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En 1980*, nous affirmions qu'au cours des dix. années précedentes
« le droit public a entrepris une mutation si importante que I'on pourra
| bientdt parler de “révolurion” », et la méme année, au cours de la pre-
| miere réunion de I'Association frangaise des Constitutionnalisces?, nous
| décrivions la transformation du contenu et de la place du droit constitu-
rionnel au sein des branches du droit.
i Dix ans aprés, alors que l'importance de la jurisprudence d}.l Conseil
| constitutionnel a considérablement augmenté’, il' est bien évident que
| ces constatarions ne peuvent &re que maintenues et développées. En
effet, non seulement le bouleversement des données fondamentales du
droic public et le changement de nacuce du droit constitutionnel ont écé
confirmés, mais encore, on peut dire que I'ensemble des branches du
droit® est en train de subir U'influence de la Constitution et de son droic.
Certains ont pu penser que I'on assistait 2 un retour du droit consti-
| tutionnel d'avant-guerre, et méme — par une curieuse assimilation —
\l que c¢'éuait le signe d'un rerour aux écoles de droit !’

i C'est bien mal connaitre — ou méme ignorer toralement — l'évolu-
tion capitale qui s'est produite depuis une quarantaine d'années, dans
| le droit constitutionnel des pays européens, et au-dela méme, dans la
| pluparc des pays démocratiques -ou qui s'efforcent de le devenir. On
| peut dire, de maniére schématique, que la Constitution a cessé d’éure
| seulement une « idée » pour devenir une « norme », c'est-a-dire une régle
| juridique obligatoirement sanctionnée « dont les effets se font sentir sur
les citoyens ec sur les juges »°. Bien évidemment, ce n’érair pas le cas
‘ dans la France de la JII* République et I'on voit mal comment les consti-
; rutionnalistes de cete époque auraient pu considérer de la méme fagon
i le texte des lois constitutionnelles de 1875. En outre, la maniére d'envi-
| sager le droit constitutionnel ne peut étre la méme aujourd’hui dans
1 la mesure ol la science politique est venue apporter — et nul ne le
l conteste — des éléments précieux pour la connaissance de ce droit.
i Le phénoméne de juridicisation’ du droit constitutionnel est insépa-
rable de celui de l'expansion de la justice constitutionnelle : il est clair,
| & cet égard, que les droits constitutionnels allemand, autrichien, cana-
| dien, italien, espagnol, grec, portugais, belge onr connu ou connaissent
| une-‘considérable évolution alors que les droits constitutionnels briran-
nique, néerlandais ou suédois ont peu changé. Tous ceux qui ont pris
l cofinaissance de cette évolution i travers les études de droit comparé
_ne peuvent souscrire a l'affirmation émise par Michel Troper, en 1974°%,
et'réirérée dans le présent numéro de cette revue’, selon laquelle la
" situation du dreit consticutionnel est la méme qu'il y ait ou qu'il n'y
| ait pas un juge constitutionnel, II suffic d'ailleurs, pour douter de U'exacti-
| ‘tude de cette affirmation, de poser la question suivante : y auraitil ea
un droit administratif sans juge adminiscratif ? Certes, comme I'a moncré

AA40 W':{Qer&u;\f,

pertnemment le doyen Vedel', la situation du juge constitucionnel a
I'égard de la Constitution n'est pas exactement la méme que celle du
juge administracif & I'égard des textes de référence ; mais sans Uincerven-
don de l'un et de l'autre, on voit mal comment 'administration et le
|égislateur auraient été et seraient soumis au respect de la régle de droit.

Sans doute I'évolution — qui a commencé au plus il y 2 une trentaine

d'années — esz-2le TouiouIs en Coums L m

§ €T CouIs s oo peut. semblewil, dresses
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-

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 sgn manuel de Droit
constitutionnel (p. 5): ?

« ... dans la plupart des pays et pour la plupact des matiéres le droir
de I'autorité politique est contenu dans la Constitution écrite. C'est cette
coincidence tres large et wes 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 Constirtution”. » :

Au débuc de la IVe République, le « droit de la Constitution » est
moins large que le droit constitutionnel : quarante ans apeés, on peut
dire que, 2 l'inverse, le droit constitutionnel — tel du 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 a

définir le droit constitutionnel tel qu'il existe en ce début des années
quatre-vingt-dix.

A - L'OBJET DU DROIT CONSTITUTIONNEL

Dans son « Cours de droit constitutionnel comparé », en 1950-1951,
Charles Eisenmann a bien montté — notamment 2 propos du droit
constitutionnel — qu'il ne fallai pas confondre droit et science du
droit'' :

Te mos « decizo 2 lzimidms eo tolul seul e plus eacore dans les expressions
telles que droit civil, droic constitutionnel, droit administeatif, est constamment
employé en une double acception, avec passage fréquent de l'une 2 V'aurre.
Tancdt it désigne un corps de regles, les régles ou certaines régles de droit.
Tanede, i} désigne 1a ou les disciplines dont ces regles sont 'objer; il est alors
I'étude méme ou science de ce corps de régles. Cete dualité de sens se rencontre
en particulier pour l'expression « droit constirutionnel ».



i - D'un objer unique & un triple objet

“Pour le moment, nous retiéndrons I'idée de correlation entre le « corps -

" de régles » et « la discipline dont ces regles sont I'objet ». Or, dé’ce point

de vue, il est incontestable que I'objet du droit constitutionnel n'est pas
le méme & la fin des années quarante (du moins en France) et au d«?but
des années quarre-vinge-dix : on pourraic dire qu'il y &, au moins, triple-

*inent de 'objet, en ce séns que le-droic constitutionnel-de-1a IV* Répu-

bliqie avait essestiellement pour objer des i,r_\scirutiops ftlurs_que celui
de la V= République — rejoignant les aucres d_rmts conscm{tlonnels contem- -
por-ains —- a pour objet, en sus des .institutions, le systeme des sources
ou systeme normatif et la protection des libertés et droics fondamentaux.
Pour la clarté de l'exposé”, on distinguera donc le dml.t const%tut!onncl
institutionnel, le droit constitutionnel normatif et e droit constitutionnel

- substantiel correspondant aux trois objets du droit constitutionnel moderne

les institutions, les normes et les libertés.

4/ Les institutions : le dyoit constitutiontiel institutionnel

C'est |'objet traditionnel du droit cunsyituFionncl en France fiepuns
la derniére guerre::'la description des inssm‘l_nox}s; politiques, -qui com-
porte quatre patties, 3 savoir la théo;’ié'gene;alg K les institutions p{;lll-
tiques étrangéres, Lhistoire des institutions politiques fsanggn‘.es et les
institutions politiques de la V< République. Le COiJ.rS'C.lC <.ilr01t‘c.onst1tu~
cionnel habicuel est essentiellement un cours d'instltunonf .po!i‘anles’ler
cela bien que l'intitulé officiel du cours’ prévu en premicre annce dcs
études de droit soit : « Droit constitutionnel et institutions politiques ».

Les problemes juridiques sont généralement traités en fin de cours,

i propos de la Ve République, qu'il s'agisse des questions touchant au

systeme normatif (théorie des squrces, hiérarchie des normes). mais égale-

ment de celles relatives aux instirutions elles-mémes. En e{Fff:, si soac
habituellement exposées les regles applicables aux découpages c!fzctomux,
‘au financement des partis et des campagnes él?cFo:aies, au d:‘ou de suf—
; frage et & I'éligibilité, etc., la problématique juridique relative a ces ques-
tions est généralement peu abordée. o -
En outre, I'étude des institutions se limite aux institunions politigues.
Or le droit constitutionnel, tel qu'il est entendu aujourd’hul dans la plu-
part des pays, s'étend aux insticutions administratives (nmammentr loca-
les) et aux institutions juridictionnelles. Certes, beaucoup depenc\.
2 du moins pour les premizres — de la forme de V'Erat {fédéral. quasi

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

_ A3

Il est vrai que la tradition frangaise en ce domaine est contraire a
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 completement dépassé en droit comiparé,‘et' méme ‘en droit frar-
gais contemporain. Qui, aprés les décisions du Conseil constitutionnel
des 25 février 1982", 22 juiller 1980, 23 janvier 1987'7. — pour, ne.
citer que les principales — pourrait soutenir sérieusement que les bases..
constitutionnelles de-'organisation juridictionnelle ne releve pas de I'érude
'du._ fiFDit constitugionnel 7. . . B B g o )
‘ Pour résumer, le droit constitutionnel instititionnel comprend I'étude
“des institutions politiques et des probléemes juridiques soulevés par celles-
ci ainsi que celle des bases constitutionnelles des institutions administra-
‘tives et juridictionnelles. '

b/ Les normes: le droit constitutionnel normatif

Le droit constituticnnel normatif ou droit constitutionnel fondamental
devrait venir en téte de I'énumération des objets du droir constiturionnel,
mais il est si peu habituel — en France — de l'intégrer dans le droit
constitutionnel, dans toutes ses dimensions, que nous avons préféré ne
I'aborder qu'en second. ;

Il couvre ce que 'on appelle quelquefois le systtme des sources du
droit™® — et que nous préférons dénommer systeme normatif. 11 esc peu
a peu découvert en droit frangais que le systeme des sources dépend de la
Constitution alors qu'en droit comparé ceci est acquis depuis longtemps'?.

Le systéme, normatif, constitue un téseau complexe, remarquablement
structuréd sous la Ve République par lz combinaison deos articles 2, 11,
16, 34, 37, 38, 41, 45, 46, 53, 54, 55, 72,73, 74, 89 et 92 de la
Constitution : la maniére dont s'ordonnent, se complétent et se relient
les normes nationales et les normes locales, les normes nationales et les
normes internationales, et les différentes catégories de normes nationales
entre elles, est compareble 2 un mouvement d'horlogerie parfaitement
au point dont le juge constitutionnel assure la régulation. Ainsi que nous
I'avons souligné en introduction du colloque sur « L'écriture de la Consti-
tution », il y a [a un mécanisme sophistiqué dont les pieces ont été « usi-
nées » avec un soin particulier par les « lgistes-juges » du Conseil d'Etat
lors de l'écriture de la Constitution et qui est mis en ceuvre par les
juges du Conseil constitutionnel®®, Ce n’est que peu 2 peu et au fur
et & mesure qué se développe 1a jurisprudence constitutionnelle, que I'on
découvre les potentialités et la complexité du systéme normatif frangais®'.

Mais en droit.comparé, on crouve des systemes de sources encore plus
complexes, notamment dans les Etats composés, fédéraux ou quasi fédéraux.

.En définitive, on peut distinguer au moins trois sicuations, selon qu'il
y a une catégorie de sources (sources nationales ; par exemple au Japon) ;

deux catégories de sources (sources nationales et intecnationales, comme

par exemple en France ou aux Pays-Bas ; ou sources nationales et logales,
comme par exemplé aux Etats-Unis), ou 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 releve
du droit constitutionnel. Ec il est inutile d’insister sur l'imporrance du
systeme des sources dans les divers pays : c'est au moins aussi important
que les institutions.



¢ / Les libersés : le droit constitstionnel substantiel

" On désignera sous ce terme le droit constitutionnel des Libertés que
nous avons appelé anssi droit constirationnel relationnel”’. L'habirude

n'est pas, en France, de traiter des libertés dans le cadre du droir const-

tutionnel : mais, en droit comparé, ceci est I'exception et non la rigle; -

car daos la plupart des systémes occidentaux modernes, la protection
et la reconnaissance des libertés et droits fondamentaux constituent I'une
des branches les ‘plus imporcantes du droit constitutionnel,

Ceg est une exigence du droit constitutionnel moderne. Certes, on
pourrait penser  une résurgence des doctrines de Duguit er Hauriou
affirmant le caractére constitutionnel et méme supra-constitutionnel des
Déclarations de droits; mais, comme I'a montré Eisenmana, dés 1928,
¢es constructions se rapptochent plus du droit naturel que du droit posicif
et avaient une signification plus politique que juridique®. Tandis que
FPincorporation des droits et libertés dans I'ensemble constitutionnel est
aujourd’hui une ceuvee de volonté des constituants qui leur consacrent
des dispositions dans le texte fondamental au méme titce que les institu-
tions ou les normes®,

_Ceci traduit une modification dans la maniére de concevoir les pou-
voirs des gouvernants car, bien évidemment, reconnaitre constitutionnel-
l;esn.enr'des droits et libertés aux individus a pour conséquence une sérieuse
}tmltmou des pouvoirs des gouvernants. Ceux-ci n'ont pas seulement
a respecter des régles de forme et de procédure mais aussi des régles
de fond ou droit substantiel. Les individus ne foar plus confiance aux
majorités méme si celles-ci sont issues d'un processus pleinement démio-
cratique : ils souhaitent que les décisions de celles-ci sojent contrdlées
afin de vérifier qu'il n’a pas éé porté atreinte 3 leurs droits fondamentaux.

2 - Le changement de nature du droit constitutionnel

- En rédsumé, on peut dire que le droit constitutionnel des Ii¢ et [Ve Répu-
blique se bornaic & décrite et 3 érudier « les institutions grice auxquelles
le pouvoir s'établir, s'exerce ou se transmert dans Eiat »2, En quelque
sorte, il s'agissaic de vérifier que les institutions avaient été démocrat- .
quement mises en place, et que la désignation des représentants par le
peuple s'éeair faite dans des conditions d’authenticité maxirum?®, Cela

explique I'importance attribuée aux processus électoraux, aux partis poli-
tiques et aux divers acreurs possibles du jeu politique, ainsi qu’aux méca-
nismpes instiutionnels tels que mise en cause de la responsabilicd gouverne-

meptale, dissolution, ec d’une maniére générale, rapports entre les pouvoirs.

Al -

- Ceci correspond au contenu er a la structure des Constitutions de
1875 et 1946 : ce sont des Constirutions dont 'objet est essentiellement
{es iristitutions et qui ont pour but de garantir la meilleure expression
de la volonté générale par des représentants régulierement élus. Ceci
ést aussi conforme & la conception britannique de la démocratie.

Cette conception repose sur un postulat « optimiste », & savoir que
la volonté exprimée par la majorité correspond 2 la v?lonté f;_génerfle
et que les minorités ne seront pas opprimées ou défavorisées par:la majo-
rité. Les Britanniques mettent aussi en avant le fait que la culture poh:
tique de la population est de nature & « policer » et a limiter la w.‘:io-me
exprimée par la majorité. Mais on peut avoir une vue plus pessimiste
et considérer que la démocratie bénéficiera surtout i une parte de la
population. C'est ainsi qu'au Canada, 'abandon de la stricte co.nception
britannique lors du rapatriement de la Constitution s'est traduit notam:
ment par l'incofporation d'une Déclaration des droits fians la Consritu-
tion voulue par le Premier ministre P. E. Trudeau mais combattue par
certains de ses adwversaires au nom d'une orthodoxic démeocratique Ic?le
type britannique, Comme le souligne excellemment . F. Mucphy™' :

A la limite, les constitutionnalistes admettraient que les deux démarches Eraient
correctss ; certainement, chaque systeme cst de nature 3 protéger les droits des
individus de race blanche, de langue anglaise, nés dans le pays et appartenanc
@ la classe moyenne. Mais en Angleterre, les Irlandais, les Indiens et Jes Noirsj
ne prendraient pas au sérieux I'affirmation selon laf;ue[[c lm_:rs droirs SOt aussi
bien pr’otége‘s que ceux des franco:, japono-, eskimo- et indo-canadicns:

Un autre spécialiste américain, Bruce Ackerman, montre de la méme
,mmiﬁete que, dans ce qu'il appelle la « dt?mocratie monistet (dz_mt k:
type est la démocratie britannique), il est exigé qu’ « une complFte lzb::rt’e
de'|égiférer soit accordée aux vainqueurs des dernitres élections géné-
rales... » e¢ que « durant la période séparant deux électio.ns,’tﬁut cqmmle
itistinitionnel sur les gagnants des Slections est présumé ann—dez'nocrzmqu? ».
“Ge qui conduit & s’assurer essentiellement que le processus électoral s'est
“déroulé correctement, et donc & faire de ce processus électoral « une

question centrale »”.

On comprend alors que dans les démocraties de type britannique
ou frangais (I1I¢ et IV¢ République), les problémes institutionnels et élec-
toraux soient 1'objet quasi exclusif du droit constitutionnel. Mais il n'en
va pas de méme dans le droit constitutionnel exiscant anjourd’hui dans
la plupart des pays occidentaux et que semblent vouloir imiter les pays
de P'Est a la recherche de I'Erac de droit.

Car c'est l'idée de réalisation de I'Etar de droit qui domine ¢ droit
constitutionnel moderne : toures les institutions (y compeis le Parlernent)

- sont soumises au respect des régles de droit et notamment & celles f.;ui
protégent les droits fondamentaux : en sorte qu'elies ne peuvent imiter

ceux~ci ou leur porter aceinte 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 apparait que les trois objets du droit

constitutionnel moderne — institutions, normes et libertés — sont éeroi-

tement liés et ne forment qu'un méme ensemble. .,
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