes nationales et les 
narines inteinationales, et les différentes catégories de normes nationales 
entre elles, est comparable à un mouvement d'horlogerie parfaitement 
au point dont le juge constitutionnel assure la régulation. Ainsi que nous 
l'avens sobligné en introduction du colloque sur « L'écriture de la Consti-
tution », il y a là un mécanisme sophistiqué dont les pièces ont été « usi-
nées » avec un soin particulier par les « légistes-juges »  du Conseil d'Etat 
lors de l'écriture de la Constitution et qui est mis en oeuvre par les 
juges du Conseil constitutionneln. Ce n'est que peu à peu et au fur 
et 'n: mesure que se développe la: hitisPruaeriee constitutionnelle, que l'on 
découvre les potentialités et la complexité.  du système normatif français2 '. 

.Mais en-droit-comparé, on votive denyitèrees de sources encore plus 
complexes, notamment dans les Etats composés, fédéraux ou quasi fédéraux. 

En définitive, on peut distinguer au moins trois situations, selon qu'il 
y aune catégorie de sources (sources nationales ; par exemple au Japon); 
deux catégories de sources (sources nationales et intereationales, comme 
par exemple en France ou aux Pays-Bas; ou sources,natiouales et locales, 
comme par exemple aux Etats-Unie, bu trois catégories de sources (sources 
internationales, nationales et locales, comme par exemple en Allemagne 
Fédérale, Italie ou Espagne). Ceci dépend de la Constitution et donc relève 
du droit constitutionnel. Et il est inutile d'insister sur l'importance du 
système des sources dans les divers pays : c'est au moins aussi important 
que les institutions. 

_ 



r / Let liberte k droit constitutionnel substantiel 

i

• On désignera sous ce terme le droit constitutionnel des libertés que 
nous avons appelé aussi droit constitutionnel relationne122. L'habitude 

n'est pas, en France, de traiter des libertés dans le cadre du droit CellSti-
tutionnel : mais, en droit comparé, ceci est l'exception et non la règle ; 
car dans la plupart des systèmes occidentaux modernes, la protection 
et la reconnaissance des libertés et droits fondamentaux constituent l'une 
des branches les 'plus importantes du droit constitutionnel. 

Ceci est une exigence du droit constitutionnel moderne. Certes, on 
pourrait penser à une résurgence des doctrines de Du,guit et Hanriot' 
affirmant le caractère constitutionnel et même supra-constitutionnel des 
Déclarations de droits ; mais, comme l'a montré Eisenmann, dès 1928, 
ces constructions se rapprochent Plus du droit naturel que du droit positif 
et avaient une signification plus politique que juridique". Tandis que 
l'incorporation des droits et libertés dans l'ensemble constitutionnel est 
aujourd'hui une ceuvre de volonté des constituants qui leur consacrent 
des dispositions dans le texte fondamental au même titre que les institu-
tions ou les normes24. 

Ceci traduit une modification dans la manière de concevoir les pou-
voirs des gouvernants car, bien évidemment, reconnaître constitutionnel-
lement des droits et libertés aux individus a pour conséquence une sérieuse 
limitation des pouvoirs des gouvernants. Ceux-ci n'ont pas seulement 
à respecter des règles de forme et de procédure mais aussi des règles 
de fond ou droit substantiel. Les individus ne font plus confiance aux 
majorités même si celles-ci sont issues d'un processus pleinement dénie-
cratique : ils souhaitent que les décisions de celles-ci soient contrôlées 
afin de vérifier qu'il n'a pas été porté atteinte à leurs droits fondamentaux. 

2 - Le changement de nature du droit congiustionnel 

En résumé, on peut dire que le droit constitutionnel des Hit et IVe Répu-
blique se bornait à décrire et à étudier <4• les institutions grâce auxquelles 
k pouvoir s'établit, s'exerce ou se transmet dans l'Etat »25. En quelque 
sorte, il s'agissait de vérifier que les institutions avaient été dénaocrati-
quernent mises en place, et que la désignation des représentants par le 
peuple s'était faite dans des conditions d'authenticité maximum26. Cela 

explique l'Importance attribuée aux processus électoraux, aux partis poli-
tiques et aux divers acteurs possibles du jeu politique, ainsi qu'aux méca-
nismes institutionnels tels que mise en cause de la responsabilité gouverne-
male, dissolution, et d'une manière générale, rapports entre les pouvoirs. 

correspond au contenu et à la structure des Constitutions de 
1.85.et 1946: ce sont des Constitutions dont l'objet est essentiellement 
lei institutions et qui ont pour but de garantir la meilleure e.?cpression 

e la' volonté générale par des représentants régulièrement Sus Ceci 
Jet aussi conforme à la conception britannique de la démocratie. 

Cette conception repose sur un postulat « optimiste w, à savoir que 
la volonté exprimée par lamajorité correspond à la volonté .générale 
et que les minorités ne seront pas opprimées ou défavorisées parla majo-
rité. Les Britanniques mettent aussi en avant le fait que la culture poli-
tique de la population est de nature à « policer » et à limiter la volonté 
exprimée par la majorité. Mais on peut avoir une vue plus pessimiste 
et considérer que la démocratie bénéficiera surtout à une partie de la 
population. C'est ainsi qu'au Canada, l'abandon de la stricte conception 
britannique lors du rapatriement de la Constitution s'est traduit notam» 
ment par l'incorporation d'une Déclaration des droits dans la Constitu-
tion voulue par le Premier ministre P. E. Trudeau mais combattue par 
certains de ses adversaires au nom d'une orthodoxie démocratique de 
type britannique. Comme le souligne excellemment SIV. F. Morph??  : 

A la limite, les constitutionnalistes admettraient que les deux démarches étaient 
correctes; certainement, chaque système est de nature à protéger les droits des 
individus de race blanche, de langue anglaise, nés dans le pays et appartenant 
à la classe moyenne. Mais en Angleterre, les Irlandais, Les Indiens et les Noirs 
ne prendraient pas au sérieux l'affirmation selon laquelle leurs droits sont aussi 
bien protégés que ceux des franco-, japorm-, eskimo- et jade-canadiens. 

lin autre spécialiste américain, Bruce Adcerman, montre de la mêine 
manière que, dans ce qu'il appelle la « démocratie moniste » (dont k 
tVee est la,démocratie britannique), il est exigé qu' « une complète liberté 
deligiférer soit accordée aux vainqueurs des dernières Sections néné-

s et que « durant la période séparant deux élections, tout contrôle 
institutionnel sur les gagnants des élections est présumé anti-démocratique 
Ce qui conduit à s'assurer essentiellement que le processus électoral s'est 
déroulé correctement, et donc à faire de ce processus électoral « une 
question centrale »21. 

On comprend alors que dans les démocraties de type britannique 
ou français (lle  et IV' République), les problèmes institutionnels et élec-
toraux soient l'objet quasi exclusif du droit constitutionnel. Mais il n'en 
va pas de même dans le droit constitutionnel existant aujourd'hui dans 
la plupart des pays occidentaux et que semblent vouloir imiter les pays 
de l'Est à la recherche de l'Ers de droit. 

Car c'est l'idée de réalisation de rEtat de droit qui domine te droit 
constitutionnel moderne : toutes les institutions (y compris le Parlement) 
sont soumises au respect des règles de droit et notamment à celles qui 
protègent les droits fondamentaux : en sorte qu'elles ne peuvent limiter 
ceux-ci ou leur porter atteinte qu'en utilisant les voies normatives appro-
priées, et donc, en fait, en obtenant les majorités exigées pour adopter 
telle ou telle limitation. Ainsi il apparaît que les trois objets de droit 
constitutionnel moderne — institutions, normes et libertés — sont étroi-
tement liés et ne forment qu'un même ensemble. „.„ 
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