
THEMES ET DEBATS
AUTOUR DU CON STITUTIONNALISME

PAR

Yves POIRMEUR

Professeur àl'Ilnhersité de Bord'eaux 7

..Nousooorotowiciqwlnd'roitestlaplwpuissantedcsécolcsdcl,imgiwtian.laruispoèten,a

interprété la nature awsi librercnt qu'un juriste lo ftalité" '

J. Giraudoux, La Gwrre de Troie n'aura pas lieu' Acte ll' sc' V'

Le Droit constitutionnel est passé en quelques années de "l'insignifi'ance à

un rôl.e app(Lrernnænt central dàos la uic-potiiiquc françaiseoz ' dont il devien-

druit ,r., Cia-"t, explicatif primordial' Aliors que-Georges Burdeau constatait

a ù fi, de la lVè-" Ré;;;liq"" "lc d,éclin d"i'idé. d'e constitution"3, que le

Gén&alde Gaulle ,r'neriirlt iu. u' début de la Vè*" République à prendre les

plus grandes libertés u""" l.'Corrrtitution de 1958 doni il se voulait l'exclusif

i"i""[ra*, et qu,en rg75 encore Jean Gicquel et parrice Gélard se deman-

daient si le droit constitutionnel était vraiment un droit4' un ensemble de

.-t. 
J" ."-"rcie vivement B. François, B. Mercuzot, D. Rousseau et M' Troper d'avoir

accepté de participer à ce séminaire de formation doctorale'

2.Meny (Y.),Lesystèmpol;t iquefrançais,Montchrestien'1991'p'2Iet l50'Cettecen-
tralité est bien sûr liée à celle du Conseil constitutionnel'

3. ..une survivance : la notion de constitution", in L'éuolution d.u droit public, Etudes

offertes à À. Mestre, SireY' 1956'
4.InHauriou(4.),Gicquel(J.)etGélard(P.),Droitconstitutinnncletinstitutinnspok-

tiquns, 6tu éd., Montchrestiâr, rbz's, p. 2L,,,Le Droit constitutinnræI est-il un urai d,roit ?" :
,,Enfait, c,est kt mise en oeul)re êo"otitt" dn Ia contrainte,lointeroentinn possibl'e d'u juge et.

dugendarmequipenn'ettenLtdcdistinguerlcsrègtnsjurid'iqwsd'espréceptesd'emoraleoudcs
^ig", ^ondiiori. "Sot, d.oute lcs rigtzs juridi4tc' oot*ll"' po' 

"Llns-mômes 
ure "ffiacité
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T^îT1r"-"tions go,lirjUues, idéologiques et juridiques ont en quelques annéesûonne un nouver éclat au droit constitutionnel qui saisirait désormais laPolitiques, alors qu'il se déproyait jusqu'à présent dans re monde des usages etde la coutume' ce développement-du 
"orr.]tit,,tiorrr.arisme6 

upp.."ii-*--" t"fruit de la ooconjonction 
dàiérins causal.es ind.épendantes,, .

La première série est la transformation de la conjoncture idéorogique etpolitique, et la transformation des rapports a" ror"".'ar.rïI" 
"rr.ï, 

ï"r"1""-
tuel, au cours des années soixante-dÇ. Avec valery ci.".ra-a;Ër'*t*g, accè-
dent au pouvoir des l ibéraux dont les conceptions de la démocratie sed-émarquent assez nettement de la vision gauilienne'. pour les i"rrrrrt. ar."lib.éralisme politique"e.-les procédures juriiiques et les règles d" droii sont lameilleure-sauvegarde de la libertér0 ." *rvou' tui d"oooi,-"*ptiq;"vut".y
G.iscard d'-Estaing, une part décisiae de notre progrès"o oor.e tnaintien de nosIibertés politiques (...)". "parce quil prace miaiuiau ou 

"o*àn". 
ont 

"t 
a

rationnelle ou intellectueile'.' puisqu'il s'agit de faire régner l,ordre et Ia justice dans Lesrelations soci-alns et que ces idbaur-exertei su, i'"sprit d,es homm.es un ascendant certain',
:lf ig:" 

sociolcs et qu.e ces i.d.éaux exercent sur h{p7i1 d,es homrnes un ascendant certain ,
(...)."Cependant-d.'unefaçon généralc, sont ,ègLes;.e droit celùs q;;;";-;;i;;;;;ires et quipeuaent In cas échéant ô*e sanctinnnées pa. Leiug. et rnforce pubiiq... o. 

".-f,oi* 
a. ou., it

:,":,, li: 
dt"::"x qu'un problÀmn 

"" 
poti pui*ql*î" é"orr, q* noua auons pu constater entrereglps et pratiques aboutissent d.ans certainsias à dcs infiattions q",i 

";;;";-p;; 
sanction_

:é":""': 
rs concluent cependanr à r'idée que c'esr bien un droit 

"ui 
-to.rqu;u;, 

;ounernant('..) refuse d'obseraer la constitutian, il pôut être ramené à t obé*sance pï u f)"rrun a",autres pouaoirs publics sous rn contrôr.e d.e ïensembrc des citoyens ou, ,i l;on p,réiè,re de t'opi_nian publiqtæ". "Enfait lcs règles constitutiannerlcs sont presqtæ spontanément obéics. IWaisce qui est orai, c'est que en cas dn résistance, l'obéissanci aw- règùs du d.roit constitutionnelest obtenue non pds par I'intermédùtire d'un gendarme : il n'y .i o [o, , 
"r'"'pï""^a*. 

p*
::.1!,!" 

iY" *uf très exceptionnell.emcnt (...i t ^oi po, I'act-ion dei poruoir"iulli"" I*" ur"sur les autres, sous lz contrôIc de l,opinion publinue,,,-
5. Favoreu (L.), La politique ,oi"a poi t" Drojr, Economica, l9gg.
6' M' Guénaire a bien montré que là constitutionnalisme uvaia 6orr. objectif de rationali-ser la vie politique, in'ole constituiionnarisme, expression de la politique libérale,,, ri.R.J.,no l ,  1987, p.  106 er  ss.
7. Bourdieu (P.), Homo Acad,emictu, Ed. de Minuit, I9g4, p.227.

-^--8' 
YoiI colliard (J.c.),,Les Répubti.cains indôpendants. varéry Giscard d,Estaing,prJF,l9?.1, p. l0-11 et p. JIB-319 sur la distinctior .""Ë l" ga,,ilisms ; p. sr6-3ii*. l"îiié"alism.politique.

. .9' 
Faut-il rappeler que::s-idées sonr développées par cuizor qui fonde la première ehairede droit constitutionnelln 1834.-et q"i.orhuiti'pu. s'o-r er.eigo"-ent conlribuer à inventerdes techniques qui restreignent les fouvoirs drr'-or""qr". Lls Iibéraux qrri.ooti"rrr"rrt t"charte adoptent d'ailleurs pendart àtte période f" 

"* 
a" ooparti Constitutionnel,,. Le droitconstitutionnel est donc conçu par eux comme un moyen de protag"r t". tir""iJ..-sr.'"", q,r".-t ions,  cf .  Girard (L.) ,  Les l ibé.rauxfrançais ( làIa_IA7S1,Lobi"r ,  fSâi ,  p.-SS 

" , . .  
;Rosanvallon (P.), Le rnontgnt Guizot, ialÉnLa, iSei, o. 285 et ss.

l0.Avr i l (P.)dans"LaConst i tut ion:LazareouJ.o ' r . f , ' ,  
R.D.p. ,1990,n"4,p.951,sou_

ligne que c'est Giscard d'Estaing qui, dans or" ulto"riioo du g novembre 1977 atconseirconstitutionnel, réintroduit la noiiù d'Etut a" a.i., ;1, réaisinn d.u 29 octobre r9z4 a com_plété I'établissemcnt d'un "Etat de droit" et renforcé ra protection d,e nos ribertés', . ,.
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ln. fin d.e l'organisation socialc, il constitue Ic fondement d'e la d'émocratie sous

tiTor^" la plus acheaée"rL.

LtEtat pluraliste n'est pas un pouvoir arbitraire

ooL'Etat a accompk d'e grand'es choses en France' mais il n'a

pcls laissé q* dà bons-souae-nirs et a éaeilhô de ce fait' une

^A5o"à iât'Anctiue et durable' L'Etat capricicux et.peuplÉ

d'e prit:ilÀges des temps monarchiquet t l?t-?lautoritaire et

t"igtti1" h fio de ta Réaotuion et d'e l'Empire ; l'Etat

froîd-e;-;;nt po' I'ind'ffirence d'e la Monarchie et d'e la

nap"iiiq"" bâu'g"ottii ; l'Etat ueule et abandnnné de

l' entr e -deux gtter r e s"'
"Pou, ,e ptàéger d'e I'Etat, lcs Français o,nt p:u ù peu assu-

jetti tn piuuoii étotique au re-sp2:t ile la Ini' Cet effort n'est

jamais entiàrernent acheué' Le lÂgislateur aicnt.d'iitre sou-

**a"uo"ootrôl,eplusacti fduCinseitconsti tut ionnel.Etln
Conseil d)Etat' qii t*"'"t son jugemcnt sur lc pottooir exé'

cutif d,e kt' base àu somrnet, doit ieceuoir lcs pouooirs nêces-

,oir.r, ptour assurer, quoi qu'il arriue' l'exécution d'e ses

arrêts".
" l les tessent in lque l 'E ta tobé isseà la l 'e t t re i l c le ln i - ( " ' ) '

V. Giscard d' Estaingo D émocr ati'e F r o;nço;ise' 197 6' p' I49'

Paral lèlement, ladénonciat ion,aprèsSoljenitsyne,dutota. l i tar ismepar
une frange de plus 

";;i; 
hrge âe i'inteltilentsia_frança^iser2 contribue à

I'effritemËnt a" U -ytËtogie cÀstruite autour de l'Union Soviétique, patrie

du socialisme ; 
"""i "ti-""i" 

un processus de désaffection vis*à-vis de I'idéolo-

gi; -tt*i.t" 
"i 

,,outtit une cert;ine méfiance vis-à-vis de toute recherche qui

:;;i;;i;, ,éseaux de détermination structurant l,individu ou la société, ou

-rL 
Dé"-"'atic Française'Fayard' 1976' p''[4' au coeur du débat sur Ia réforme de la sai-

sine du Conseil Constitutioniel,if.i. fvf"a"ii" pousse à ses conséquenc._. ufiT": cette idée :

"Pour Ics libératn, t dÉrr*;;;;"" n'"" po' to Ui a" Ia mnjorité'-c'est Ie droit dc la mitwri-

té, à commenc., po, to pti.x p"ti,t a"' inîno'ité"., Ia persinnt humaine' Dans toutes les

lnngws europêennns, ln mt wli a deux serc : ce qui est iuste et ce qui est lÂgal' Or In règlc dc

t fr.ài".aA ,i''"rt po"' ,uffuooi" pout détermùterie qui est juste' et Ia pensêe 
.libérab 

est faite

d,e cette conaittinn qrn I" dr:oit'""t antôrieur tt supè'inu'âu pouaoit 4u législnteur"' in "La

victoire du Droit sur la Politique", Le Monde' 2I avril 1990'

12. Voir les ouvrages a" 
-Ci*t"-t" 

1 A"), La cuisin-ière et b mangeur d'hornmcs' Le Seuil'

1975 ;Les n.,îlres penseu.t, C..t."', rbTi' Onooitla critique du totalitarisme occuper de

brg. âéo"Iopp"roeris duns i". p"og.r--". de certains partis, qui réhabilitent en contrepoint

les Droits de l,Homme, 
"oi. 

pa'" .*?-p1", Propositions pour ln France, RPR, Stock' 1977 , p'

L45-L49.
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s'aventure sur les terres obscures de l ' inconscient social et coi lect i frr .
ce déclin du marxisme,.qui tenait re droit pour un simple érément de la super-
structure ne jou_ant qu'un rôre marginar dans ra libération de l,homme et ra
compréhension des rapports sociauxi4, permet sa revalorisation . Il fair,,sau-
ter un uerrou intelbctuel et politique à Ia prise au séri,eux des problÉmati4ues
juridiques"rs. L'effacement du ooparaàigme 

social"r.  dans res sciences
humaines autorise le développement d"entieprises intellectueiles nouvenes,
faisant-re-tour à la philosopLie_ poritique, et valorisa"t r", iùar"utiq,,". d".
droits de l'homme et de l'Eiat de d.oiti? rd. L'intérêt pour le aJt, y="o-pri.
celui des constitutionnalistes, qui avaient tendance à se tourner vers la science

13' Cette méfiance est renforcée et exploitée par une véritable entreprise intellectuelle de dis-qualiÊcation qui exalte le "retour au sujàt" libri et rationnel ; sa thématiqo" 
""r,ij" 

est ladé-
nonciation de I'anti-humanislne que_ ces entrepreneurs intellectuels traq^uent chez Foucault,
Derrida, Bourdieu, Lacan,_réunis d11s une riêm" opp.ob". yoir par 

"*ernple 
n"""y 1f,.; "tRenaut.(A.), La pensée 68, Essai sur |anti-humanis;; contemporajn, Gallimard, l9gs. seuleune sociologie interactionniste, qui pemettrait de codifier les règles du jeu socialeor"" irdirido.,

sem-ble en mesure de trouver grâce au yeux de ces philosophes.L t."o"il d. 
"o..t..."tio. 

d" 
"".entreprises intellectuelles nouvelles, à la charniè.e àe h pùosoprri", a" h ,"i*"" potitiqoe .t audroit, ne peut se -comprendre sans une analyse sociologi'que d.*-.upport. de fo.ce's dans chacunrle c-es champs et leur transforrration sous l'àffet de faieurs conbinËs (déclin, ou tlisparition deschefs de file, modification des rapports de forces universitaires, stratégies de reconversion etd'invention de nouvelles positions Je pouvoir...) dont il faudrait reconstituer la trame.

- f+'-D|ns le système soviétique._la forme juridique connaît une véritable dégénérescence :résidu de I'individualisme bourgeois,-simpl" 
"*pr".rior 

des rapports.o"i"r* dir. l" systèmecapitaliste,. elle n'est plus dans Ia légalité socialiste qo'rr" t""hïiqr" porr. i^po.". ra dictatu-re du prol6tariat, qu'un i":.r:"TgT, au service du piouvoir ayant perdu toute dimension pro_
,,,.illï Voir Poirmeur (y.),".Changement social er chaniernàt pofitiqo"ËU*SS,,, infiegards sur tp chdngement en Uninn Soaiâtique, pUF, 1990, p. 144

15.voir l 'excel lenteanalysedeBouretz lp.) ,  "Laforce'àudroi t , , inLr forced.udroi t ,
panorama des débats contemporains, Ed. Esprii, 1991, p. 14.

16. Voir Kriegel (8.), ..Entretien, 
, Le Minde 16 jun 1992.

,- 
17. B. Kriegel se présente comme "loannonciatriàe d,u retour à l,i.dée d'Etat de droit et decellcs qui lui sont connetres" avec son rivre I'Etat et r,es escraaes,pubrié en rgTg , i;""."i..ur-

ce de la philosophie politique correspondrait donc à un charg"i"rt d'époque. ô, ob.".""""que cette "annonciatrice" est bim à.la traîne des ooporitiques,;qui 
e-ploi"ri re concept avantelle. on peut penser que cela est lié à une moindre.a-i..ilitire a 

""ttà 
opoqrrrauiiè-" d"r.Ie champ intellectuel et à un travail d'élaboration prus sophistiqué d;. i; 

"h;-; 
philoso_phique, où il suppose un discours srr les origines (t-ro.. là. ..bors" forduteo^pior" *i."en_forme spécifique. voir sur les mises 

"r 
foim"s àans le champ philosophiqoe d".iaaotogi".

politiques' Bourdieu (P.), L'ontologie politique de Martin Heidegger, Ed. de Minuit, l9gg,
spécialernent p. 83 et s. : o'censures 

àt mises ioform*". ainsi, mêÀJ si ie travail de recherche
est antérieur (?) à l'emploi qui est fait de la notion par les politiques. sa diffusion est de rouleevrdence posteneure. Sur les diffi_curtés de datation. on se reporleia à l,étude de Mare LoiserJe,
La rôsurgence d,u discours de l'Etat de droit, Mémoire d; DEA de science administrative,
Amiens, 1991.

18. Bien entendu des luttes o'amicales" pour le contrôIe de la discipline se font jour et sont

l"::':l',{r: lomllexes 
qu'elles affectent âes territoires disciplinaires différents : la philoso-prùe' le drort! les sciences sociales : on voit ainsi surgir des déLats concernant par exmple la

l'^.,:::*::::."1i llil:.'pht: 
du droit des juriste_s ei la philosophi" d, d"J dJ. pmo.opr,"..

i:^Tl_"..i 
a "t_rroit rtes jurisres 

_o-"-t.ft des philosophes ?,i débat entre A.'Renaui, M.rroper f  n t rourerz lp. l .  op.c i t , "  p.229_2J9.
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politique et l'étude des institutions, trouve une conjoncture idéologique et

ïrrt"ll"'"to"il" favorable à sa résurgence et à son développement. D'autant que

des facteurs politico-institutionne-ls provoquent des mutations sensibles dans

la nature et la structure du droit constitutionnel' mutations accompagnées et

;;;r;" scène par f, a""irir"*nq"i s'en fait le chantre2o intéressé en en réali-

sant la problématisation.

Le premier est le départ du Géné.ral de. Gaulle du pouvoir qui autorise

d,autres interprètes de'la Constitution à intervenir ei à entreprendre de

Jid;;;rtt. Le'second est la décision du Conseil Constitutionnel du 16 juillet

iOZïpu" laquelle il intègre le préambule de la constitution au bloc de constitu-

tionnalité, ce qui lui peimet dlexerc.r un contrôle de la loi votée par le parle-

mentSurlabasederèglesdefondrichesetnombreusesconcernantles| ihertés
publiques et politiques 

", 
i". artri" individuels peu àpeu reconnus.depuis la

Révolution22. A partir Je ce .ostock,' de normels, le Conseil Constitutionnel

p."rrt a l'occasiàn des saisines s'ériger et être érigé nar les 
113;nentateurs 

en

I"sardien des libertés" contre le parlement et le gouvernementzJ' ('ette exten-

.i;ï';;;"""ï" lr." J" 
"on'.tit,'tionnalité 

voit.a portée se-molifier et

;;;i.rd,. avec la .éfo"-" 
"o..titutionnelle 

de 1974 autorisant 60 députés ou 60

.arrra"lrr. à saisir le conseil constitutionnel : cette réforme fait de cette saisine

une arme politique ir;;;;" et constitue I'un des éléments d'un véritable

statut de l,opposition. iontrairement à ce que proclamait la maxime classique

deladémocratiema5oritaire,onpeutdésorm'i .êt '"o.pol i t iquementminori-
taire et avoir juridiquement ..i.oti"' Il y a, à travers l'usage par les-parlemen-

taires de cette nouvell" t^.one'h pottibilité d'un développement d'un "droit

constitutionrr"l jo.i.f"ode"tiel"i o'densifiant" la Constitution et limitant

l,autonomie normative du législateur ; pour autant bien entenduo que les sai-

sines en cas de violation soient réalisées'

Ceci suppose que les protagonistes conçoivent la saisine comme une "'arme

--lg. 
L-"roreu en a dressé un inventaire remarquablement précr-s dans'ol'apport du

Conseil Constituti."""l "" 
l;;l;;;i""-, iou'oi'" n' rs' rsao' Cet article forme,Ie canevas de

toute l,argumentation postéri"o'." d". inéo-constitutionnalistes" I voir aussi'oPropos d'un

néo-constitutionnaliste", À Le Constitutiannalisme aujourd'huL Economica" 19'84'

20. Les neo-constitutionnalistes' autour de L' Ftoo""o' tendent à unifier le'discours sur le

droit constitutionnel et à ;%;;;;;"rte-parole des jurist-es' Bien entendu' leurs thèses ne

.oti p., toujours admises par"ces deiniers 
-: 

il y a des dissidences qui menacent de mettre en

cause les acquis.
2I. G. Vedel parle en effet pour Ia période gaullienne de "quasi-marcpolc présiÀentinl du

pouuoir d'interprêter to 
""nrti,*io"':, 

in htÂdu"tioo ou* êtud'"" politiques' Les cours de

droit, T. l, 197 6-1977, P - l7 l.

22. Marce|P""lot 'ot" .i'si dans la 5è.. édition de son manuel, Institutinns politi4uzs et

droit constîtutirr*t, O^1t",,1g72, qoe ""il deaait prendre d'autres d'écisinns dans Ic môm

sens, et si sa saisine po"o"i, ào" éhrgi., le conseil, acqueÛait alors La situation éminente

d.'une Cour suprômc", P. 853.

23. Les techniqo", do fr"l"-"ntarisme rationalisé et I'existence de majorités fidèles'

ayant pour effet que les a"*,L iOgitlttif' ne peuYent être votés sans I'assentiment du gouverne-

ment qui en élabore la PluPart'
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politique" destinée à mettre |adversaire en difficulté2a etroucomme un moyen
pourTaire valoir leur point de vue sur le plan juridique et de défendre res inté-
rêts de leurs mandan". g"F supqose .or.i qoe daoi rrrr" situation dorrrée, il,jugent opportun, c'est-à-dire p_olitiq.r"-"tti ou juridiquement rentable, deplacer le débat sur le terrain à., dràit constitutionnel et de faire entrer re
conseil constitutionnel dans le jeu. Tout cera passe donc par un travail de
construction de la saisine comme une ressource, de visibirisation du conseil
constitutionnel comme 

-'n acteur légitime du système prritiq"" p"Js autres
intervenants, et_par l'admission des arguments de droii 

"orr.ri,o,iorrrr"l 
comme

pertinents dans le débat politique.

La multiplication des saisines se réalisera effectivement avec les alter_
nances de 1981" 1986 et 1988. L'usage politique des saisines poo. il-ir". tu
portée juridique des réformes.roulues par les uns, puis res autres et pour
mettre en dif f iculté la majori té du m-oment, 'ocen-surée,, 

par le consei l
consti tut ionnel entraînera pratiquement la densif icat ion du réseau de
contrainte constitutionnelle, en fournissant au conseil les occasions d,affi.rer
et d'élargir ses techniques de contrôle.

L'invocation par les parties prenantes de la cohabitation de la constitution
comme 'obréviaire" 

du jeu nol'tlqrr" en conjoncture politique non routinisée,
afin de circonscrire leur territoire respectif iccréditera l,idée d,une reconnais_

:,:1î^ï:]:: 
hommes politiques de la valeur du droit constitutionn"i 

"oqo"tils drsent tous alors vouloir se conformer.

Tout.cela fait quc, en_ qu_elques années, le Conseil Constitutionnel a acquis
un rôle important dans le dispositif institutionnel de la vr-" Rqp;lique. Le
droit constitutionnel dont l'effectivité devient plus grande, 

".r 
-ï. 

"o "orrror-mité avec'ol'idéal du droit" en vigueur dans les autres branches du droit2s :c'est un droit sanctionné..par_u_n j"uge, c,est aussi un ..droit jurisprudentiel,,,
dont la parenté26 avec le "mod.èr.e rrn"juridicité du droit ;i*;;;;;;;i* - droit
prétorien par excellence - mise 

"n 
à*".go" par les néo-constitutio'nnalistes2s

24. ()n en a une illustratior 
,.é::o," 

,::" la 
_saisine par M. pasqua et ses amis sur la ques_tion de la conformité du Traité de Maastricht à la constitution révisée. Le doute sur ce'e nonconformité était des plus minces,, et il est crair qu'il s'agissait Ià principarement d,un --coup

politique" pour jerer le trouble dans les esprits. ïoir Le-Mond,ea ."pt"àr"" igiz,,,t . t urcest conforme à la Constitution".
25. Voir les analyses de B._François, qui retrace précisément ce processus dans ..Le juge,le droit et la politique : élénents tl'me anilyse potitlrï",;, R.F.D.C. f'SSO, o. i,;. 49 o ..26' D. Lochak dans "r,e.contrôle de l;opportunité par le conseil constitutionnel,,, in

flulqeau (D.) et alii, conseil constitutionoàt 
"t 

cou, Europê"one d,es Droits de l,Homme,S. T.H. 1990, souligne à quel point iI y a ,,yr^r 
gir tle fa,miile ent e l"s a"r, a."iir; , .t montre,grâ-ce à un détour par le droii administratif, le "*ikôtir*" de Ia jurisprudcoc, 

"oortitution-nelle-rur_Ia jurisprudence adminktratiue,,, p. 91.

_ .27. 
Yofu François (8.), ..Une_revendicaiion 

rle juridiction. Compétence et justice dans ledroit constitutionnel de la v"-" Républi qte,,, politi,r; t0/ll, t990.
28' L'idêe que le droit constitutionnel serait un trroit prétorien n'est pas partagée partoute la doctrine, loin s'en faut. une frange de cene-cio sans doute attachée e la,iJio, classique
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leur permet ood,e consid.érer b droit constitutionnel cornrne un droitoze et dtt

-ê-Ë corrp ood'e n'a'uoir plus aucune réticence aujourd''hui ù-se comporter en

i;;;;";'*: on assiste donc à une montée en puissance de la doctrine constitu-

tionnelle, qui commente les décisions du Conseil et profite du haut degré de

gênêralitêàu droit qu,elle sert pour affirmer sa supériorité sur les autres

Ë;;;;;. spécialisées'de la doctrine juridique3t' D'autant que peu à pe 
" 

les

pratiques iarlementaires se transfo-rment : l'argument du respect du droit

àorr.tit,,tlorrrrel et de la jurisprudence du Conseil est plus souvent invoqué dans

les débats, indice qu,ilâcqu'iert de la valeur pour les parlementairesr.: il faut

désormais prévenir, au mjment de la discussion de la loi, le risque d'inconsti-

tutionnalité. Les constitutionnalistes trouvent dans cette mutation I'occasion

d,interventions plus fréquentes dans le débat politique : consulté-s par les élus

flus intéressés qï'autrefois par les a,rguments constitutionnels et les ressources

iu,ils procur"rri du,'. le déiat patlJmentaire, ils sont aussi sollicités par la

p.".."'q,'i souhaite fournir à s"-. l""teors I'avis de spécialistes33..Dotés d'un

irrroi. .ié"ifique, ils se sentent autorisés à parler, à donner leur avis et à inter-

venir dans les controverses politiques en tançant parfois vertement-les élus, ou

en apportant leur caution d'""p""t. aux hommes politiqrres dont ils partagent

i", oiiiorr* : tout cela leur perriet de fournir 'ne explication proprement juri-

aiqoà a" Ia vie politique, etï'entrevoir à la f_ois dans I'intérêt nouveau porté,au

dràit constitutiorrnel, 
"i 

d"n. sa plus grande effectivité, une oorevanche" des

juristes sur les Politistes3a'

i-". u ae-o-rrie, et aux prérogatives du législateur, sinon au legicentrisme, s'attache à mon-

trer que tous les principes reterius par Ie Coiseil constitutionnel ont un fondement textuel, voir

nos observations iryfra.
29. comme Ie dit clairernent L. Favoreu dans'oDroit de la constitution et constitution du

droit,,, R.F.D.C. 
"" 

l, 1990;;. 7i : "Le phénomàne d.e juri.d.icisation d'u droit constitutinnnel

est ircéparabl'e d'e l'expansirti de Ia iustire constitutionnellc" '

30. Favoreu (L.), ;.Droit de la cJnstitution et constitution du droit", p. 79. On voit ici net-

tement s,exprimei et disparaît.e le complexe d'infmiorité qu'avaient les constitutionnalistes

vis-à-vis des autres juristes. Voir sur ce'compl"xe, Rosenberg (D') et Poimeur.(Y')' "La doc-

trine constitutionnelle et Ie constitutionnal-isme français", in Les usages sociaux du d'roit,

P.U.F.  1989.
31. voir aussi Favoreu (L.), "L',apport du droit constitutionnel au droit public". Pour une

étude précise de 
"". 

-é"urià-". on se àportera à François (8.), "La constitution du droit ? La

doctrine constirutionnelle à la recherche'd'une tégitimiié juridique et d'un horizon pratique",

in La Doctrine en droit priué,études réunies pu"-Y. Poi.-"or et À. Bernard' P.U.F. ' 1993'

ii. voi, poo. or" éiod" d". trunsformatioïs de ces pratiques, Menna.(D..), I es débats par-

Lementaires et lc Conseit Co^iitutiono"I,Mémoire ae fin,S, ae sciences administratives et poli-

tiques, Amiens 1991.
33. Tout cela fait que la conjoncttre a été propice au lancement dela Ret:ue Française de

d.roit constitutiorn l,à la multçIicatiot d"t *lloqoes consacrés aux questions constitution-

nelles. Àjoutons que le ..réformiJme" constitutiort".i - t"to 
"t 

échec sauf sur la révision liée au

Traité de Maastricht dont I'enjeu politique permit de dépasser les clivages etles blocages tra-

ditionnels sénatoriaux - d". goio".r"-Jnts 
-successifs 

a à[menté longuement la vie politique :

dans une période où les solutÏons des problèmes concrets (chômage' violence sociale' crise éco-

,ro_lqo"fp".oissent hors de po"té"^poo, Ies gouvernants et les candidats gouvernantso le

,lépbË"-ert sur le terrain ins'titution'nel et jur"idique de la vie politique fournit de multiples

occasions de parler aux constitutionnalistes'
34. Yoir Avril (P.), ..Une revanche du droit constitutionnel,,, Pouaoirs n" 49, 1989' p. 5.
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I. - LE REAJUSTEMENT DU CORPS DES SAVOIRS JURIDIQUES

Le droit constiturionnel a êté sensiblement affectê, par le déveroppement de
l'activité du conseil constitutionnel3s. Alors qu'il avait classiq,,emerrt e.
France une faible effectivité, et que le droit pobli" ." rabattait âur le droit
administratif, seul oovrai droit", il à connu uneluridicisation qui lui confère le
même statut que les arrtres 

-droits. Droit jurisprudentiel, sarictionné par un
juge, sa supériorité sur la loi n'est toutefois pas encore complètement garantie
puisque la saisine du conseil constitutionnefest pour l,esseitiel facultative. si
la "constitutionnalisation des diverses branches àu droit', peut venir de r6fé_
rences_ plus fréquentes de la part du Conseil d,Etat et de la Cour de Cassation
aux décisions du Conseil, et de l'alignement de leur jurisprud".r"" .rr. la sien_
ne36, seule l'introduction d'une prJcédure d'exception d"inconstitutionnalité
devant les tribunaux ordinaires pourrait .rraiment Iacclrérer - on conçoit
aisément que la doctrine constitutiànnelle y soit des plus favorabler3i - et assu-
rer la prééminence absolue du droit constitutionnel sur la loi, avec la relative
précarisation du droit qu'elle engendrerait.

-- cette juridicisation du droit constitutionner s'est cependant faite au prix
d'une redéfinition de la notion même de constitution. Èn effet, en devenant
jurisprudentiel, en intégrant le préambule, il connaît une oodensification,, 

extra-
ordinaire, mais, en même temps, son application et son contenu deviennent
incertains. Flottante et expansionniste, la constitution a des limites indécises et
des potentialités cachées. cela pose évidemment la question de L déte.mination
des.règles_qu'elle comporte et de la résolution des fameuses ooantinomics 

consti-
tutionnelleso'3, qui confèrent au conseil constitutionnel une grande liberté
d'interprétation. Hésitant, comme le relève J. Chevallier, 

"rrtî" 
o,&ud,ace et

pru'dence", celui-ci développe unejurisprudence sinueuse3e Ét à bien des égards
contestable-au regard même des libertés dont il se veut le protecteur et pour les-
quelles il n'a souvent qu_'une ,,uigilance 

à éclipse,,to. Dà plus, 
";-;; 

le sou_
ligne D. Lochakar, "le Conseil ConstitutionoLt o pr"rqrl ,oiuiou.r-t" 

"t 
oi"

entre inualider ou ne p,,s inuali.dero et d.ans bon oàmbri d" 
",,i, 

iI aurait pu,

35' voir Rousseair (D.)' Droit du contentieua constitutionner,Montchrestien, 1990, p. J05
et s.

36. B. Genevois montre le développement de cette influence dans ool'influence 
du conseir

constitutionnel" , Pouuoirs n" 49, r98b; p. 54. Il souligre cependant qu,elle reste limitée sur lesjuridictions ordinaires.

- - 
37' Toutes opinions politiques confondues, voir 'ole refus de l'uDF paraît condamner uneréforme souhaitée par les maîtres du droit constitutionnel", Le Monde lâ avril 1990. G. vedel,

F. Luchaire, L. Favoreu et o. Duhamer ont défendu le projet devant la commission des rois de
I'Assemblée nationale.

- -38' Rials (S.)' "Les incertitudes de la notion de constitution sous la vè-" République,',
R .D .P . , 1984 ,  p .  598 .

. 
39'thevallier (J.), "L'Etat de Droit", R.D.p.,l9gg, p. 344. voir sur Ie processus de fixa-

tion de la jurisprudence l'étude de B. Mercuzot. infra.

_---40.Lochak(D.) , "LeConsei lConsr i tut ionnel , 'prorecteurdesl ibertés?, ' ,  pomoirsn"] lB,
1980, p.  4 l  et  s.

^ 
4l ' Lochak (D. ) ' "Le contrôle de l'opportunité par re conseir constiturionnel,, , in conseir

Constitutionrel et Cour européenne des iroits dc l,iomme,op.cit., S.T.H., 1990.
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sr,lns que nul n'en soit choquê,^ou 1u14ris -aboutir 
à' la décision efractenent

inaerse d.e ce qu,il o ..r-iu"n . "Arb'itraire", 
*gouvernement des juges",

spectre.d'uneÏ iuri..d,icisation extrêrne d'u jeu politique et.du blncage d'u jeu

ilr p."a""rron même d" 
"Ë 

d'âit constitltionnet iurlprifii-
i:;;:;;";';;;,"ri" r,J"r." res techniques routinisées de l'élaboration du droit,

p". t;i'rttoaïction de nouv-eaux actÀrs, imPose.ln 
lrT:tl 

d:1"-TlT::':i#T:

irï;;ï;iruiiir""""ile a entrepris en mettant sur le marché des biens

doctrinaux, d". ,.go-"iiJ"". propJ". à justifier ce nouveau système, auquel

"ti" "., 
intéressée 1"ei. ea. 

"ill"o"t, 
en devenant-jurisprudentiel'"',:." parais-

,r",liJ S"grr"t "r, 
im"JoiÉ. et eiautorité, le droit constitutionnel "pénètre"

progressivement "par 
"tfil."ite" 

les diver"es branches du droit' Ce phénomè-

l" {,," h doctrine pré."it" comme Ia constitutionnalisation des ces droits spé-

cialisés, outre que sa réalisation n'est pas encore complètement acquise' n'a

oî.-i;""rftie"tiite qrr'o. l,,i p"êt" toti""t' Par cette pénétration' le droit

constitutionnel est lui-mêm" .oï-i, aux logiques juridiques sectorielles (con11-

;;;;;i". équilibres dans les rapports de force entre les acteurs) qui contn-

buent à le structurer et à le banaliser (A)'

A) Constitutionnalisation des branches d'u dtoit et sectorisation du

dr oit c onstùtutiannel

ce nouveau mode de production d'un droit constitutionnel enfin appliqué

soulève l,enthousiasm" ai. 
".".titutionnalistes, 

ravis de voir-un droit qu'ils

".ii-"tt 
beaucoup plus libéral que les autr-es droits pouvoir s'imposer à eux'

et heureux de lburnir trr* .lrttË' juristes de ttouveaux arguments à soulever

dans les procès, t.ouvant ainsi des débouchés pour ooleur" droit et ses produits

dérivés : commentaireso manuels, argumentaiies, cours de contentieux consti-

tutionnel dans les universités.Er,"ot"" l"ot faut-il parvenir à-briser.les résis-

tances des juridict iorr",  .orr" i"uses de leu-r auionomie' lever l 'obstacle

malencontrelux de la loi-écran et développer chez les juristes de base - les pra-

;i;i";r l'idée que le droit constitutionrli peut être invoqué ef{icacement dans

un litige entre particuliers devant un jugee'

Yere des rapports entre particuliers enfin saisis

pat le d"oit constitutionnel

o' L' existence d" un contentieux c onstitutionnel a c onsidér a-

bl"r";;;- dé;"lappé t'effectiuité des règl'es -constitutionnelles'
Pc;, oi,llnu",'"i' 'è[]"t ont un "effet horizontal" en ce

-42^ 
L*'rk(D.), "Le contrôle de l'opportunité par le conseil constitutionnel" ' in corceil

consti tut ionneletcoureuropéenneilesdroitsd'eIhomru,STH,1990.
43. y. Mény écri a 

"" 
pi"i". , ;maÀ" 

"i 
u paiti4ue ne peut et ne iloit pas être une iungln

sans foi ni loi, iI 
"rt 

,a"."ràii" que la,politiquZ-"on'"t" in 
"'po"t 

autonone'- contme I'ont

compris aussi bien to Cou, ,.piaÀ" dà" ntà, (Jnis, que la Coir italicnne ou le tribunal d'e

Karlsruhe", op' cit -, P - 14 -
44.VoirRousseau(D.),Droitducontentieuxconsti tut ionnel 'Montchrestien'1990'

p. 349.
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qu'elles sont applicables aux rapports entre particuliers.
Cependant la prise en compte pa) te juge judiciaire et ad.mi_
nistratif des norrnes constitutionnetics- siuffre d.,un certain
nombre.de hand,icaps, D,une parto Les jugei"d,application d.e
In lni répugnent souuent à fiire uo" àpili"otno jr.""t" a""
règles.et principes constitutionnnt, tif, que définis par le
Conseil constitutionnel. Doautre part, cei juges ne peuaent
appliquer des règles constitutiinnelles tors"que la loi faité cr an. L, existenc e d,' un c ontr ôle d,e c onstituiionnalité "p 

ar
uoie d,,exception est ù rnêrne de faire s&uter ces uenous et
d,'entraîner une constitutionnalisation rapide d,es branches
de droit-. En effit, c,est à propos d,un liiige concret entre

:::'::::î:"2ïi::i::,i;,:T".:::::i,i:"::2y;:iî,2
concernera,une disposition r,égiskrtiue rer*aant du droit ciuil,
du droit pénar, du droit du trantail, du droit administratif.
L'existence d'un droit constitutionnel spécifi,qu.e à t'ensernbr.e
d,e ces branches du d,roit, encore ù l,état"d.e prérnir.", se.a
alnrs plcincment reconnltre,,.
"(...) Les magistrats conT.ne les auoca.ts d,oiaent acquértr
une sérteuse formation en droit du contenti.eux cor*stitrr-
,i"no,..,1,., L, ensembl.e 

- de s profe s sions j udiciaire s s er a alor s
sensibilisé aux probrèmes constitutioiners". "Les ordres d,e

jurid.i'ctinn seront ancnés à coordonner .eur iurkprud.ence
assurant I'interpénétration du droit constititioniel et du
droit priaé ou publi.c,, (...).
"Les rapports entre particuliers ne doiuent pas rester ù
l'écart des droits et principes fondamentaui quifondent
notre ordonnancemcnt juridique,' (... ).

B. Mathieu, .ol-a saisine du Co-nseil constitutionnel, I,excep_
tion d'inconstitutionnalité et |Etat de droit"o Lis petites
Affr,ches, n" 54, 4 mai 1992.

Reste qu'on peut s'interroger sur la portée et la réalité de cette transfor-
mttion des rapports entre les différentei branches du droit. Si l,on voit eneffet des constitutionnalistes s'intéresser aux différents arài . 1"i"ii, rir""r,
commercial, administratif) et écrire sur ces questions, si l'on voit de plus enplus de chapitres consacrés au droit constitutànnel dans les divers manuers dedroit public ou de droit privé, au point que Bastien François p*i y-ai.""r.r""
"un. reaanche du droit constitutiinnel sir r.es autres braich., du âroitooas, on

T:ll. "",si,"onstater 
que les manuels de droit civir, de droit commercialo de

drort pênar ou de droit administratif restent pour la plupart écrits par des

45' In 'ola constitution du droit ? La doctrine constitutionnelle à la recherche d,une légiti-
mité juridique et d'un horizon pratique", in Bernard (A.) et poirmeur (y.) (dir.), La doctrùæ
en droit priué, P.U.F., 1993.
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civilistes, des pénalistes, des commercialistes ou des administrativistes, qui, au

d"-"rr.rrrt, sont de formationa6 et par profession ? d'une grandg polyvalence'

Les ooconstitutionnalistes" ne se sont donc pas tous métamorphosés par une

sorte 'od'enchantement juridique" en spécialistes de ces disciplines - 
-que 

cer-

tains d,entre 
"o* 

ét.i"r,i déjà àe toutes?açons antérieurement. Seuls de lourds

irrt".ti.r"-"rrts - parfois des apprentissages - peuvent leur permettre' à défaut

de connaissances antérieu"".,'d'y intervlnir àrmés du savoir constitutionnel,

ro"" q,,"lq,," autorité. Ils r." p"oï""t donc être admis à parler de droit fiscal'

de dràit p'énal, ou de droit sicial qu'en en assirnilant les spécificités, fut-ce

pour les ii."rrt"" au regard du droit constitutionnel'

Par ailleurs, le premier mouvement de rejet de ces o'perturbateurs" passé'

ce sont les juristes spécialisés eux-mêmes qui o'assimilent" les décisions du

Conseil con;titutionnil 
"orr""rrrunt 

leur disciplineas de prédilectiorr, les inter-

f.at""i, et les concilient avec les principes- qui prévalent dans leur secteur

i".iaiq"" particulier : bref par leui travail doctrinal, ils contribuent à définir

î". p.oUte-"s constitutionoËI. qrri le concernent, à se faire les porte-parole des

divàrs intérêts contradictoires iui s'y rnesurent, à fixer des oogarde-fou" et à

f.éfor-e. par là même, les décisions du Conseil constitutionnel à venir' A

i,'".rr." q.," l" droit constitutionnel affecte des domaines juridiques particu-

ii"r., q,,it se ..spécialise", 
eu'il se concrétise et descend en généralité, il est en

retour conditionné durr. .r'production par les particularités juridiques des

,rpfo.," sociaux qu,il se rnet à régir dont le Conseil constitutionnel tient

compte.

De ce point de vue, la constitutionnalisation des branches du droit pour-

rait bien i lire d'une toute autre manière : celle de l'appropri-ation du droit

consti tut ionnel par les branches juridiques spécial isées le pl iant aux

contraintes sociJles qui structur"rri l",,. 
"hu-p 

d'intervention' Loin d'y

gagner en originalité et'en efficacité, le droit constitutionnel peut par ce dépla-

I"ir"rra vers li pratique y perdre de son mordant et toute capacité innovatrice,

la disposition Ëorrrtlirrtiottoelle générale se révélant incapable de guider son

-Ef; 
nrogramrne de l,agrégation de droit public, cornme celui de I'agrégation de droit

privé, impme io, 
""rdidri" 

ir"""o-pét"r"" t.É. 1".g" dans I'ensemble de la discipline' Ces
'"or"oora'i-poaent 

des investissements qui supposent J'avoir produit,_orrtre urre thèse dans un

domaine pa.ti"uli"r, des articles .o" dË. .oj"À éloignfu dérnàntrant "l'étend'ue de sa cugure

juri.d.ique"...
4?. Il est tout aussi clair qu'au cours de leur carrière, les professeurs sont_amenés à ensei-

gnerdesmat ièrestrèsdiver 'ses: i lestévidemmentélémentairepourunadministrat iv is te
i,"r."igrr". le droit constitutionnel ou les libertés publiques, ou les grands s-ervices publics :

ceci sigîifie que les frontières disciplinaires sont beaucoup moins,nettes.que le profane pour-

rait a iriori le penser - les clôtures àisciplinaires sont moins étanches qu'il n'y paraît ; et pour

or;oti.t" touà spécialisation dans un domaine suppose' pour être profitable'.urr excellent

nivlau dans 1". aotres branches du droit à partir duquel ces connaissances spécialisées pren-

nent sens et valeur : ainsi nombre d'aspects du droit commercial et du droit des sociétés n'ont

d" ."r. qo'ro.egard du droit fiscal, du droit du travail ou du droit pénal. "L'autonomie" des

branches du droit est ainsi à interpréter avec prudence'

48. A l'instar de ce qui se fait pour les décisions de la CJCE'
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propre décodag.e sans intégrer les spécificités des situations qui déterminent
son applicationae.

A cet égard il n'est qu'à voir à quel point la jurisprudence du conseil
constitutionnel est structurée dans r"r -oà", de construction des problèmes
juridiques par les schèmes du droit administratif. pour entrevoi" q,i" ,. 

"upr-cité innovatrice risque de se perdre dans une pôhtiq,," jurisprudentieliesl
aussi 

-subtile que byzantine qui vienne laminer tàpptiàtio. des grands prin-
cipes hautement affirmés, à mesure que de troor"ll^"i ..lois d'espèJe,'leur sont
soumises' c 'est d'ai l leurs_ce que Dominique Rousseau 

"*pi i-" 
de façon

embarrassée, lorsqu'il décrit le mouvement â'uoification corrs^titutio.rnelle des
différentes branches du droit : 

.'oil ne lwntfi.e p,,s qtle cha,cune perd son origi-
n'alité-et disparaît conùrrr.e discipline dhpit,,,,t de'ses propres'instrunents. II
s-r,gntfic splilemcnt que toutes ont une rnatri.ce 

"o**uo, 
La constitutinn au sens

jurisprud,entiel du tern,e, qu'aucune ne trouue en eil.-même ses principes
d.irecteurs qui alim.entent ses concepts, ses techniqrr€s, ses ,égi*.r,'qrn 

"ho_cun est red,eoable au conseil d.es "principes" qui "înformcnt"Lu. foictinnne-rnent et l,eur éuolutinn'82.

Pius loin, il indiquc qwe "l,e rnod,e d.e reratinn qui s'instaure est dantantage
un.dialngue, une dial.ectique qu,un comrnaod.errient imposé,, (...)-;De sorte
qu'au total si tout droit procède effectiaemcnt d,e ra coistitutùo,'",Àt ^oio"
par I'impéria.lisrne constitutionnel-qu.e par une relation iI" 

"o*pll*"ntaritéentre les d'ifférents champs juridiquei induite par la manièrà semblable
qu_'ont Ins juges judiciaire, adm,iniitratif et conititutionnel d,e conceuoir r.es
t:.I",.b:t i.y..i'diques que. méritent bs queitinns aurquerlcs irs sont cotnfrontêsoo.
Ainsi l'unification se fait à un niveau quasi philosophiqu" ao"iiofoiationna-
liré pratique est faible. La constitutioonahsition des braoches du àroit risque
alors pour le constitutionnaliste de se limiter âu constat que oochaque branche
du droit a des bases constitutionnelles, qu'il faut les p"".rd." 

"r, "ï-ft" 
a.rr.

tout travail de recherche et tout expo_sé pé{3gogq.r" Ët qu,il y a des principes
communs à toutes ces branches du droit"s3, ce qui est une nouvea'uté toute
relativeil.

.. 
De plus, l'exception d'inconstitutionnalité ou la "professionnalisation,' de

l'entourage du conseil constitutionnel, roin d'être un grg" a" ,.déi"rrr" a",

,. 
49.On se reportera pour une étude stimulante de ces problèmes à Timsit (G.),..Sur

I'engendrement du droit", R.D.p. Iggg no l, p. 45 et s.
- 50. Techniques de contrôre, hésitation et ambiguité des décisions, prudence extrême dans
les interprétations et les avancée_s, qui sont p".fo"i. d", reculs par rappo.t aux dispositions
écrites, mise à I'écart de bon nombre de dispositions du préambule.

. 
51. Qu'il faud-rait décrypter à la manière de D. Lochak dans sa rhèse, Le rôIc poktiqtæ dujuge ad.ministratif en Droit français, L.G.D.J.. 1972.
52. Op.cit.. p. 338, également p. 349.
53. Favoreu (L.), "Droit de la constitution et constitution du droit", p. gZ.
54' voir sur le travail de systématisation du droit, Thireau (J.-L.), ,il.a doctrine civiriste

avant le code civil" in La dnctrhe en droit priaé, prêcité ; Arnaod 11._C.;, L." origirrcs doc_
trinalcs d,u code ciail français, p aris, 1969.
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principes libéraux" ou de 'oréalisation d'un véritable Etat de droit"Ss risque de

ie souinettre davantage à la logique juridictionnelle dans laquelle les_ principes

s,émoussent par leur confrontatùn ilu"'rêu1u.tê" et à Ia nécessité de les ajuster

aux contraintes sociales qui organisent le secteur social considéré56. En ce

sens, Jean-Jacq,r", Drrp"y.orrr. 
"dit 

son scepticisme sur la portée -réelle 
de la

ooconstitutionnalisation ànooncée". II montre que l'application de la jurispru-

dence du Conseil au droit successoralo au dioit fiscal, au droit du travail,

actuellement en vigueur, soulèverait, ne serait-ce que sur la question deloéga-

lité des problèmes"de rernise en cause complète de ces branches du droit. "Le

u.ai pro'blÀ^*, écrit-il avec un grand sens J"-"" q,," sont les résistanceso 
ooc'est

"nlui 
d. Ia d,iscordance qui s'esi installée au fil des temps en1ry, illury^nart des

,odéclnratinns,' claironriantes, et d'autre p&rt un appareil Légkla,tif qui s'est

d,éuelnppé en tnarge d,e ces déclarations àn fonction d.innombrabbs facteurs

,o"io-pâtttiques etâans Inquel lc priailège est la .hose du mond,e Ia minux par-

togé". Voila qu'on r:oudràit que' tout ù trac, quelques sages-rétablissent une

"oln"ordon""-6ont 
personn" i" ,'étoit souciÉo ie qui reai.ent à I'eur d'emander

ilcfaire tabl.e rase-de poins enti.ers d,e notre droit,positif. Pes.te ! Je demande ù

uoir ! M.,k je t;endra* uolnnti.ers ln pari que Ic Conseil se dérobera et que tout

cela n,,,boi,ttira qu,ù quelques coriectifi en rnatière douanièreo'sl. On peut

alors douter de Ia capacité-du droit conititutionnel, lui-même jurisprudentiel,

à répondre à la crise de la ootranscendance juridique" qui frappe l'ensemble

des Ëranches du droit, et dont se désole une partie de la doctrineo désenchan-

tée par un droit jurisprudentiel et législatif instable et insaisissable.

Le droit jurisprudentiel, la crise de la transcendotce
juridique et du droit des profeeseurs'

"A présent, lr,s grand'es constructions d'e la jurisprud'ence

,"*bl"ot réttoluis. La rnuhipli,cation et lc caractère éphémè-

re d.es lnis ont engend.ré non seulcm'ent une instabilité juris-

prudcnti.elln molJl égalnment une augmcntation d'es décisians

,.odu"r. M. Zestas a récemment défini la jurisprudence

corwne o'un magma dont on ne connaît d'ailleurs qu'une

faible partie, et cette faible partie reste un magma en ce sens

qu'eilË comporte beaucoup de fatras" fl,a- jurisprudence :

Éfl"*iorr. ,itt rrn malentendu" , D. 1987, chr' p' IL)' Cette

d.éfi.nition peu aca.d.émi,que souliqne lns d'fficuhés actuell'es

d|urn 
"onioi"sance 

ord'onnée de ln jurispru'd'ence" ( ' ' ' ) '
'oM. Atias estime qtte si 'ola connaissance systématique de la

55. Voir Mathiet (8.), art. cité.

56. De la sorte les propositions consistant au nom de la coordination des jurisprudences à

doter le conseil de .up-poræo", adjoints choisis non seulement parmi les maîtres_ de-s requêtes

au Conseil d'Etat, de-càr.eille.s ré-férerdrires à la Cour des Comptee' mais aussi à la Cour de

Cassation, risquent de soumettre - en cas d'application - encore plus fortement le Conseil et le

droit constitutionnel aux logiques qui conditionnent I'application et I'interprétation du droit

par les juridictions françaises classiques.

5?. Dupeyroux (J'-J-.), "La saisiire par les particuliers : à voir !"' Le Monde'26'12'1989'
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jur isprudence es t  lég i t ime de  la  par t  de  l ,avocat ,  ce t te
démarche ne peut pas être celle de la doctrine. Bien souvent,
rechercher l'arrêt sur la question, c,est se dispenser de la
réflexion qui aurait conduit à la solution,, (...\. M. Bienuenu
clans une formulc plus lapidaire estime que ia note d,arrêt
est "le degrê zéro de l'écriture juridiquet (..Remarques sur
quelques tendances de la doctrin. 

"orrt"-po.aine 
en droit

administrat i f ' ,Droits no l ,  1985, p. 156) (. . .) .
"La jurisprudence est foisonnante et le ,,droit d.es profes_
seurs" suppose peu dn jurisprudence. Or, Ia multipli,caiion
des reaues dont la doctrine est souuent ,.rpooroblÂ, déuore
Ia jurkprud.eruce. L'inflation jurisprud.enû;ll.e est aussi d,an-
gereuse pour la doctrine que I'inflation législatiue et pour lns
rnômes raisons. Si Ia doctrine poutsait prètend.re conirôl,er la
production de Ia cour de cassation, càla noest plus possibl.e,
Inrsque l,e mnindre jugement peut deuenir ju.ispruârenc. en
accédant ù ln publication, souoent d'aillnurs corrlrrle instru_
nxent de prom.otion de la doctrine. (Jne jurisprudence trop
uolumineuse 

_étouffi la d,octrine et se d.érobe ù toute analyie
global.e et cohérente".

A. Perrot, o'La doctrine et l,hypothèse de la remise en cause
d'un modèle de droit , , ,  in Bernard (A.) et poirmeur (y.),
op .c i t .

La constitutionnalisation des branches du droit. dernière phase de la mise
en place d'un droit constitutionnel appliqué passe sans doute-par sa banalisa-
tion et son éclatement ou mieux sa dispersion entre res b.an"Ëes de droit spé-
cialisées. certes l'argument constitutionnel existe, mais il ne reçoit de sens que
lor 

o-tr terrain disciplinaire spécifique, un peu comme le principe d'êgarité
dont la portée et l'application réeilËs en d.iit administrat* ne p'euvent être
déterminées qu'à travers les méandres d'une jurisprudence touffue : le positi-
visme juridique montre toujours que les principes ne trouvent leur réalité
qu'en perdant leur géné,ralité dans une -yri"de de jugements et d,arrêtsss.
Dès lors, c'est moins l'autonomie des branches a,, a."ii qui est en cause que
celle d'un droit constitutionnel général en voie de sector'isationse, frappé, à

58. Dans ce sens, de nombreux juristes analysent 'ola 
crise du droit" comme provenant de

la nécessité de s'ajuster à la_"réalité" qui fait disparaître toute transcentlance du droit, voir
oppetit (B. ), "L'hypothèse du déclin du droit", Diroits n" 4, 1986,p. 16, pour qoi *lo ..rçoo
du sociologisme est Ia négation de toute transcendance,',

59' Loin de faire ressortir une quelconque cohérence transversâle du droit constitution-
nel, I'inventaire dressé par D. Rousseau trans son ouvrage est éloquent sur ce phénomène de
sectorisation : l 'étude de ehaque série de principes (du àroit du traoail, du droir social, du
droit commercial, du droit civil, du droit pénal) 

"étèle 
à quel point tout cela n,acquiert de

cohérence_juridique qu'au sein de chaquè branche disciplinaire, op,cit,,p. 335 et s. Les
exempler donnés sur le principe d'égalité (p. 325 et s.) montrent de fàçon calricaturale cette
impossibil i té de I 'appréhender en dehors d'une "casuistique juridique sectorielle', et D,
Rousseau de conclure : "inpossible d.e continuer : aéritabtà ciméréon, re principe générar
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mesure qu,il s,inscrit dans chaque branche, par la crise gênêtale de l'applica-

tion du itoit pt. le juge, et perdant peu à peu la cohérence qu'il est supposé'

selon les néo-constitutionnalistes, dontrer à l'ordre juridique60 - en s'emparant

des valeurs et de la "transcendance juridique".

B) I'a légûtinurtion et Ia problômntisation d'octrtnale d'u d'roit

c onstitutionnnl i urisprud'entinl

Si les constitutionnalistes ont tout avantage à voir le processus de "consti-

tutionnalisation,, des branches du droit se poursuivre en ce qu'elle leur per-

met, au moins dans un premier temps, de réal iser une o'percée" 
.sur des

marchés des biens doctrinaux et universitaires jusque là réservés aux oospécia-

listes,', le nouveau mode de production de ce droit constitutionnel appliqué

n,en bouscule pas moins des intérêts, des visions du droit, de la politique et de

la démocratieàont sont porteurs d'autres acteurs entretenant avec le droit

constitutionnel d'autres rapports et en ayant d'autres usages'

Un plaidoyer politique contre le constitutionnalisrne :

It argurnentation communiste

ooLe constitutionnalisme' l{ous auons dit et répété que le

conseil constitutionnel, qui (...) n'émane pas d'e l'élection

mais d.e la d'ésignation, soest d'oté au fil d'u temps d"un pou'

aoir constituant pernurnent en d'ehorc d,e toute soutce d'e

Iégùtimité. On piut déjù dire que I'e fonctionnernent actuel

d.es institutions diffire très sensiblnment de celui préuu par

la, constitutinn adoptée par I'es Français en l95B et 7962 sa'ns

que ceur-ci aienf éÉ consultés alors que l'article 3 d'e Ia

Constitutian d.ispose que "la souoeraineté national'e appar'

ti.ent au peupl.e".
"Le projet àe soiisine directe que uinnt doadopter l'e Conseil

d.es rninistres ( .. .) est nocif ù un tripl'e point d,e uue' D'abord'

parce quoil est d,émngogùque et inégalitaire. Il se pare d'es

d.'égatité prend, pour micux s'imposer,Ia d.énomination môme d,e la matière particuliÀre sur

t q*tl" I; p".l"ment alngiféré" ; et faudrait-il ajouter le sens et la portée que le juge._veut bien

loidorr""ï"r. chaqo" cis , beau principe direcieur en vérité | (p. 326.). En_ce sens iI faudrait

se demander dans qïele -".o." ir 
"on-stitotior 

(et le droit constitutionnel jurisprudentiel)

pemet effectivemeri d'établir "lcs chaînorc nécessaires entre Ins productinns jurid'iques sin-

gulières et d.e les ramener à certains principes communs'|, et de placer le système juridique

ious I'emprise de la rationalité, dans li mesure où ce qui caractérise Ie droit jurisprudentiel est

la dérive sinon permanente du moins possible des significations. Une réflexion à partir des ana-

lyses de J. chevallier dans "L'ordreluridique", in Le d.roit en procès, PUF, 1983' p. 7 et s"

serait sans doute à entrePrendre.
60. II est d'ai]leurs probable que c'est la dynamique d'intégration des droits au niveau

européen qui importe le plos, 
"t 

f.appe d'obsolescence de nombreuses dispositions juridiques

natiÀales-, les iifférentËs branchei àu droit sont évidemment bien plus "saisies par le droit

européen", que par un droit constitutionnel, condamné à composer avec lui' Voir Delmas-

Marty (M.), "Le meilleur ou le pire", Le Mond'e,23 octobte 1992'
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grands principes et d,es bons sentin.ents pour instituer un
face àfa.ce dérisoire entre Le citoyen et l.Etat (...). La jus_
tice sera, plus chère eto partqnt, l,accès ù la justire plus mal_
aisé aur pauares (...)". ,,Ensuite parce qu,il seri possible
d,e remcttre en ca,use des acquis sociaux conquis ielnngun
date et dont l'anci.enneté m,êm.e pouaait être rega.dée conùn1.e
une garantie, Com,binée aaec la d.ériae monarchiqun d.e lïns_
t i tu t ion  prés ident ie l le ,  ce  sont  les  fondements  de  la
République ell.e-même qui s,en trouaeni ébranlés. Dêjù Les
décisions du Conseil constitutinnnel ne font_ellcs plus réfé_
rence antx. "principes fondamcntaur reconnus par bs lnis de
la Républi4ue- (lg7l), mais plus lnconiqucmeit au,,respect
de la constitutinn" (1988). Le projet prèsi.d.entinl est Le;he_
oal d,e Troi.e du gottaem.emcnt des juges,,.
"Enfin, et surtout (...), ce projet ua consacrer un nouael
abaissement du parl.ement. Humiliâ par bs atteintes euro_
péennes ù ln souueraineté de la lai française, la parlcm.ent
est à nouoe_au contesté par ln conjonctian renforcie du pou_
rsoir présidenticl et du gouaernernent des juges du Conseil
cottstitutiannel ( ... )".
"Qrn lo m.ajorité parl.ernentaire soit d.e droite ou de gauch.e,
l'actinn pour Ia d,émncrati.e est (...) une questian d,e principe
qui peut et doit pernettre (...) l" phts large rassembl.emànt
des démocra,tes et de tous l.es Républbains contre lr;s dériaes
malignes d.es institutinns dc La Vè* Républiqu.e : l,e suprana_
tinnalisrne et lp constitutionnalisme ( . . .),,.

A. Le Pors, ool-a tenaille,, , L,Hwnanité, 13.4.1990.

-, c'est ainsi que la légitimité du systèrne est de plusieurs façons contestée, et
alimente un intense travail de justification de la joctrine d"r,-, ,". franges plus
théoriciennes que praticiennes.

on voit se dessiner une opposition à la justice constitutionnelle fondée sur
l'idée, classique en France, que la démocratie est incompatible avec le contrôle
de constitutionnalité de.s l6i.o derrière lequel se profil" le gouvernement des
juges, le déclin du parlernent (voir "un plaidoyèr contre Ie constitutionna-
lisme") et l'impuissance des gouvernants pris ja.rs un réseau trop serré de
contraintes constitutionnelles. Le problème est donc celui de la cinciliation
entre la souveraineté du peuple et le contrôle de la constitutionnalité : quels
Éajustements théoriques faut-il opérer pour donner au système tel qu,il fànc-
tionnela théorie qu'il mérite et dont il a besoin pour avoir .o* y"o* de ceux
qui I'observent et qui l'utilisent, une certaine cohé.ence ? Derrière cette ques-
tion en apparence anofine, et le travail doctrinal qu'elle suscite, se joueni des
stratégies, de légitimation et de délégitimation du système politiquË et de ses
acteursode représentation et d'objectivation des rôies de cLaque-.t.ucture et
de ses relations avec les autres, dont les enjeux dépassent 1", ."ril, aspects théo-
riques. s'y jouent aussi l'allocation aux agents intervenant dans ie système
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politique de nouvelles représentations de la démocratie où le juge et le droit

àonstiiutionnels occupent une place centrale'

La justification la plus simple du nouvel- agencement qui a été proposée

"orrJ.,Ë 
à 4*e,,que loioi o'e*frimc la,olnnté ginéraln que dans I'e respect de

la constitution; ;le Conseil constitutionnel ne serait donc au fond qu'un
oorépartiteur de compétences" entre le législateur ordinaire et le constituant,

qui'feut très bien - r"lo' les procédure, ptét.,"t par la constitutiol modifier

là. disporitions constitutio,,rrËI". que le juge utilise' Il n'y aurait donc aucune

véritaûIe atteinte au principe démàcratique classique' De surcroît' une partie

de la doctrine soutient p"oà"-*"rrt qn" l" Co''."il constitutionnel n'a aucun

pouvoir en matière de àréation de normes constitutionnelles, que toutes ses
'aàJ.iorr" 

soappuient bien sur des références textuelle-s, qu'tl oon'y a pas de

lo"un , ù 
"oài1", 

p,,r l,imagination jurisprud.entinlle'tr et qu^e le droit consti-

tutionnel noest pasïn droit frétorien-mais bien un droit écrit62'

Il noy a paa de PrinciPes généraux

de droit constitutionnel.

, ,Endroit ,klconsti tut innnesûuraitconPorterdeoéritabl 'es

lacun'esappelantco|fÙneendroitadrninistratifunec'réatinn
prétoricnn) d.e principes généraux du d,roit substituéts ainsi

au,x textes itéfailtants. ll ipparti'ent au législateur habilité à

exprim'er In ttolnnté du peupln d'ans ln cadre de la constitu-

tinn de prend,re lcs mesires nécessaires. Le blnc de constitu-

tionnaiité se compose exclusitsement d'e textes d'e niueau

constitutionnel. II est inexact de prétend're que ln recours

aux "principes fondamentaux reconnus par l-es lois de la

Répu6li4u"'; olii ouuert au juge constitutioutel français un

pouooir' quasi-discrétinnnaire de créatian de normns iuris-

prud"ott"U"t, ces principes rel'eaant en toute hypothèse dns

-;1- 
M.d"rre (F.), "Y-a-t-il des sources complémentaires de la constitution dans la juris-

prudence 
"on.titotioon"ll" 

française ? " , Les Petiæs Affi'ches,I octobre 1992 r' 121' p ' I0'

62. Les arguments itvoqué. aussi bien par F' Màderne que par G' Vedel ne-sont guère

convaincants , 
-"" 

,'".t pu. pr'.ce que le juge rie s'estimerait pas maître des- souræs du droit, ou

parce qu'il I'erait touiours ;éférence À un Lxte qu'il n'a p-as pra.tiquementet de 
fait 

un Pouvoir
àréaterir et interprétatif. Il ne faut pas confondre ce que fait le juge' ce qu'il ditlarre' et ce que

Ia doctrine dit qu'i1 fait ; une 
"ho.à ".t 

p.. contre éJidente pour tout lecteur "ordinaire" des

décisions du Coiseil : il fait dire aux texies des choses qui n'y figurent âucunement. Ainsi, est-

ce en forçant les textes que F. Moderne écrit : "Mêrne le prilc-ife d'e c.ontinuité,d'u seraice

publit pouaait t our", uo ïood.ercnt texttæl dans l'artinln 5 dn In constitution selnn bqu'el ln
'il.é"iaên 

de Ia Républi.qi 
o'assttre lc fou:tionnem.nt régulier des pouuoirs-publits ainsi que

la continuitér dc I'Etat".A ce titre, toui est dans tout et réciproquement : le fondement textuel

féribl"meot trouvé (et d'ailleurs tronqué), par sa minceur, est justement révéIateuro a contra-

iio du rôIe bien réel àu pouvoir créateur du juge constitutionnel. Quoiqu'il en soit, on ne peut

"oropr"rrd"" 
- ,o ,"g".,1'd", autres travaux à" 

""a 
aot"or, - leurs prises de position que par le

souci de défendre Ie Conseil constitutionnel et de le légitimer. L'argument proposé par F'

Moderne distingrrant Ia situation du conseil d'Etat et ceue du conseil constitutionne'l reste de

toute faeon étonnante.
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:;:::;';7:î,!:î:T;';:i1:îi::::,:ii:*::.::::Ë.;:;;
constitutionnel d,,utiliser des oo principes introutsabLes, prin_

",Tî;:ri:ii;i,ïii,:'B:.r";1tr:i'i-aucontenuéIaitique
( . . . ) L" d,roit constitutionnel reste aur yeux de La haute ins_
tance un "droit écrit',.
Cette dômarche obéit en d,éfinitiae à ,,des r,,i*ons s,,ges et
exactes'o estime G. Vedel : outre la aolonté d,êaiter toute
prise ù la critique toujours redoutée du goursernement d,es
juges, outre le fait que ln constitution anribue des compé_
tences aux, pouuoirs publics et en fixe lns limites ( . . . ), l'ffice
du juge constitutinnnel ne lui impose pas d.e règl.er â", ltii.g",
mais'ol'inuite,, à préseraer la cohéreice,l,unilé et la oalitlité
d'un " or dre j uridique" .

F. Moderne, o,Y-a-t-il des sources complémentaires de la
constitution dans la jurisprudence constitutionnere fran-
çaise ?", Les petites Affiches, Z octobre 1992, p.10.

Il suffirait pour éviter toute critique et empêcher toute dérive malencon-
treuse' que le conseil fasse preuve de 'oretenuel'o oone soestitne p,,s maître d,es
sources du droit constitutionnel'^3 et respecte une sorte de o.code de bonne
conduite". ainsi Bertrand Mathieu p.esc.it-il quelques lirnites à l,irnpétuosité
du conseil : ooLes normes de référeice doiuent-être-fi.xées d" rooniÀri pra"ir".
La technique de l'erreur manifeste d'appréciation-doit être utilisée àr." uo.
grande prud,ence. En toute hypothèse ifUt"" qu,il s,en défend., t" j"g" ne d.oit
p-as substituer son appréciation ù ceilc du r.égilateur, nt âburi, dis'directiues
d'application de la loi'e. Toutefois cette idZe, sous une apparente simpricité
souffre d'une grave insuffisance_: il faut pour qu,elle soii valable, qae,,le
standard auquel on compare In loi pour azrifi,er^qu'eil,e est bicn ïexpression
d'e la uolonté généraln soit fi,xe", or_ ceci n'est ias lË ca, : I est ,façonité par rn
contrôl'eur au gré de sa propre aornnté'%s,lË aarat se déplacJ aiors évidem-
mentsur la question de l'interprétation. L'opération d" 

"Àt"ô1" 
à laquelle se

livre le conseil ne saurait êtrtneutre. Le juge, en interprétant, déteimine re
sens des dispositions constitutionnelles et se ?ait du -e-" 

"oop 
,,t" uéritobt*

auteur du texte'66. De là plusieurs conséquences : le conseil àonstitutionner
est par ses interprétations créateur de normes tandis que le texte de la consti-
tution est dévalorisé67 ; dooù un certain o'maraise" des j'uristes eux-mêmes, pris

.  . .61 'J"d"t (G.)" 'Leprécédent judic ia i reent l ro i tpubl ic f rançais" ,  Journéesderasociété
de législqtion comparée, vol. IV, lôg4, p. 283 et s.

64' "La saisine du Conseil constitutionnel : I'exception d'inconstitutionnalité et l,Etat de
droi{ , Les Petites Affiches, 4 mai 1992, n. 54, p. 51.

65. Troper (M.), "Justice constitutionnelle et démocratie", R.F.D,C.,n" l, 1990, p. J4.
66' Troper (M'), "Le problème de l'interprétation et la théorie de la rop.u-teguire 

"or.ti-tutionnelle", Mélnnges Eisenmann, Cujas t9?4, p. L42_I48.

^ .67.Rorsseau(D.) , "Del 'Etatdedroi tà l 'Etatpol i t ique?. . , inColas (D.) ,L,EtatdeDroi t ,
Par is,  P.U.F. ,  1987,p.  I79.
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dans un conflit de légitirnitéffi face à ces opérations, où pointe 'ol'arbitraire" du

juge censurant des tàxtes votés par les représentants du peuPle i "enn.ett&nt
-oi 

"o.u, 
de son inuention In r.nlnnté de l'interprèteo la supra constitutionnali'

té dérelnppe sans l,e uoulnir une lngi'que meirtriÀre pour l'Etat de -d'roit'6e 
'

Surtout là Con.eil constitutionnel est, dans cette perspective "colÂgislateur ou

co-auteur d.e la |oi"lo, en ce qu'il peut s'opposer à l'édiction de l'acte' Et

Michel Troper est logiquem"tiu-".ré à le considérer comme tel, même lors-

qu'il n'est pas saisi ett .aisott de ce que "l,o possibilité qu'il ln soit et la connais-

ion"" d" ia jurisprudence con6uisent Ie Gouaernement et le Parlement ù

s'autolhniter;tt. Etr définitive, il ressort de cela que "lnfonction l'égislatiue est

exercée par urù org&n'e complcxe formÉ par lc gouuernem'ent et-lc parl'em'ent

d,'uo côté, par lnsâutorités-de saisine di Conseil constitutinnnel et ce Conseil

de l,autre,h2. Pour Michel Troper, la conception de la démocratie compatible

avec I'existence du Conseil constitutionnel et présupposée par l'agencement

institutionnel réalisé par la constitution se définit à partir de l'observation que

l'expression de la volànté gênêrale est confiée à plusieurs organe_s partiels qui'

.oo-i ,  à des contrainte; dif férentes, y part icipent selon des modali tés

variables : dans le cas du Conseil constitutionnel, par l'élaboration d'une

jurisprudence. De la sorte, la théorie de I'interprétation pousse_ à p_enser que

ia dé-ocratie telle quoelle résulte des dispositions constitutionnelles "noest pas

la tsolnnté d,e la majoritéo mais la aolonté général.e et que celln-ci est exprinvée_

par des représentints". On en conclut forcément qr9."I* juge.constitutionnel

Zst l'un dn ces représentants'4\ ; et que o'l'existence d,'une ju,stite constitution-

nelln présuppose un concept d.e d.émocra,tic dÂfi,ni norr. cotnlrùe go-uDernernent

d.u piupt'e pà, t" peupl.e lii-mêm'e, mak cornme Sounernenwnt d'oune oolnnté

gaiAr"L 
"i 

po.til fonnée sous I'influence que ln peupl.e exerc-e par-l,e choix

âirect ou iniirect ie certains de ceux qui I'expri;rnent'0. Les analyses de Michel

Troper ont le mérite de montrer subtilement que l'existenc-e d'une justice

constitutionnelle est conciliable avec le système représentatif, dans lequel il est

parfaitement possible qu'un o'représentant" soit désigné par la constitution

àile--ême?a , Î" Corr."il 
"onstitutionnel 

s'inscrit alors harmonieusement dans

le cadre institutionnel et juridique de la vè-" République. cependant si ces

réflexions peuvent donner une explication théorique cohérente du -mécanisme
juridique, elles laissent entière la question de la croyance en la validité de ce

âi.po.itif de la part, non pas tant des citoyens eux-mêmes, qui n'ont qu'une

lointaine connaissance de ce qu'est le Conseil constitutionnel, que de leurs

68. Voir Chevallier (J.), "L'Etat de droit", R.D.P.,1988' p. 344'

69. Rousseau (D.), art.cité, p. I89.
?0. froper (M.), "Justice constitutionnelle et démocratie" ' précité'

7I. Tro-per (M.), "Justice constitutionnelle et démocratie", art' cité, p' 37-38'

72. Ib id.
73. Art. cité,p.47. M. Troper souligne que cela permet d'aplanir les difficultés concep-

tuelles résultant de I'introducti* éoeoto"lle d'une procédure d'exception d'inconstitutionna-

lité, car dans ce cadre analyti qrûe, "Ia uolonté généraln n'est pas celle du moment du uote, c'est

celle tlu moment d'application".
24. On pense éoii"--"rt au Roi dans la constitution de l?9I dont l'article 2 du Titre III

dispose : ,,ia constitutionfrançaise est représentatiae : Ics représentants sont lc corps lÂgis-

latif et lc Roi".
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"représentants élus", toujours prêts à faire valoir la supériorité de leur source
de légitimité - l'élection - sur celle d'une institution nommée. le Conseil consti-
tutionnel.

c'est donc sur un autre terrain, celui des valeurs (dont la crise eét aiguë
chez les juristes) et d'une contestation du comporternent et du fonctionnement
du parlement et du gouyernement, que Dominique Rousseau entreprend de
justifier le développement du rôle du conseil constitutionnel dans la produc-
t i o n  d u  d l g i t _ , . r o m p a n t  d ' a i l l e u r s  s u r  c e  p o i n t  a v e c  s e s  c o n c Ë p t i o n s
antérieuresTs. L'axe central de son argumentation est que "l,e juge constitu-
tionnel est une nouuell.e figure de la démocratie,,76. En effet,-la=logique du
contrôle de constitutionnalité donnerait "ui,e au principe que la coistitution
affirmait et déniait aussitôt en clroit et enf&it t i toooi. la subordinatinn des
représentants aux citoyens"11. Le conseil constitutionnel par son existence et
par son activité dissocierait le système représentatif traditionnel, imputant
automatiquement I'acte du représentant au représenTé78 et créant par là même
"un espace séparé au profit d.es gouoernés,,,Ç. La dépossession dls citoyens _
au principe même du système représentati-fl - et que justifiait classiquement la
constitution serait désormais nuancée par I'entrée en jeu du Conseil constitu-
tionnel contrôlant la loi élaborée par les hommes poliiiques : o'p&r cet us&ge,
la constitutinn change dc signifrcLtinn et tend à à.o.oi, loacte d,es représen-
eés" puisqu^e le conseil "impose Le respect des d.roits des citoyens ou* iro**",
politiqu.es'4r, en se chargeant pour le plus grand bien de tàus de la "lourde
tâche" d'élaborer "une charte jurisprudentielle des droits et ribertés".
Dominique Rousseau élabore ainsi une sorte de "dispositif d'intéressernent,'
des citoyens à l'activité du Conseil.

Le conseil trouverait sa légitimité à la fois dans la méfiance vis-à-vis des
hommes politiques, dans le déclin de la figure de l'énarque, dans ra crise de

_ 75. Exprimée dans ooDe I'Etat de droit à I'Etat politique ? ", dans lequel il dénonçait la
logique meurtrièie de la supraconstitutionnalité poo" I'Et.i d. droit... Voii pour une explica-
tion de son point de vue sa contribution irgÊra.

76. Droit du contenti.eur constitutinnrel, p. 365 et s.
77.rn"Laconstitutionoulapolitiqueautrement", IæDébat,no64,mars-avril 1991,
78. M. weber définit la représentation comme "ln situatinn d.efait qui oeut que l,actinn d,e

cgrtains mernbres du gouaernement (représentants) soit imputéi aux autres ou bien qu,ell,e
doit être consi.d,érée par ces d.erniers comme kgitirre et qu,e-lns lizlnt, ell,e le d,eai,ent .iyoit',,
Economic et Société, Plon, t. l, p. 300. Sur les mécanismàs d'enrôIement et de représentativi-
té des porte-parole, on lira callon (M.), "Eléments pour une sociologie de la traduction",
Année socinlngiqre,1986, n" 36, p. 194 et s.

79 .  Op .c i t . , p . 366 .
So."Parlcrpourd'autres,commeleditfortbienM. callon,c'estd."abord.fairetaireceux

au nom d'esquels on parlc" . Travaillant sur la manière dont les chercheurs se'font ,,lzs reprê-
sentants" des comportements des coquilles Saint Jacques en baie de Saint Brieuc, il note que
sotT'oest certes plus d'fficile de faire taire tléfinitiuem,ent des êtres humains, iI est moins fa;iLe
d,e parlcr au nom d'entités qui ne disposent pas d,e langa,ge articuk : car ceci suppose d,ei ajw-
terunts tncessdnts et d.es dispositifs d,'intéressement infiniment plus sophistiquès-', , p. 196-]197 .

81. "La constitution ou la politique autrement", Le Débat, n" 64, mars-avtl tôgr-
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l'Etat providenceo bref dans un patchwork d'incrédulités ou d'indifférence

des cit^oye.rs et dans les oodysfonctionnements" de la démocratie française,

génératrice de oovide politiqul" : le parlement ne serait p1o* "lc li,eu d'e débat et

âe d.iscussion corrtrtbuo,ntà la forrnatinn d.e la uolonté général,e, lc fait majo-

ritaire,ln discipline d.e groupe et l'élcction du prési.dent au suffrage unioersel

ui.d.ant lns ilébits porl"à"otàires d.e leur substance et d,e lcur effiracité lÉCulo-

tioe". Ce serait dônc dans ce vide entre exécutif et législatif que le Conseil pui-

serait sa légitimité : ooil o,pparo,ît du fait d,u sil,ence ou de l'irnpuissance du

parlernent io**" Le seul espace oîr, la t:olonté lÉgislatiue d.u go.uaernernent

puirr. être effiracem.ent disiutée"ï2. Chargê de faire respecter ooles valeurs"

fondatrices - nécessaires aux branches du droit spécialisées -, le Conseil est

paré, dans cette entreprise de justification, de toutes sortes de vertus extraor-

àirrrir"s, dont les gouvernants ordinaires, simples élus, sont malencontreuse-

ment dépourvus : défenseur des droits et libertés, il limite I'arbitraire des

gouvernints en les obligeant à les respecter ; il réduit les risques de dérive

autoritaire en assurant,tans une perspective chère à Montesquieu, une sépa-

ration des pouvoirs ; il donne une autonomie aux représentés par rapport aux

,"p.éserrtrirts I il ouvre un espace de dialogue dans une vie politique où le dia-

log.." ." perdrait. Enfin, dernière qualité, et non des moindres, puisqu'elle est

"Àt".téË 
par certains membres de la doctrine elle-mêmeæ, l'aptitude,à se faire

l,interprèie des attentes de la population. Le juge constitutionnel' loin de

s,adoss-er à des principes figés, i"itt d" faire prévaloir la volonté dépassée du

constituant sur celle actt"lle du législateur ferait de la constitution un o'acte

vivant" en infléchissant ses interprétttiott. en fonction de ool'esprit du temps"'

En bon ..porte-paroler" il accepte 'olns aspiratinns dc la population'o et ooil ne

s,oppose-po, oru réalités d.es iemps mod.crnes". C'est ainsi une construction

a" iïg" À--" oosage', que Dominique Rousseau propose. Cette oodÉrnocrat1e

coist{tutinnnelt"" tù"*phante renversant la démocratie par la loi, désuète et

sclérosée, ne serait éviàem-ent pas complète si le fameux ooespace..de dia'

lague" qui la constitue ne faisait pas entrer en scène de nouveaux "acteurs

lélitimej,. Le dialogue qui s'y noue est avant tout celui du Conseil constitu-

tiànnel et de la doctrine constitutionnelle qui entend être associée à la puissan-

ce du juge, qu,elle contribue à faire exister en la célébrant. c'est en effet à la

doctrii'ne*, .oit" d" porte-parole savant, êclairê et auto-désigné des intérêts

d,un peuple muet qu'il revient, dans cette démocratie idyllique, érnergeant sur

les décombres de liancienne, d'être à la fois le censeur et l'aiguillon du juge :
,,Et c'est à la d,octrine par sa critique de aeiller et s'il l,e faut d.'inaiter Le

Conseil à marcher aaec son temPs'e.

82. Art .  c i té,  p.183.
83. Michel Guénaire spécialement, in Le Débat no 64,1991, pp' 149-157'
g4. ..La constitution ou la politique autremento" Le Débat, n" . Il y a là toute une manièrç

pour la doctrine de se .orendre nécessaire", proche de certaines postures adoptées par les com-

municateurs vis-à-vis des hommes politiques. voir Mernmi (D.), "Rendre pui ssant" ,in La con-

muni.cation politique,Paris, P.U.F.' p' I49.
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ce sont donc des thèses de plus en plus sophistiquées8s qui sont élaborées
par la doctrine pour justifier le nouveau dispositif institutionïel qui s,instaure
av_ec le développement de la justice constitutionnelle et l'appari-tion de nou-
velles pratiques (usages plus fréquents d'arguments constitutionnels au parle-
ment, spécialisation de certains parlementaires dans le débat constitutiànnel,'Juridicisation" 

du débat politique) qui lui sont liées. ce réaménasement des
sav9i11 juridiques et des pratiques politiques, lié à la consriturion i,un dispo-
sitif d'intéressements6 nouyeau autour du droit constitutionnel, cette efferves-
cence de la doctrine constitutionnelle s'efforçant à la fois de légitimer le droit
constitutionnel jurisprudentiel, d'en fixer les conditions de pràduction, d,en
formaliser les effets, d'en préformer les évolutions futures, ei se faisant..ingé-
ninur constitutiannel"s1, d'en tirer tous les bénéfices possibles, en tentantîe
se rendre indispensable par le savoir qu'elle élabore, pour les autres juristes
et les.hommes-politiques, est venu réactiver I'intérêt des politistes pour les
questions juridiques.

II. - LE CONSTITUTIONNAI,ISME SAISI PAR
LA SCIENCE POLITIQUE

r,a multiplication des saisines, la densification du droit constitutionnel qui
en-résulte, la conjoncture politique de la cohabitation qui amenait les hommes
politiques à invoquer plus souvent la constitution, ont àonduit certains consti-

, 85. Leur 'osophistication's'explique 
dans une large mesure par la concurrence intense que

se livrent les producteurs de biens doctrinaux sur ce segment du marché : il faut fonder ses pré-
tentions à parler et donc se démarquer de façon assez originale. Les auteurs adoptent ainsi des
positions plus ou moins risquées empruntant leurs arguments à des sources assei sensiblement
différentes : par exemple M. Troper consert" ro" gt"od" prudence dans ses analyses qu'il place
explicitement sur le terrain de Ia science juridique. II .efui" pa. 

"xemple 
de ." p.ooori"", ,o. l"

définition du système démocratique, et de venii sur le terrÀ des 'ov-aleurs". iI prétend rester
sur le plan de la seule science du droit ; au contraire D. Rousseau n'hésite pas à Âtrer dans des
considérations de type sociologisantes, sans vraiment d'ailleurs les fonder ou les démontrer (il
prend argent comptant les thèses à la mode sur l'éthique, la oosagesse", la crise de la représen-
tation parlementaire). Il faut ajouter que ces producteurs sont eux-mêmes 

"ot"r"."r-"é. 
pa.

d'autres producteurs qui argumentent sur des thèmes voisins ou identiques sur d'autres nar-
chés : politistes, journalistes, hommes politiques, et ne sont pas soumis exactement aux mêmes
contraintes de mise en fome disciplinaire : seule une analyie très fine des conditions de pro-
duction de ces biens doctrinaux permettrait d'en comprendre les contenus et les mises en forme
spécifiques : cela dépasse évidemment le cadre de cette cornmunication. On peut toutefois se
reporter , pour avoir un cadre de réflexion, sur ces débats interdisciplinaires au travau de
Dominique Memmi sur les comités de sages et la bioéthique, voir ,oLeJpostures du censeur ou
comment faire de "l'éthique" sans perdre son âme", in Fritsch (p.), L,actioité socialc norma-
tiae,Paris, Ed. du cNRS, 1992. voir aussi sa contribution dansie présent ouvrage.

86. sur cette notion, voir callon (M.), "Eléments pour une siciologie de lairaduction",
L'Année sociolngique,lgS6, p. 169 et s.

87. L' Favoreu écfit: "Tout projet de réforme constitutionrell.e dearait être précéd,é d;une
sé.r2u1e ",étudc d'impact" effectuée notamnxent en utilisant Les enseig*-"ot" d.i d,.oit compa-
ré. L'ingéninric constitutionnelle n'est pas un jeu de constructinn , àn o" p"ut po, 

"hoogei 
1",

pièces au gré de I'imagination des réformateurs,', in ool,e retour des Lvth..',, Le ùIonde
l l  août  1989.
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tutionnalistes à affirmer derrière Louis Favoreu, que la politique pouvait

désormais être saisie par le droit, et que I'idéal du constitutionnalisme était en

voie de réalisation. Cette assertion audacieuse naturalisant l'idée que désor-

mais "ln d.roit peut auoir plus d'importance dans l'étude du d.roit constitutinn-

nel que Ia sci,eice politiqtn'na ne pouvait que déterminer certains politistes, qui

, r "  . "  . " "o tna is ien t  pas  dans  les  p résenta t ions  fa i tes  par  les -  cons t i -

tutionnalistes8g, à en discuter la pertinenceeo, à opérer des mises en forme du

développement du constitutionnalisme compatibles avec les discours des poli-

tisteseiËt à montrer à leur tour comment la science politique pouvait rendre

compte de ce nouveau droit constitutionnel (- en en faisant ainsi un objet digne

d'iniéresser aussi les politistes et de les mobiliser - ). Soucieux de ne pas laisser

le champ libre à une interprétation exclusivement iuridique - et donc insuffi-

sante ou- réductrice - des phénomènes politiques et constitutionnels, ils se sont

engagés sur la voie d'une sociologie de la production normative et des "entre-

prise's doctrinales" qui, dans leur concurrence, participent à la définition de ce

88. Favoreu (L.), "L'apport du droit constitutionnel au droit public"' p' 26'

89. Chaque unive.s p.àf"ssiorrel a ses visions du monde spécifiques. Tant_tlueles profes-

sionnels restent ooentre eux", ces visions, fruits de leur socialisation, semblent aller de soi pour

eux, puisqu'elles sont confimées par ceux qu'ils rencontrent de façon intensive ou privilégiée

", 
qoi h iartagent. C'est donc aussi I'opposition entre deux systèmes d'interprétation du

-ord" 1.o moins) qui soustend I'opposition, voir Berger (P.-L.)' Comprend're la sociolngic,

Resma, 1973, p.  166.
90. Cette àssertion peut faire l'objet de plusieurs lectures : sur un plan scientifique, Ia

question est de savoir si ia formule corespond bien à Ia "réalité" observée. Mais derrière cette

{oestior se cache évidemment un problème disciplinaire beaucoup plus délicat : celui de Ia

f1""" qo" la science politique doiiavoir dans I'enseignement du droit. En effet, si un droit

àonstitutionnel jurisprudenliel se développe, cela justifie la revendication par les constitution-

nalistes de voir enseignée cette matière dès Ia première année dans de 'ovrais" cours de droit

constitutionnel rr.o.è" p"" des juristes et non par des politistes dont certains n'ont pas de for-

mation juridique : L. Favoreu préconisait ainsi une réforme de l'enseignement du droit consti-

totio.rll, ,,quitt à renforcer ['er".igne*nt ilistinct d,e la scicnce politi411s" (in "L'gpport du

droit constitutionnel au droit public"). Dans ce contexte difficile, et alors que I'enseignement

du droit constitutionnel est classiquement partagé entre ju.l:istes et politistes, on conçoit que les

politistes aient dans une o'réaction de défense corporatiste'', ass€z vivenent réagi. Pour expli-
'que. 

l" 
"o-po"tement 

des politistes, conme celui des autres agents sociauxo une sociologie de

liintérêt est sans doute éclaiiante. La réappropriation o'politiste" du droit constitutionnel pour-

rait s'analyser conme la manifestation d'un effort pour ne pas être évincé d'un terrain

qu'investiraient avec de solides arguments, les juristes. On pourrait observer russi que l'une

Jes façors d,y procéder, prendre pour objet les faits et gestes des constitutionnalistes, est aussi

pour lL politiste une façm d'objectiver et de fonder leur prétentions, et donc-d'une certaine

-anlère de leur servir de faire-valoir. L'intérêt du constitutionnaliste et celui du politiste peu-

vent alors se rencontrer autour d'un objet qu'ils contribuent chacun à leur manière a faire

exister, qui est leur "objet commun", même s'ils en ont des visions différentes... A la dénoncia-

tion corràspectioe pourrait alors succéder un nouveau partage des approches autour d'un objet
..1égitime',ienjeu d'un débat dans lequel le rôle de chacun et son point de vue sont admrs : cer-

taiis "numéros de duettistes" que les habitués des colloques et autres congrès voient se répéter

en seraient peut-être la manifestation.
91. Pour un politiste, comme le montrent C. Bidegaray et C' Eneri, ces formrrles sont

acceptables dès lms qu'on précise qte "ln politique est saisie par lc d,roit", "mais Eæ le droit

corclitutionnel reste un d.roit politique", in ooDu droit constitutionnel au gouYernement com-

parê" , Mélnnges offerts ù J .-M. Auby , Dalloz, L992, p - 448-452.
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qu'est le droit, à la détermination de son autonomie relative et de sa légitimité,
et cela en prenant en charge des intérêts externes qu'elles codifient, forÀaLsent
et contribuent à faire exister. Il s'agit donc d'abord de procéder à la o'décons-

truction" de la présentation élaborée par les juristes.

' En effet, dans une perspective très normative - et un peu provocatrice -,
qui leur interdit comme le dit Bernard Lacroix, d'accéder à h compréhension
de l'économie des pratiquese2 en évacuant la question pratique de i'effectivité
du droit, o'lns idolâtres d,u conseil constitutinnnel" esii-eni que la poritique
peut être expliquée par le droit, et s'en réjouissent : un véritabl" t'Etrt d"
droit" est en train de naître, le conseil constitutionnel est "protecteur d,es
libertés et n'todérateur des alternances" eT participe à la libéralisation des
branches du droit qui sont beaucoup moins libérales-. Le droit vient heureuse-
ment contenir les passions politiques et les excès de la démocratie : le juriste
porteur d'rrne o'araie scinnce't3 peut, par l'analyse juridique, anticiper ce que
doit être le comportement juridiquement confo.me d,' tegi.tutË,,r. pour
d'autres plus critiques, mais tout aussi normatifs, comme Michel Guénaire, la
juridicisation est excessive : "ellc étouffe l'audace dns gouuernants et inhibe
l'intelligence des hommes politiques'Ûa. Enfin, Dominique Rousseau estime
qloe o'loinstauration 

doun champ constitutionnel juridictionnel soumet les
représentants au droit de la constittttion"o constitution devenue dans cette
construction intellectuelle "l'acte des représentés,4s .

Daniel Gaxieo rompant avec ces présentations de I'intervention du droit
constitutionnel dans la vie politique et ces jugements de valeur qui convertis-
sent insidieusement le juriste en philosophe ou en moralistee6, a tiacé les lignes

92. Lacroix (B.), "Les fonctions symboliques des constitutions"o in Seurin (J,-L.),Le
constitutinnnalismc aujourd'hu| Economica, pp. 190-l9L

.__ 93. Pour une analyse de I'argument à o'allure scientifique" par la doctrine, voir Poimeur
(Y.) et Bernard (4.), "Doctrine civiliste er production normÂve", in La doctrine en d,roit
priué, à paraître, Paris, P.U.F., 1993.

94. Guenaire (M.), Art. cité, in Le Débat" n" 64.
95. Op'cit.; Bastien François a fait lors du séminaire la critique détaillée de cette thèse

(voir son interv ention infr a).
96. Max Weber distingue assez précisément ce qui relève à ses yeux de la science du droit

et ce qui n'en relève pas dans oole métier et la vocation de savant" ( LbJr9! tn Iæ saaant et le poli-
tiqæ' l0lL8,1974,p.78-79 : "cette d,iscipkne établit ce qui est DaInblE d,'après lcs règlns il.e la
doctrtre juridiqu.e, ord,onnÉe en parti.e par unc nÉcessité rogrsrn, 

"o 
po.ii, po,. dci schèmcs

conuentiottnels d,onnés ; ellc établit, par conséqnent à qwl momnt dàs règbs dc droit déter-
minées et d'es méthodes déterminées d,'interprétatian soit reconnuns commi obligatoires. Mais
ellz y (p9ry1. pas à ln qrestinn dcarait-il y aooir un droit et dzarait-on institwi i^t" "rt ".,règlzs lù ? Elln peut seubm'ent ind.iquer que Inrsque nous aoulons un certain résultat, tell,e
règle d dro_it est d'après les normes d.e la d.octrine juridique le moyen approprié pour
l'atteindre". on voit qu'au regard de ce que la doctrine iurùique p"ot di"" àrr'déroger à
l'ét}rique du savant et aux exigences de scientificité, un grand ro^-bie de propos des juristes
dans la presse (voire dans les revues juridiques) n'ont guère de valeur ..scieitifi'que" 

I on pour-
rait d'ailleurs dire la même chose pour certains "politistes"... Max weber nà pas de--ots
assez durs pour stigmatiser ces comportements : "La politiqun n'a pas non plus-sa plnce du
côté d'es ensei6nants. Et tout partbuliÀremcnt torsqi'ils tiaitent icientif,rquemcnt-d.es pro-
blÀmcs politiqres. Moins Eæ jamais alors, ell,e n'y a ia plnce,,
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de force d,une analyse sociologique de la juridicisation de Ia vie politique.

Cette juri{icisation consistunt p"o11. les constitutionnalistes à mettre en éviden-

"" 
qrrË h politique peut être sa-isie p.r le droit et pour les-hommes politiques à

." pl.""t à"t. l"n.^débat sur un tJrrain juridiquà, s'explique à la fois par les

int?rêts individuels, collectifs et corporatifs des membres de la doctrine,oointé-

ressés"e7 par les profits qui s'attachent pour eux à l'existence de ce processus'

et par les "préoicupatiàs spécifr,quemint poli-ti'ques qui cornmandent l'inter-

uiot ioo â", poi ir iqu.t- qioid i ls débattent d'es aspects juri-

itiatt çoa , Airrsi ce sont"'ces jâux croisés o,utour d.u d.roit qui contribuent à Ia

coltstruction d,e la réalité 
"oin*" 

jurid,i,que aux. yeux d.es hommes politiques".

Loin d,être purement et simplemJnt soumis à des règles constitutionnelles qui

Jmpor""ti"t t à eux, iI. pu"ii"ip"t t donc - il est vrai plus ou moins volontaire-

-".ri - à la création des àntraintes juridiques qui pèsent sur eux et dont ils se

jouent plus ou moins adroitement9e'

Au-delà de cette question de la juridicisation, c'est celle de la structuration

des rapports sociaux par la règle Je droit qui est soulevée' Comme le dit avec

force Norbert Elias : "On ne"pnut 
"o*pr.idre 

l,es relations hunaines si I'on

part d.e cette 16ée tacitement àd^Xn selnn laqueLle toute norme ou toute règl2

Lxisterait en quelque sorte ab-oao. On soenlèae ainsi toute possibilité de se

demander ou à,obin u", conn'ent et dans queLlcs circonstances se normalisent

Les relatinns qui ne sont po,s encore régics par tles nortneso'' Et il dénonce jus-

tement ,,1es théorics sociologiqunsrn qui présentent les choses d'e telle manière

1"" t", nortnes sembl.ent ati â" quelqun-sorte les causes des relatinns socialns

Ëntre les hornmes, ignorant qu'il puisse exister d,es relntions hutnaines non

normalisées et non ùgl,ementàes, .i 4ono.ot des soci.étés un. image artssifau's-

se que lns thêori.es qui ignorent tn fait qte des relatinns humaines, ori,gin'ell'e'

*.-ot ooo normalîsées"et non ràglementées, puissent être soumises ù la

normalisatinn"ror.

Plus fondamentalement, cette approche tend donc à orienter la réflexion

vers les conditions sociales et politiques de l'effectivité de la norme juridique

et à démonter les o'points auàug1es-du constitutinnnalisme doctrinal con'rne

iaAobgi" jurid,ique du systèmi politique"To2.Interprétation, usage par les

9?. Sur ces intérêts dans d'autres secteurs de la doctrine, voir Bernard (4.) et Poirmeur

(Y.), "Doctrine civiliste et production normative", op'cit'' 'bS. 
Gr*i" (D.), ..Jeux croisés : droit et politique dans la polémigue sur le refus de signatu-

re des ordonnar."s prr le pté.ident de Ia R-épubliqu"", in Les usages socintta du droit' Paris,

P.U.F. ,  1989, p.  209 et  s.
99. on voit ainsi Jack Lang "traiter" M. Pasqua qui saisissait le conseil avec ses amis de

la conformité du Traité de Ma-astricht à la constitution révisée, de "Trissottin d'u droit" i et

ù. p".qo" dénoncer ,,la d,écision politigue" du Conseil rejetant ses arguments' "qli n'a stric-

t"*o, 
-.i"ot 

à uoir aaec Ie d'roit" , I'e Moniln 4 septembre 1992 '

l00.onpourraitdiretoutaussibienencequinousconcerneici,lestlréoriesjuridiques.
fOI. Elias (N.), Qu'est-ce qteta socinlagi'e ?, Pandora/Des Sociétés' 1981' p' 87'

102. Voir Lacroix (B'), ori' ciré ; Rosenberg (D') et Poimeur (Y')' "La doctrine constitu-

tionnelle et le constitutionnalisme français", in Ls u.sages sociantx du droit,p.24A et s' ; éga-

lenent dans Ie mêne ouvrage, Rangeon(F.), "Réflexions sur I'effectivité du droit", p' 126 et s'
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politiques des règles juridiques, tout cela est loin d'être seulement juridique
comme certains feignent de le croire encore : yves Mény souligne à let égard
que "Jes règles constitutionnelles sont des contraintes qui i,imposent aux
hommes politiques, mais ce sont a,ussi d.es ressources qu'ik-essai.enî d. pli". ou
d'ada'p-ter à l,eurs objectifs. Ellns constituent I'oss,,turleo ïaxe du systèrne, tnais
ell'es n'en assurent ni la oi.e ni l,e mou,ement. car c'est ù partir"de I'interac-
tion e.ntre -l'es règl,es d,u jeu et les joueurs que Le système'politique peut être
appréhendé dans sa totalité et sa cotnpl.exir5-rot . prus nettÀe.rt Ëncire, Jean-
Louis seurin expose, mais en laissant de côté le problème de la lutte pour
l'interprétation que "ta règln de droit en général 

"i 
lo oor*n constitutionnell,e

en particuli'er n'est acceptée et effr,cace que si elLe repose précisém.ent sur un
r apport de force entre Les acteur s p oliti4ies-roq .

L'interprétation, l'usage, l'application des règles constitutionnelles sont les
sous-produits d'interactions 

_complexes entre des acteurs aussi variés que le
parlement, le gouvernement, le cànseil constitutionnel, les partis politiques et
les groupes de pression_concernés, les journaristes ei les 

"'portel-parole,, de
fopinion puhlique, les diverses écoles ei branches de ra docirine juridique ;
fruits donc de transactions collusivès, entre des acteurs à l'autonomie variable
et aux ressources diverses et inégales et aux intérêts investis différemment
dans divers champs, mais qui inteiviennent à un moment donné autour de ces
règles d-ans le champ politique. comme le dit bien Dominique Rousseau, o.Je
succès de la constitution est Le résultat d'une transaction, à,une relntion qui
s'établit entre ce que la règl,e de droit offre en ternl,es de formalisationo d,e
neutralisation, d'objectiuation des questTons politiques et ie que Les acteurs
cherchent ù un moment d.onné pour atteindri Leurs'propres oËjectifs,,tos. Dès
lors, la fameuse 'orevanche 

des juristes" ne peut être que ."luiirri."é" et doit,
selon le mot de Georges vedel, se oogard.er di tout trioÀphalism.e" 1 car oosi Le

IO3. Le système politique français, p. 2L.

_ 
104. 

-seurin (J.-L.), "Des fonctions politiques des constitution s',, Le constitutionnarisme
aujourd''hui, p. 52. Egalement du même attirtr, anaryse des systènes poritiques, Librairie
Montaigne, 1990-1991, p. 559 et ss.

105. "De l'Etat de droit à l'Ftat politique", précité. ce succès n'est qu'un succès dans Ia
sphère de ceux qui s'intéressent à cet objet à'une manière ou d'une autre ic'est-à-dire au lbnd
dans ftun tout petit monde" d'acteurs jouant avec ces règles, et pour lesquels elles ont du sens.
au delà, ce sens se perd dans I'indilférence ou I'ignoranàe. sur ce problàme des oomondes com-
municanfs" ,onsereportera.p_ouruneprésentat ionplaisanteàLodge (D.) ,Jeud.esociété,
Ti".s"-: Poche 199r, p. 230 : "Tu sais, dit-elle * ioo. à charles en rêiant à'voix haute, il y a
des millions de gens autour de nous qui ne s'intérlssent pas le moins du monde à ce que nous
faisons ('..). Bien sûr, eux ne savent pas ce que nous faisons, mais mêne si nous voulions le leur
expliquer ils ne comprendraient pas, 

"t 
-ê-" s'ils comprenaient ce que nous faisons, ils ne

comprendraimt pas pourquo,i nous le faisons, oi pourquoi on nous pail pour le faire". .,Tant
pis pour eux dit charles". "Y".: ça re t'inquiète pas ? àemanda Rolyn. eoe tout ce qur nous
passionne - le fait par exemple de se demander si ia critique -étaphy.iqr" de Derrida ne lais-
se pas revenir I'idéalisme par où il était sorti, ou si la théorie p.ychuraiytlque de Lacan n'est
pas phallocentrique' ou encore si la théorie de I'Epistémé 

"tr", 
fo.,".ult p"1i, ." 

"o.r"ili"" "o""le matérialisme dialectique, toutes ces choses doninous discutons 
"t 

,o. i".qo"[". ror. Iiror.
et écrivons à longueur de temp^s-, ça_ne t,inquière pas de voir q.r" qo"tr"_oùgt_dix neufpour
cent de la population s'en fout ?,',yoir également sur I'intérêt iou. "".1"o*,"p. 

f:0,
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droit ilit ce qu'il faut faire, il ne ilit pas ce quoon en fera"'.Bt.',"d'ans des

d,omaines 
"rrîotil*, 

l'àpplin'ation ^'ê*" 
"ot'"'1e 

d'e la norme juri'd'i'que' sert à

tout autre chose que 
"i 

â quoi on la d.estinait. Le d.roit peut bi.en et rortument

structurer ta ain potiti4uni il n" la d.étermine pas. ll crée d.es contraintes rnais

;;;i;; o; u" ijjnr";ou. La réflexion se porte ainsi peu à pg: lY' 
la diversité

des Jonstiuctiorr. - d". perceptions - et dei usages dont sont I'objet lesinstitu-

tions de toute nature 
"t 

.lr.1". intérêts qui les sous-tendent, sur la sphère de

validité de chacune de ces construction-sro7 et sur la lutte pour l'imposition

d,une ooreprésentation dominante" à travers laquelle elles accèdent à l'existen-

ce : la question du constitutionnalisme entraine de la sorte les politistes à

s'attaquàr à l,élaboration d'une véritable sociologie du droittos et des proces-

sus de-construction des institutionsroe.

-  
fOe V"a"f  (G.) , "Lehasardet lanécessi té" ,  Pouooirs,no50'1989'pp'27-18,O-nmesure

assez bien l'éoÀiioo de la science politique que cela enregistre par rap_port à_la.définition

fol", dorruit p. Bastid dans L,id é"à" 
"o^titution, 

Economica, réed. 1985, p. 2I :'oC'est pré-

lii*.", t;""p.ct concret dpi oi. d.es institutions qu'étuilie Ia scinnce politique ("')' EIle

s,attache moins aw prescriptinns formulôes par les tixtes et à leurs interprétatinns qu'au sou'

bassemnt sociolagi*ue ite i'oritre"offtni.etlnricnt êtabk. Elle a moins d'êgard aux règlcs impé-

ratiues qu'au conportement jourïalier d'es gouuernants et d'es gouoernés assujettis à ces

règlcs".
107. Le romancier David Lodg e dans Nomellcs du paradis, Rivages, L992, p-' 165, donne

une idée assez intéressante de cetË pluralité des constructions autour du thème de I'existence

de Dieu : ,,point n'est oesoin it 'ollcr't ès Inin ilans ta philnsophi'e de Ia religion pout découurtr

qu'il .rt i*porriblc de prouaer qu'une positinn-"ligi"ust est juste oufausse' Pour lns ratinna-

î'rst"",I"s po"itiri^ter,-l'es ^otériol.^tei, etc', coest ine raison suffisante pour refuser d'e consi'

dé.ni ,êri" 
"^ent 

Le suiet d.ans sa toialit1, Mais pour lcs croyants' un.Dlcu dont iI n'est pas

possibl.e de prouaer I'ex*r.o". ,ou, bicn un Dicu ilont l'existence est auérêe et aaut mani-feste-

ment mi,eux que I'absence totalc de Di,eu ( . . .). La circularité d,u d'iscours théolngiqw qui utili-

se la réoôlation pour apprêhender un Dicu dont on ne d'kpose il'aucun'e preuDe dc I'existence

en ilehors d.e ln réoélatinn ne dérange pas ln croyant, car le fait de croire noentre pas en ligre

i 
""^pr. 

d.ans Le jeu théolngi4ue,Z,ert t,o.èn"'d.ans laqueLl.e se jou.e Ic jeu théolngi4ue" (...)

"Ainsiiout d'épeni d'es principes auxquels nous croyons" '

l0g. pour o, p"og..--"'rcientidque d'analysà du rôle de la doctrine dans la pro;uction

normative, ooi. Dâraùy (Y.), -La production doctrinale comme objet et terrain d_e-Iuttes poli-

tiqo". 
"t 

p.of".siottelll.;', it n..t..a (4.) et Poirmeur (Y' )'.op'cit" t, Otlit-tt-"-ll?t

l0g. pour une illustration rema"qoàbi" de cette perspective de recherche, voir la thèse de

Brigitte Gaiti, Université de Paris l,1992.




