
LA CONSTITATION DU DROIT ?

LA DocrRrNE qqNSTTTIITIaNNELLE À ts, nncnnncnn
D'uNE rtctrtmnÉ, JURrDreuE ET D'uN HoRrzoN zRATTQUE

PAR

Bastien FRÀNCOIS

Professeur agrégé de Scicnce Politique

Le droit constitutionnel pouvait apparaître, jusqu'à la fin des années
soixante-dix, comme étant doté d'une faible autonomie en tant que discipline
juridique spécialisée et, surtout, sans autre horizon pratique que certains
aspects très limités de l'activité politique ; il se présente aujourd'huio en rai-
son du développement de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, comme
un savoir technique, réservé à des spécialistes, mais pouvant également inté-
resser des individus 'oordinaires", très éloignés de la compétition politique.
C'est la réunion réalisêe entre un univers théorique jusqu'alors faiblement
diffêrenciê., apanage des professeurs mais livré à des discours concurrents,
politiques ou journalistiques, qui pouvaient d'ailleurs être plus légitimes, et
un univers pratique du droit (le contentieux constitutionnel) qui a permis, à la
fois, l'autonomisation du droit constitutionnel (il devient un savoir pour ini-
tiés, dont l'accès est impossible sans la médiation de spécialistes), sa recon-
naissance comme étant un urai droit  (qui autorise son art iculat ion avec
I'ensemble des productions juridiques) et son contrôle par un corps de spécia-
listes de son interprétationt.

L' agginrnamento contentialiste du droit constitutionnel tient d'abord

l .  Sur cet te t ransformat ion,  voir  de façon générale François (8.) ,  La Cinquième
République dans son d.roit. La prod.uction d.'un corps d.e connaksances spécialisées sur Ia poli-
tiqw et lcs irctitutions, thèse pour le doctorat en science politique, Université Paris I, 1992.
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à une redéfinition des principes d'excellence de la production doctrinale du
droit - dans le sens, pour le dire rapidement, d'une plus grande technicité - et,
par là, des modalités et des conditions de la prise de parole sur les institutions.
La restructuration (partielle) de l'étude des institutions politiques dans les
limites (sans doute encore floues jusqu'au début des années quatre-vingt) d'un
espace marqué par une pratique contentieuse, qui s'opère autour du contrôle
de constitutionnalité des lois, revient en effet à redéfinir le langage adapté
pour en parler : c'est poser le langage de la technique juridique comme uni4ue
rnode d'entendement du contentieux constitutionnel, et plus largement consoli-
der le droit comme la langue "naturelle" pour rendre compte du fonctionne-
ment des institutions ; c'est pouvoir revendiquer également un élargissement
du domaine des pratiques politiques saisies par ce langage'. Aussi, dès lors
qu'est posée par une partie de plus en plus importante de la doctrine constitu-
tionnaliste l'identité entre le droit constitutionnel et la lecture contentieuse du
texte constitutionnel, cette dernière peut être analysée comme tous les autres
types de contentieuxo au travers de l'unique matrice cognitive du droit'. Le
droit constitutionnel peut alors prétendre être un droit 'ocomme les autres",
âvec tous les signes extérieurs de la juridicité, en particulier dans l'univers de
la production doctrinale du droit,.

Mais parce que la difficulté du droit constitutionnel à se poser comme
un savoir savant à l'égal des autres savoirs juridiques tient avant tout à l'hété-
ronomie des savoirs spécialisés sur les institutions par rapport au champ du
pouvoir politique, ce discours renouvelé sur le droit constitutionnel (et les
investissements dans la juridicité qu'il recouvre) ne vise pas seulement le
cadre restreint de la doctrine et de la transformation "interne" du droit
constitutionnel. Le langage de la technique juridique appliqué au contrôle de
constitutionnalité - dans la conjoncture favorable des années soixante-dix où

2.  Vo i r ,  comme exemple  d 'un  "ob je t "  nouveau sa is i  par  les  cons t i tu t ionna l is tes  :

Association française des constitutionnalistes, Campagnes êlectorales, principe d'égalité et

transparence financière. L'encadrement juridique de la aie polit ique, Paris, Economica,

1989.
3. Pour un exemple très éclairant voir Luchaire (F.), "De la méthode en droit constitu-

tionnel", Reuue d,u d.roit publir, no2, L98I.
4. Comme on peut le saisir à travers la naissance de rubriques spécialisées de contentieux

constitutionnel dans les revues de droit public : en 1975, dans la Reaue d.u d,roit public, est
créée une chronique régulière de "jurisprudence constitutionnelle" confiée à Louis Favoreu et
Loïc Philip ; en 1981, Ia Reaue ad.ministrarioe crée une rubrique du même intitulé confiée à M.
de Viliers, tandis que le recterJ Dalloz - plus proche du pôle privatiste - inaugure une rubrique
au titre noins explicite de ooConstitution et pouvoirs publics" confiée à Léo Hamon ; pour sa
part, l 'Actualité juridique. Droit ad.ministratif ne crée pas de rubrique spécialisée mais,
depuis la même date, traite sous la fome de dossiers les grandes réfomes (comme les nationa-
lisations) qui ont donné lieu à un contentieux constitutionnel ; lors de sa création, en 1984, la
Reaue française d.e droit ad.ministratif propose une rubrique ooDroit administratif et droit
constitutionnel" dirigée par Louis Favoreu. La création d'une revue spécialisée en l99l - la
Reuue française d.e d.roit constitutionnel - vient en quelque sorte parachever cette évolution,
conférant au droit constitutionnel cette ultine marque de consécration, simultanérnent juri-
dique. éditoriale et universitaire.

5. François (B.), "Le juge, le droit et la politique : élénents d'une analyse poliriste" , Reuue

française d,e d,roit constitutionnel, nol, 1990.
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commence à se dévaluer la référence à l'héritage institutionnel gaullien - tend
également à mettre à distance la politique'. Les décisions du Conseil constitu-
tionnel peuvent être alors distinguées de coups spécifiquement politiques par
les différents acteurs (et pas seulement les juristes) qui y sont intéressés. Dans
la mesure où ces décisions se présentent comme directement orientées vers un
but pratique, de 'onature" juridictionnelle, l'interprétation du texte constitu-
tionnel par le Conseil qui en résulte peut être présentée comme n'étant pas sa
propre fin ; c'est la oologique" du contentieux juridique qui est ainsi mise en
avant à l'encontre de toute autre considération. Cette mise à distance du poli-
tique est également rendue possible par le fait que les décisions du Conseil
constitutionnel peuvent être présentées comme l'aboutissement nécessaire
d'une procédure qu'il ne maîtrise oopolitiquement" pas6. Tout se passe alors
comme si le Conseil constitutionnel était placé dans la position du tiers média-
teur, c'est-à-dire dans la position d'opérer une transformation des querelles
entre les parti(e)s en un débat juridiquement rêglé, prenant la forme d'une
interprétation purement technique d'un corpus de textes non discutés - ou,
plus exactemento non discutables en dehors de lui, dans les limites qu'il définit
lui-même dans sa jurisprudence. Enfin, I'image d'un juge technicien des for-
malités, la technique d'interprétation en elle-même, tout autant que la pano-
plie des techniques contentieuses utilisées (comme celle de ool'erretlr nxanifeste
d.'appréciationoo où celle de "la, conformité sous réserue d'interprétation"),
sont généralement présentées comme permettant de ne pas trancher politique-
ment un débat politique voire, pour ces dernières, comme contribuant à
"consolider" l'Etat de droit.

L'investissernent dans la juridicité des néo-constitutionnalistes positi-
vistes doit être alors analysé comme permettant d'établir ûrrle clôture saaante
doun corps de connaissances spécialisées sur la politique et les institutions.
Dorénavant peut être mise en avant et revendiquée, pour l'intelligence des
phénomènes institutionnels, la nécessité d'un savoir spécifique, libéré des
contingences politiques, proprement juridique et de ce fait inaccessible aux
différentes catégories de profanes qui, de façon cependant inégale, pouvaient
jusqu'alors espérer dire leur mot, En produisant du jurid.ique ù partir du
juri.dictionnel', le droit constitutionnel tend ainsi à s'affranchir de ce texte
trop ooélémentaire" qu'est la Constitution (dans la mesure où il peut sembler
être susceptible d'une lecture o'directe", sans médiations), au profit d'un tra-
vail de codification continuel permettant que chaque inflexion du droit appli-
qué se transmette au droit savant par un investissement supplémentaire dans
l'abstraction et la juridicité, afin que soit instaurée et sauvegardée la clôture
avec le monde des profanes.

6. Par un mouvement classique chez les publicistes (en cela qu'il a déjà été expérimenté en
droit administratif), c'est le dévoiement politique du recours au Conseil constitutionnel qui est
dénoncé, et c'est par exemple un appel à une "d,éontolngi,e" de Ia saisine parlementaire qui est
lancé au moment d'en établir le bilan (Habib (L.), "Bilan de la saisine parlementaire du
Conseil constitutionnel de l98I à 1986", Pouuoirs, n'I3, 1986,2e éd).

7. Sur cette opération, cf. François (B.), "Du juridictionnel au juridique : travail juri-
dique, construction jurisprudentielle du droit et montée en généralité", in Jacques Chevallier,
dir., Droit et poktique, Pans, PUF, 1993.



LA CONSTITUTION DU DROIT ? 2t3

Ainsi, contrairement aux analyses critiques qui tendent à expliquer
principalement la dynamique du développement et des transformations
contemporaines du droit constitutionnel français par une stratégie de ses spé-
cialistes visant à se donner les moyens d'intervenir dans les luttes politiques au
nom et grâce à un savoir renouvelé, il faut considérer que le cæur de cette
dynamique est avant tout un investissement non pas dans la politique, mais
dans la juridicitê, Pour cette discipline fortement déconsidérée dans les
années cinquante et soixantes, I'enjeu principal est en effet de se définir
comme appartenant à I'ensemble des disciplines du droit, avec tout ce que cela
signifie d'une conformation à un modèle de juridicité partagé par les autres
oobranches" du droit. La "juridicisation" du droit constitutionnel ne peut être
alors appréhendée indépendamment d'une analyse des transformations de ses
rapports avec les autres o'branches" du droit ; rapports qui concernent au
premier chef la production doctrinale du droit tant il est vrai que le droit
constitutionnel, oodroit de professeurs", reste très dépendant d'une définition
universitaire' .  Dans cette perspective, on'cherchera à montrer ici  que
l'a,ggiornannento contentialiste du droit constitutionnel à partir des années
soixante-dix s'accompagne d'une conformatinn à un modèle de juridicité par-
tagé dans le champ de la production juridique, mais également d'une forme de
concurrence inédite entre les différentes oobrancheso' du droit, dans la mesure
où l'investissement dans la juridicité des néo-constitutionnalistes positivistes
est lié à une tentative de recomposition de la hiérarchie symbolique des disci-
plines juridiques.

I. 1.4, CONFORMATION A UN MODELE DE JURIDICITE

Coest en s'appuyant sur le succès et la force du modèle de jurificité
hérité du droit administratif - c'est-à-direo comme l'écrivent souvent les admi-
nistrativistes, une construction "prétori.enneo'du droit -, que la revendication
de juridiction des constitutionnalistes, à travers l'invention et la consolidation
de la figure du juge constitutionnel, va pouvoir s'inscrire dans des catégories
recevables par le champ juridique'o. On peut ainsi montrer, point par point,
comment ce qui constitue l'orthodoxie doune juridicité contentialiste se met
peu à peu en place dans la construction doctrinale de ce qu'est la justice

8. Voir, par exemple, Burdeau (G.), "Une survivance : la notion de Constitution", L'éoo-
Iutinn du droit public. Etu.des offertes à Achillc Mestre, Paris, Sirey, 1956.

9. Comme l'écrivait Georges Yedel au début de la Quatrième République, "Ia d.éfinition du
droit constitutionnel est plus pêdagogique ( au sens large d.u mot) que logique , Le droit consti-
tutionnel estformé, selnn I'expression ile M. J. Laferriàre, par des "têtes d,e chapitres" qui se
prolangent d.ans lcs autres branches du droit publit, et en partitulier du d.roit adninistratif.

[...] L" trad.ition,les habitud.es, et môme l,es progranmes unitsersitaires jouent un rôle impor-
tant pour en d.éterminer Ic contenu" (Droit constitutionnel,Patis, Sirey, 1949, p. 6, souligrré
par I'auteur).

10. Sur cette question, cf. François (8.), "Une revendication de juridiction. Compétence
et justice dans le droit constitutionnel de la Cinquième République", Politix, n"l0-ll,199O.
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constitutionnelle. Cela vaut d'abord (y compris chronologiquement) pour ses
aspects les plus formelso comme la technique de rédaction des décisionsrt. Mais
on peut aussi mesurer cet ooemprunt" - et c'est sans doute plus important - à
travers les catégories dans lesquelles les différents concurrents dans le champ
juridique stigmatisent la non juridicité du droit constitutionnel ou, à l'inverse,
rappellent et jouent des principes de l'orthodoxie. C'est ainsi que les juridic-
tions administrative ou judiciaire pourront s'opposer à la jurisprudence du
Conseil constitutionnel au rnotif que ses décisions, parce qu'il était une juri-
diction, n'avaient q.ue "l'autorité de la chose jugée'1,, tandis que les néo-
constitutionnalistes positivistes ne manquent pas de rappeler qrue "loautorité
de chose jugée ne s'attache qu'aux décisions prises indiuid,uellement et non
aux principes, à la doctrine que Le Conseil est parfois appelé ù dégager : se
consid.érant comn.e une juridiction le Conseil ne rend pos des arrêts de règl.e-
rnent"tt. On peut égalernent saisir cet "emprunt" à travers quantité de signes
moins explicites comme l'importance accordée à la relation entre la doctrine et
la jurisprudencera - qui est au cæur de la dynamique d'un droit qui se présente
comme essentiellernent jurisprudentielts - ou encore le discours récurrent sur
"I'incapacité technique" du législateur'6 et la stigmatisation de "l.o d.ictature d.u
suffrage uniaersel"", qui n'est que la reproduction, y compris dans les termes,
du langage de la doctrine publiciste (en fait administrativiste) française de la
fin du XIXe siècle's.

11. Par exemple : "Laform d.e In décision [... sur Le règlemcnt d.e I'AssenblÉe en 7959] est
curieuse, car, ne d,istinguant pas motifs et d,ispositif, elle ne ressemblc pas aux arrêts d,u
Conseil d'Etat. [...] Dès januicr 1960 [... lc Conseil constitutionnel] utilise la technique de
réd,action par "considÉrant", qui est cellc d.u Conseil d'Etat" (Favoreu (L.), Philip (L.), Les
grandcs d,écisions d,u Conseil constitutinnnel, Paris, Sirey, 1986,4e éd., p. 38-39).

12. Voir par exemple : "Conseil d'Etat, 12 décembre 1969, conclusions Baudouin",
Actmlité juridique. Droit ad.ministratif,I9T0, p. I03 ; Touffait (4.), "Conclusions sur cassa-
tion criminelle, 26 fêvrier L974" , Cazette du pabis,27-28 mars 1974 - dans ce dernier cas la
charnbre criminelle était présidée par le premier président de la Cour de cassation et les
conclusions prononcées par le procureur général, ce qui en indique bien I'enjeu. Louis
Favoreu et Loïc Philip en tirent la conclusiono parfaitement logique au regard de la théorie du
droit, que le Conseil constitutionnel est bien une juridiction... (Les grand,es d,écisions d,u
C onseil constitutiannel, op. cit.).

13. Favoreu (L.), "Le principe de constitutionnalité. Essai de définition d'après la juris-
prudence du Conseil constitutionnel", Recueil d.'étud.es en hommage à Charlcs Eisenmann,
Paris, Cujas, 1975, p. 37 , n. 17 .

14. Cf. par exemple Vedel (G.), "Doctrine et jurisprudence constitutionnelles", Reuu.e d.u
droit public, n'1, 1989, qui s'ouvre par un rappel à un article de Jean Rivero sur le même
thème mais concernant le droit administratif ("Jurisprudence et doctrine dans l'élaboration
du droit administratif', Etudes et documnnts du Conseil d.'Etat, 1955),

15. Voir François (B.), "Du juridictionnel au juridique", art. cité.
16. On trouvera une illustration de ce type de discours dans Cappelletti (M.), "Nécessité et

légitimité de la justice constitutionnelleo', in Favoreu (L.), dir., Cours constitutionnelles euro-
péenne s et dr oits fo ndamcnt aur, P aris, Economica, 1982.

I7. Pavia (M.-L.), "La justice constitutionnelle en Europe", communication (orale) au col-
loque Un nouùeau d,roit d,e I'Homme : I'exception d.'inconstitutionnalité en France et en
Espagre, CERCOP et Institut des droits de I'homme, Montpellier, décembre 1990.

18. Cf. Redor (M.-J.), De I'Etat légal à I'Etat d.e droit : l'éaolution des conceptions dn la
d,oc trinc publiciste fr ançais e ( I 87 9 - I 9 I 4 ), Paris, Economica, 199 l.
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On ne cherchera cependant pas ici à mesurer, dans tous ses dimen-
sions, l'influence que le modèle administrativiste a pu exercer sur rn "droit
constitutionnel jurisprudentinl" naissant, en dressant en particulier le cata-
logue des techniques contentieuses communes au Conseil d'Etat et au Conseil
constitutionnel. Car, non seulement cette question a déjà fait l'objet de nom-
breuses études'e, mais surtout, en centrant l'attention sur la technique juri-
dique, on r isque de manquer l 'essentiel,  c 'est-à-dire les bénéfices que les
néo-constitutionnalistes positivistes peuvent retirer d'une conformation à un
modèle de juridicité reconnu d.ans le champ juridique. Ces bénéfices sont
d'une double nature. Comme on vient de l'indiquer, ils concernent d'abord
l'univers des spécialistes. En permettant aux constitutionnalistes de se poser
aux yeux de leurs pairs comme des professionnels du droit à part égale, la
juridicité revendiquée et (aujourd'hui) reconnue de leur pratique (encore
limitée, et ce n'est pas sans importance, à un horizon essentiellement savant)
les autorise d'une part à d.iscipliner leur discipline par la mise à distance
d'autres savoirs périphériques (comme la science politique), par les coûts
désormais (relativement) élevés d'entrée dans le champ disciplinaire ainsi
redéfini, et par son contrôle par des spécialistes qui peuvent dorénavant jouer
pour ce faire de la raison technicienne. Elle les autorise, d'autre partr à arti-
culer leur discipline avec l'ensemble des autres disciplines juridiques et à
chercher, par là, à en modifier Ia hiérarchle, c'est-à-dire en fait à redéfinir
l'ensemble de l'univers juridique''. Le second type de bénéfices, dont on a déjà
présenté supral'êconomie, tient au fait que la production d'un droit jurispru-
d e n t i e l  p e r m e t  d ' é c a r t e r  u n  r â p p o r t  s a n s  m é d i a t i o n s  a u  t e x t e  d e  l a
Constitution. En produisant du juridique à partir du juridictionnel, c'est-à-
dire en n'étant plus seulement le produit d'une interprétation relativement
indifférenciée de la Constitution mais en se définissant comme une entreprise
continue de codification d'une pratique (contentieuse), le droit constitutionnel
dispose ainsi de ressources d'abstraction sans cesse renouvelées, proprement
juridiques et de ce fait difficilement accessibles aux profanes (qui peuvent être
d'ailleurs d'autres juristes). La définition jurisprudentielle du droit, en auto-
risant des investissements continus dans l'abstraction conformément à un
modèle de juridicité reconnu, permet de sauvegarder et de durcir la clôture

19. Cette influence a été étudiée de façon quasi exhaustive sur le plan de la technique juri-
dique dans la seconde partie de la thèse de Ahmed Salem OuId Bouboutt (L'apport d.u Conseil
constitutionnel au droit administratif, Paris, Economica,I9ST) intitulée : o'Le Conseil consti-
tutionnel et les données du droit administratif', p. 30?-518. Les actes d'un colloque consacré
aux relations entre Conseil constitutionnel et Conseil d.'Etat, Paris, LGDJ, Montchrestien,
l9BB, complètent utilement cette prenière étude ; on peut également consulter sur ce point (J.-
L.), Pavia (M.-L.), Migoule (T.), "Le rapprochement du Conseil constitutionnel et du Conseil
d'Etat", Reaue ad.ministatiue,40 (237 et238),1987, Lochak (D.), "Le contrôle de I'opportu-
nitéparleConseilconstitutionnel",inDominiqueRousseau, dir.,LeConseilconstitutionnelet
la Cour européenne d.es d.roits d.e l'homme, Paris, STH, 1990, et Renoux (T.), "Techniques
juridictionnelles et procédurales", Annuaire international d.e jrctice constitutionnellc, vol.l,
1985, p.  I42 sq.

20. Car ce qui est là en jeu, pour certains des constitutionnalistes du moins, "c'est l'unité
de l'ordre juridique et son identité" (Favoreu (L.), "Le droit constitutionnel, droit de la
Constitution et constitution du droit", Reuu.efrançaise de droit constitutionnel, n"l, 1990, p.
88).
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avec le monde des profanes. Moins qu'un modèle technique - ce qu'il est assu-
rément - le modèle administrativiste est en fait une façon de pouvoir penser
(et de légitimer) l'autonomie du droit constitutionnel, dans ce qu'elle implique
de position en surplomb par rapport à la communauté de ses assujettis.

La référence au modèle de juridicité issu du droit administratif ne va
cependant s'avérer importante que de manière partielle et transitoire. La mise
en relation de la définition du droit constitutionnel avec la jurisprudence du
Conseil constitutionnel apparaît comme étant centrale alors que prend forme
dans la doctrine, à la fin des années soixante-dix, un accord sur le caractère
juridictionnel du contrôle de constitutionnalité, bien que l'idée d'un droit
jurisprudentiel reste subordonnée, même pour ses promoteurs, à la question
de son effictiaité" ; toutefois elle va rapidement se routiniser, tout en restant
discutée au regard de son sens par rapport au droit administratif, et l'invoca-
tion du caractère jurisprudentiel du droit constitutionnel deviendra beaucoup
moins importante à la fin des années quatre-vingtr alors que sa juridicité ne
fait plus l'objet de controverses importantes. La raison n'en est cependant pas
le succès de la revendication de juridict ion des consti tut ionnalistes qui
n'auraient plus besoin alors de faire la preuve de la juridicité du droit consti-
tut ionnel, et donc de mettre en avant un modèle résistant aux cri t iques.
L'abandon progressif de la référence au modèle de juridicité du droit adminis-
trati{ tient sans douteo au moins partiellement, à la transformation des pro-
priétés des professeurs de droit constitutionnel (les constitutionnalistes n'ont
plus besoin d'être en même temps, et même aaant tout, des administrativistes,
comme c'était gênêralement le cas auparavant, au moins pour ce qui est des
premiers promoteurs du droit constitutionnel jurisprudentiel) ; cette évolution
étant elle-rnême liée à la modification de la place du droit constitutionnel dans
le charnp juridique (s'agissant en particulier de la hiérarchie symbolique des
cours de droit public). Il en résulte une transformation des termes de la
concurrence entre le droit administratif et le droit constitutionnel pour l'affir-
mation d'une excellence professionnelle et de la hiérarchie symbolique entre

21. Cf. par exemple Favoreu (L.), "L'apport du Conseil constitutionnel au droit public",
Poutoirs, no13,1980, ou encore, plus tard, Louis Favoreu, "Lejuge constitutionnel, lejuge
administratif et le juge des conflits : vers une harmonisation des jurisprudences", Reuu.e fran-
çaise d.e d.roit ad.mînistratif, no2, 1987 .

22. Les termes de cette concurrence, et son évolution, apparaissent particulièrement net-
tement dans une controverse très célèbre dans le droit public sur les "bases constitutinnnellns
du droit ad.ministratif' où se jouent, comme on l'aura compris, le lien de subordination entre
les deux disciplines mais aussi la question de I'autonomie du droit par rapport au champ du
pouvoir politique : Vedel (G.), ooles bases constitutionnelles du droit administratif', Etudes et
documents d.u Conseil d'Etat,1954 I Eisenmann (Ch.), "La théorie des oobases constitution-
nelles du droit administratif', Reaue du d.roit publh, n"6,1972 ; Vedel (G.), "Les bases consti-
tutionnelles du droit adninistratif', in Amselek (P.), dir., La pensée d.e Charlns Eisenmann,
Paris, Economica, 1986 ; Gaudemet (Y.), "Les bases constitutionnelles du contentieux admi-
nistratif, note sous Conseil constitutionnel, 23 janvier 1987,86.224DC", Reaue d.u d,roit
public, n"5, 1987 ; Vedel (G.), "La continuité constitutionnelle de 1789 à 1989-, Reaue fran-
çaise d.e d.roit constitutinnnel, n"l, 1990. Cette question e6t différente de celle de la "constitu-
tionnalisation d.u d.roit" dont il sera question infra (c1. la préface de Louis Favoreu à Frangi
(M.), Constitution et d.roit priùé, Paris, Economica,1992).
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les deux disciplinest'. Concurrence d'autant plus vive que la conformation au
modèle de juridicité administrative risque d'amener au droit constitutionnel,
dans une position de force, des spécialistes de droit administratif qui dédai-
gnaient jusqu'alors cette discipline mais qui pourraient être attirés par son
prestige (juridique et social) renouvelé. C'est le câs, sans doute très particu-
lier, mais que suivent attentivement les spécialistes uniaersiloires de droit
constitutionnel, de Bruno Genevois, conseiller d'Etat et secrétaire général du
Conseil constitutionnel, qui occupe aujourd'hui une place essentielle dans le
dispositif de production du droit constitutionnel. Depuis longtemps spécialisé
dans l'analyse du contentieux constitutionnel - ce qui est rare - d'un point de
vue directement marqué par le contentieux administrati-f3, dont il est l'un des
spécialistes les plus éminents2a, véritable o'puits de sci.ence jurid.i.que" selon
l'expression d'un journaliste2s, très proche du président du Conseil constitu-
tionnel avec qui il va même jusqu'à publier des articles'z6 (ce qui est pour le
moins atypique s'agissant d'un haut fonctionnaire), investissant dans la
dimension comparative (il y a dorénavant au Conseil constitutionnel des char-
gés de mission spécialisés dans le suivi de la jurisprudence étrangère), sollicité
à différentes reprises dans des revues "demi-savantes" comme Pouaoirs portr
donner un point de vue (très) autorisé sur le Conseil constitutionnel, mais
aussi par les parlementaires (dans le cas où une réforme de la Constitution
touche au Conseil constitutionnel) ou par les spécialistes eux-mêmes à qui il
fournit un point de vue oointerne"2?, il a surtout I'avantage, vis-à-vis des pro-
fesseurs de droit, de pouvoir publier très rapidement des commentaires de
jurisprudence dans des revues spécialisées (pour l'essentiel dans la Reuue

française de droit admini;tratiJ) avec, de façon homologue aux commissaires
du gouvernement devant le Conseil d'Etat (ce qu'il a êté),le double bénéfice
de la connaissance "intime" des ressorts de la décision et de l'officialité de sa
position.

Mais si la concurrence est vive entre le droit administratif et le droit
constitutionnel, elle a pris aujourd'hui un tour nouveau. Car si le droit admi-

23. Il enseigne, par exemple, les deux "matières" pour la préparation au concours de
I'ENA : Genevois (8.), Droit public. La juri:prudcrce d.u Conseil constitutinnnel. ENA : ler
concours : d.roit, Paris,Imprinerie nationale, 1976, et Droit publir. La jurisprud,ence ad,mi-
nistratite. ENA : 7er concours : d,roit, Paris, Imprimerie nationale, 1976.

24. Caractéristique que I'on peut mesurer notamment en ce qu'il participe, depuis 1990, à
cet exercice essentiel de la production du droit administratif qu'est la sélection et Ia publica-
tion de oogrands arrêts" ; cf. Long (M.), Veil (P.), Braibant (G.), Delvolvé (P.), Genevoi (8.),
Les grands arrôts de kt jurisprudcnce administratù:e, Paris, Sirey, 1990, 9e édition (lère éd.
19s6).

25. Roland-Lévy (F.), "Bruno Genevois, un puits de science juridique", Libêratinn, 19
novembre 1986.

26. Par exemple : Badinter (R.), Genevois (8.), "Normes de valeur constitutionnelle et
degré de protection des droits fondamentaux" , Reaue uniuerselle des droits de I'homru,2 (6-
8) ,  1990.

27. Il lui arrive même d'expliquer un projet de réforme de la Constitution dont il est... loun
des co-auteurs : Genevois (8.), "Les solutions possibles", in Conac (G.), Maus (D.), dir.,
L'exception d'inconstitutinnnalité. Expéricnces étrangères, situationfrançaise, Paris, STH,
r990.
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nistratif connaît une crise - "crise d.e lÉgitimité" qui résulte d"'un déclin du
droit jurisprud,enticl'o et d'une inefficacité croissante d"'m juge qui n'est paso
ou si mal obéi", et "crise d'id.entité" d'rn }uge "qui a perdu son doubl.e mono-
poLe de oolégislateur ad.m.inistratif' et d'arbitre des d.ffirends auec l'adrninis-
tration'o (sous l'effet de la place prise par le Conseil constitutionnel, par les
différentes institutions juridictionnelles européennes et par les "autorités
administrat ives indépendantes") -,  le droit  consti tut ionnel aff irrne en
revanche, avec superbe, sa vitalitéx. Les néo-constitutionnalistes n'hésitent
plus à cri t iquer I 'att i tude du Conseil  d'Etat, qui n'est f inalement que le
"défenseur de I'exécutif', en remarquant qu"'iJ y a d,ésormais disharmoni.e
entre l'attitude du Conseil d'Etat et l'état du droit constitutionnel positif"n i
plus encore, c'est le droit administratif, par un assez stupéfiant revirement,
qu i  es t  désormais  cons idéré  comme le  'o f rè re  s iamois"  du  dro i t
constitutionnel'.. C'est alors l"'ad.ministratit;isme" des études constitution-
nelles qui est remis en cause par des auteurs qui rappellent avec force les par-
ticularités de la juridiction constitutionnelle et la noblesse de son objet : "A se
placer systéma,tiquement d.u point d,e aue d.u juge, et de ce juge qu'est le
Conseil d,'Etat français, on ftnit par oublinr que Le l.égislateur est un sujet et
non un objet, que la Constitution est, tout d,e môme, un donné immédiat,
auant de d.eaenir une référence m.éd,iate lnrsqu'ellc est so;kie par la jurid.iction'
qui l'interprète et d.éploie alors son rôle créateur [...], qu'une jurid,iction
constitutionnell.e, encore une fois, n'est pas une juridictiorl cornrrle lns autres ;
on en arriae aussi, ù force d.e tout lr,.esurer à l'aune d.e la jurisprudence de la
Ha,ute juridiction ad.ministratiue, à occuher ou ù d.éformer les expériences
étrangères",'. Cette dernière remarque est très importante car elle indique la

28. Voir les contributions de Louis Favoreu (sur le droit constitutionnel) et de Yves
Gaudemet (sur le droit administratif) à Lenoble (J.), dir., La crise d.u juge, Bruxelles, Paris,
Story-Scientia et LGDJ, 1991. Sur cette "crise" du droit administratif, voir cependant le point
de vue plus nuancé de Lochak (D.), "Queile légitimité pour Ie juge administratif', in Chevallier
(J.). dir.. Droit et politique, op. cit.

29. Favoreu (L.), "Le Conseil d'Etat, défenseur de I'exécutif', Mélanges Boulouis,PaÀs,
Dalloz, 1991, p. 238 ; cette attitude critique avait êtê inaugurée dans Luchaire (F.), "Le
Conseil d'Etat et la Constitution", Reoue ad,ninistratfue,32 (I88), f 979.

30. Ahmed Salem Ould Bouboutt, L'apport d.u Conseil corctitutionnel au d,roit ad,minis-
t rat i f ,  op.  c i t . ,p.26.

3I. Escarras (J.-C.), "Sur deux études italiennes : de la communabilité entre systèmes ita-
lien et français de justice constitutionnelle", Annuaire international d.e justice constitution-
nelln, vol. II, f986, p. 25 ; dans le même sens voir l'éditorial de Louis Favoreu à cette même
livraison de I'AIJC : o'II est exact que l'étud.e d.u contentieux constitutionnel [...] a été abord,é
sous cet angle, et j'ai été de ceux qui ont suiai cette d.êmarche. On peut consid,érer cependant
que c'était utile et nécessaire car, incontestablcment, lcs concepts et Les techniqws forgés par
lc Conseil d.'Etat ont étéfort précieux pour une institution naissanteo comme lc Conseil consti-
tutionnel, et lui ont pernis d.e d.éaelopper très uite une jurisprud.ence cohérente et bicn ad,mi-
se, D'une maniàre plus gênéralc, Ies acquis remarquablc d.u d.roit ad.ninistratif jurisprud'en-
ti.el ont permis au droit constitutionnel jurisprud.enticl d.e s'imposer rapid.etnent ; et il serait
absurde de aoulnir rejeter cet héritage. [...] Mais point trop n'enfaut" (p. l0). Après avoir
remarqué combien l"'ad.ninistratiuo-centrisne" marque encore (trop) la doctrine constitu-
tionnaliste, I'auteur en appelle au droit comparé -"Grâ.èes soicnt d.onc rend.ues au d,roit com-
paré !" - pour échapper à "la corufrontation exclusiue d,es situations aur concepts et notions

forgés par Ic Conseil d.'Etat" (p. fO-ff).
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mise en place d'autres formes d'investissements savants, comme le comparati-
visme, qui permettent d'affirmer une réelle autonomie du droit constitutionnel
vis-à-vis du Conseil d'Etat : "Pour qualifi.er une juri.diction, ilfaut utiliser d,es
critères pris en droit comparé et non pas en droit interne ; contment peut-on
prendre des critères dans un d,roit interne qui n'a jamais connu une tell,e insti-
tution ?"t,.

Si ces différents éléments concourent sans doute au déclin dela réfé-
rence au modèle de juridicité administrativiste, celui-ci tient surtout au fait
que le modèle du droit administratif va s'avérer insuffisant pour enfermer
l'ensemble des dimensions que va prendre l'aggiornamento contenbia,liste du
droit constitutionnel. En premier lieu, à la différence du droit administratif, le
droit constitutionnel reste, très largement, le monopole de professeurs, ne
p_ouvant pas s'appuyer sur une transformation des contentieux en jurispru-
d'ence par le biais d'une concurrence/coopération entre savants et praticiens.
On n'y retrouve pas, en particulier, cette distribution des interprèies autori-
sés du droit autour de deux pôles extrêmes - "d'un côté l'interprétation tour-
née aers I 'éIaboration purenlent théorique de la doctr ine, rnonopole des
professeurs qui sont chargés d'enseigner, sous uneforme normalisée etforma-
lisée, Les règlns en uigueur ; d.e l'autre, I'interprétation tournée oers l'èualua-
tion pratique d'un cas particuli.er, ap&nage des magistrats qui accomplissent
les actes de jurisprud,ence et qui peuaent par là, pour certains d.'entr" 

"ux,contribuer aussi ù la construction d.e la règlp jurid,ique"t" - eI la concurrence
qui en résulte, qui est l'un des principes de la production juridique et du dis-
cours sur cette production, mais qui est aussi un mécanisme extraordinaire-
ment efficace de mise à distance des profanes et de légitimation de cette clôture
technicienne. Ne disposant pas de ce dispositif de neutralisation de l'arbitraire
de la production jurisprudentielle du droit, confronté de ce fait à une difficul-
té "structurelle" pour affirmer son autonomie par rapport au champ du pou-
voir politique, le droit constitutionnel doit alors faire plus et mieux que les
autres "branches" du droit pour pouvoir affirmer sa légitimitér.

32. Favoreu (L.), "Crise du juge et contentieux constitutionnel en droit français',, in
Jacques Lenoble, dir., La crise du juge, op. cit., p. 69. Yoir également l'intervention de Louis
Favoreu lors d'un débat au colloque conseil constitutiannel et conseil d,'Etat, op. cit., p. r27
"Mais n'est-il pas possibln d,'ad,mcttre une fois pour toutes, que I'on raisonne ei droit consti-
tutionnel et que, d'e cefait, on est tenu de se référer au d.roit comparé. Le présent colloque
n'est pas exclusixement un colloque d.e droit administratif : c'est aussi un iolloqw de dioit
constitutionnel, et I'on doit donc également utiliser l'approche constitutionnelle. Dès lors, il
est impossiblc d'e ne pas resituer l\nstruction [d,es questions faisant I'objet d)un contenticw]
dans un contexte dn d.roit comparé. Imagine-t-on d.e traiter du présideni dc Ia République, oi
du Premier ministre, ou bicn de lcurs rapports, sans faire ,éfér.o". ou, 

"on".pt" 
ac ragine

parlcmentaire et de régime présidentiel ? Comment alors traiter du Conseil cànstitutionnel
sans faire référence ù ln théoric généralc d,e Ia justice constitutinnnellc ?,'.

33. Bourdieu (P.), "La force du droit. Elémenrs pour une sociologie du champ juridique,',
Actes de la recherche en scinnces social.es, n"64, 1986, p. 6.

34. "8n droit constitutinnncl, ure méthodn - et ure m.éthodc ri.soureuse - est essentiellc :
priuil'éginr I'équité par rapport à Ia recherche rigoureuse de Ia noim juridi,que. c'est d.éjà en
toute discipline juridiqre faire trop souvent confi.ance à son jugement personnel dant on
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Mais surtout, à la différence du droit administratif qui, à travers la

justice administrative, mobilise une clientèle englobant non seulement I'appa-

reil d'Etat (du ministre au plus oopetit" fonctionnaire) mais tous les individus

qui, à un moment ou un autre, y sont assujettis,le droit constitutionnel ne

peut s'appuyer que sur une clientèle très restreinte (certains professionnels de

ia politique dans certaines de leurs activités) et sur un domaine de validité qui

"".t" 
dè. lo.r limité. La position du droit constitutionnel reste en fait très fra-

gile tant qu'il ne peut pas revendiquer un domaine de validité élargi lui per-

mettant de rnobiliser des ressources extérieures au champ politique et propres

à assurer son autonomie. D'où I'enjeu que constitue l'extension de la validité

du droit constitutionnel à d'autres clients, seule à même d'établir un sens

ordinaire de la justice constitutionnelle, pouvant mobiliser des personnes

ordinaires. Double enjeu en fait, car derrière ce sens ordinaire de la justice

constitutionnelle c'est aussi la possibilité pour le droit constitutionnel de pré-

tendre devenir l'un des fondements principaux des autres oobranches'o du droit

qui se joue. Ce qui se lirnitait à une o'normalisation" du droit constitutionnel,

p.r rrr," conformation à un modèle contentialiste de juridicité, le f_aisant ainsi

accéder au statut de oovrai" droit, prend alors une toute autre dimension :

définir l'objet ooConstitutiono' par l'existence d'une pratique contentieuse qui

le recouvre n'est pas seulement s'instituer comme I'exégète légitime du conten-

tieux au nom doune position dans le champ universitaireo mais c'est se donner'

infine,le droit de pàrler du droit, du droit tout entier. Pour reprendre l'idio-

me constitutionnaliste-positiviste, en rétablissant la pyramide kelsénienne sur

sa base, le constitutionnaliste, parce qu'il en contrôle ainsi le sommet' place

les autres oobranches" du droit dans un lien de subordination. Le droit consti-

tutionnel, 'od.roit de ln Constitution", va ainsi pouvoir prétendre àla ooconsti-

tution du droit"tt.

(Suite note Sf)sait pourtant combicn iI est influencé par l'enuironn'emcnt socinl ; mais en

d.roii constitutionnel c'ist impossible, car I'objet mômc de ln constitution est de limiter lzs pou'

aoirs publirs ; or, ceux-ci exprirent kt oolonté ouln souoeraineté natianalc ; seuln une norme

certaine peut s'opposer à citte uolanté ; d.'ailleurs Ie droit priaé et sourent In_droit adninis-

tratif rejosent sii l'éq"ttA, iln'en est pas de même pour lc ilroit corctitutiannel qui ne l'ôaoque

i"*âis i ure autre fiialité est, il est arai, soultent éaoquôe, c'est In bonne narche d.e I'Etat,
'mais 

d.e Ià ù atteiidre ln,'roison d.'Etat" il n'y a qu'un pas et le juriste s'en méfie. Ce type

d'apprêciation incombe d'ail,Icurs au pouuoir politique car coest lui qui est responsablc d'e ln

bonie mrche d.e l'Etat ; lc juriste qui n'a aucune responsabilité politi4ue ne peut pour cette

tâche se substituer ù lui ; c'est pourquoi encore il ne peut s'opposer à son acrion qu'au nom

d'une norme juri.d,i,que rigoureusentcnt d.égagée. Ceci est d'autant ph15 certain que la jwtbe

corctitutinnnclle esi toujours accusée d.e conduire au SouDernenent des juges et que ln corn-

position du Conseil conititutinnnel est iugée trop "politique" par une grande_partiz de I'opi-

iinn. Raison dc plus pour obseraer en d.roit corctitutinnnêl ww néthode jurid'iqun rigoureuse

car c'est cette néthode qui permet d.e distinguer la science iuridique de l'art politique. Ces

obseraatinns coniluisentâ in r.tp""t des textes plw accentu.ê encore que dans lcs autres dis-

ciptînes [. ,,] ; ainsi comre dans lzs autres d.isciplines lc juriste contribuc à préciser et mâme à

d.Zgager-Laionne constitutionnelLe ; mais il doit Ie faire d,'abord en utilisant lcs textes, ensui'

tein-allont [...] au-itelà des textes" (Ltchaire (F.), "De la méthode en droit constitutionnel",

ar t .  c i té,p.276-277).
35. F-avoreu (L.), "Le droit constitutionnel, droit de la Constitution et constitution du

droit", art. cité.
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II. LE DROIT SAISI PAR LE DROIT CONSTITUTIONNEL

Si la validité du droit constitutionnel dépend d'abord de sa recon-
naissance par les différents spécialistes des autres "branches" du droit comme
étant un'ovltai" droit, conforme aux canons de l'orthodoxie juridique, elle
dépend aussi de sa capacité à les intéresser (ou, du moins, à intéresser leurs
ooclients"). Or le droit constitutionnel est à cet égard dans une position insolite
par rapport aux autres disciplines juridiques. Il a pour objet des normes qui
se  s i tuent  au  p lus  haut  degré  de  la  h ié rarch ie  des  règ les  de  dro i t -  la
Constitution est généralement considérée comme la norma normarum de
l'ordonnancement juridique -o rnais il apparaît dans le même temps, comme
discipline et comme univers de pratiques, au plus bas de l'échelle des hiérar-
chies disciplinaires, sans importance réelle sur le marché des biens juridiques.
Comme le note Yves Dezalay, la hiérarchie au sein des producteurs de droit,
comme leur légitirnité différentielle, est à la fois fonction de leur "compétence"
proprement juridique (que sanctionne leur position sur le marché de I'inter-
prétation du droit) et des catégories de profanes que chaque groupe de juristes
peut mobiliser en leur proposânt des produits conformes à leurs ooattentes"tr.

A cela il faut ajouter un autre élément : la noblesse liée à l'ancienneté, à la
continuité immémoriale d'une pratique, qui est aussi un gage d'autonomie par
la temporalité propre qu'elle met ainsi en scène. A I'exact opposé, en apparen-
ce, du droit du travail - oodroit aulgaire en ce qu'il s'ad.resse au uulgaire [et
qu'il estl d'une juri.dicité d.outeuse"tt-, le droit constitutionnel apparaît alorso
au regard de ces critèreso dans une position forternent dominée.

Sans doute la définition du contrôle de constitutionnalité, à partir du
milieu des années soixante-dix, comme étant orienté vers la protection des
libertés publiques, la référence pour ce faire à la déclaration des droits de
l'homme de 1789 (ainsi qu'à d'autres principes dits "fondamentaux") et la
clientèle des o'citoyenso' que prétend s'arroger ainsi le droit constitutionnel, ne
sont pas sans effets quant à sa légitimité dans le champ de la production juri-
dique. Mais on peut comprendre que les spécialistes des autres o'branches" du
droit - en particulier dans les disciplines les plus anciennes et les plus presti-
gieuses, comme le droit civil - restent assez peu convaincus de ce que le Conseil
constitutionnel puisse dorénavant établir, grâce à sa jurisprudetrce, oolns bases
socia,l.es et philosophiques de la cornmunauté natinnale""". Plus exactement, on
peut comprendre qu'ils ne voient là que des innovations mineures, sans véri-
tables conséquences juridiques propres, car "créer une instance, une source
du droit supplémæntaire n'est pas tout. DeniÀre d,e tell,es innouatinns, siège
inéaitablement une dfficulté d.e fond.. Et la proclamation solennelle d.e

36. Dezalay (Y.), "De la médiation au droit pur : pratiques et représentations savantes
dans le champ dt droit" , Annalcs d,e Vaucresson, no2I, L984.

37. Selon la formule d'Alain Supiot, citée dans Dezalay (Y.), "Des affaires disciplinaires
au droit disciplinaire : la juridictionnalisation des affaires disciplinaires comme enjeu social et
professionnel", Annalcs de V aucres s on, n" 23, 1985, p. 64.

38.  Selon I 'expression de Dominique Rousseau, "Une résurrect ion :  la not ion de
Constitution", Reaue du droit public, n'1, 1990,
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quelques grands principes n'y apporte guère d'e remèd.es""n. De fait, ils n'ont

aucun mal à rappeler aux néo-constitutionnalistes positivistes qu'il ne sont

que des "parvenus" dans la grande famille des juristes, que leurs débats doc-

trinaux ne peuvent s'appuyer sur oodes siècl,es de contentieux", et restent de ce

fa i t  t r ibu ta i res  de  "modes in te l lec tue l les"  o t t  marqués ,  dans  leur

"abstraction", par leur incapacité à saisir ooce que pense la sociétét ciuile", et

par là pouvoir parler en son nom. Ils n'hésitent pas alors à stigmatiser la pré-

tention du droit constitutionnel à vouloir s'immiscer dans des domaines et

chez des ooclients" qu'ils contrôlent. On mesurera bien cette domination du

droit constitutionnel jurisprudentiel dans l'univers de la production des biens
juridiques à travers le commentaire, en forme de rappel à l'ordre' que publie

un professeur de droit civil, Christian Atias, spécialiste d'épistémologie juri-

dique*, à propos d'une thèse récente consacrée àla"constitutionnalisation du

d,roit priué"', : "Le juge [constitutionnel] d,eaenu constituant permanent, d'oit

renoncer à l'espoir d'enrichir l,e droit ciuil en noumissant sa jurisprud'ence d'e

d.ogrnes d,ont la portée est inaersetnent proportionnelle à l'abstraction. Il ne

peut négliger b d,roit ciail, car si I'e Conseil constitutionnel se refuse ù proté-

ger la famill.e, Le contra,t ou la propriété tellps que I'e droit ciail I'es entend', il

ne peut se soustro;ire à loembarrassante question d'e saaoir d''où ui'ennent l,es

notions qu'il d.ésigne sous ces termes. Plus encore, I'eur l,égitimité demand'e à

être fond.ée. Ni la Déclaration des d,roits de I'homme, ni lns préambules consti-

tutionnels ne conticnnent l.es directiaes nécessaires. Créer une instance, une

source du droit suppl.énaentaire n'est pos tout' DerriÀre de tell'es innouations,

si.ège inéaitabl.ement une d.fficulté d.e fond. Et la proclamation solennelle d,e

quelques grand,s principes n'y apporte guère d'e remèdes. Le ciailiste ne peut

se contenter doéaoquer un principe contractuel ou de responsabilité. Ce qui

donne sens aux uoca,blns d,ont il tlseo c'est tout un régime jurid'ique ; ce sont ses

aariations successiaes ; ce sont les influences subies au cours du temps. Le

droit ciail, se sert de qualifications que d,es siècles d'e contentieux ont rod.ées et

affinées. A ce sauoir, faut-il nécessairetnent préférer lc trauail auquel se liure

Le Conseil constitutionnel aoec lr-s procéd,és qui lui sont propres ? En sél'ection-

nant les notions et principes qui lui plaisent et ceur' qu'il ueut ignorer, il

gagnerait à s'inspirer d,e Ia tradition ciuile ; il gagnerait à tenir compte de ce

droit commun que Les réd.acteurs d,u Code ciuil d'e 7804 s'efforcèrent d'éjà, en

toute humilité, d.'erprimer. [...] Une fois admise l'existence d''un d,roit consti-

tutionnel jurisprud,entiel, il reste à, détenniner son mod'e d'e formation' Ses
juges peuuent Le délibérer au gré d'es mod.es intellectuell'es ; ils petnent aussi

s'inspirer d,'une trad,ition uiaante, faite d'essais et d'erreurs rectifiées, et

39. Atias (Ch.), "La civilisation du droit constitutionnelo', Journal d,es économistes et d'es

âttudes humaines, n'3, 1990, republié dansla Reoue française d'e droit constitutionnel' n"7 '
1991, p.  438.

40. Voir, en particulier, Atias (Ch.), Epistémologie jurid'ique, Paris, PUF, 1985' et

Théorie contre arbitraire. Eliments pour une théorie des théories jurid'iques, Paris, PUF,
1987.

4I. Frangi (M.), L'apport il,u d,roit constitutinnnel aux d.roits d.es personncs et aur droits

êconomiqu.es ind.iai.d.uels. Contribution à l'étude iJe la constitutionnalisa.tion du d'roit priaé,

thèse pour le doctorat en droit, Université Aix-Marseille III, 1990 ; publiée sous le titre

Corctitution et droit priaê, Paris, Economica, L992.
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d.'une tradit ion proprement jur idique, c'est-ù-dire consti tuée en relat ion
d.irecte auec cette part d,e Ia réal i té sociale qui aient au contentieux. Le
recours à, des notions de droit ciuil pour fixer lcs limites du pouaoir lÉgistatif
pourrait être le moyen defaire pénétrer dans ln droit public et dans sa théorie
une partic de I'expérience irremplaçabl,e que, d.epuis des siècbs,lc droit priué
enregistre et consigne. So,ns doute la proposition a-t-ell,e quelque chose d'héré-
tique. Elle reui.end.rait à substituer aux fondements constitutionnels du droit
ciuil Ins fond,ements du d,roit constitutionnel. Ce serait une façon de rend,re ù
la société ciail.e son droit. Les juristes français n'y sont pas prôts. Ils auront
peut-être quelque jour à se demander ce qu'en pense la société ciaile"o",

Certes les néo-constitutionnalistes positivistes vont disposer d'argu-
ments pour répondre à ce type de critique. Dans un premier temps, s'ils ne
manquent pas de faire preuve d'une grande humilité au moment de commen-
cer cette "a oenture" qui consiste à "pénétrer d.ans Le domaine d'autrui" , tI ne
peuvent, en retour, qu'invoquer cette sorte d'argument d'autorité qui consiste
à mettre en ayant la hiérarchie des normes juridiques, et par là la supériorité
théorique de la Constitution sur les autres normes, en particulier législativesor.

42. Atias (Ch.), "La civilisation du droit consrirutionnel" , art. cité, p. AJB.
43. on mesurera bien ce double mode de prise de parole dans I'avant-propos d'un article

de François Luchaire dans la Reoue trimcstriclln d.e droit ciuil(n"2,1982) consacré aux oofon-

dements constitutionnels du droit civil" : "Tous mes remercicrunts à cette Reaue oui a bicn
uoulu publier ce trauail. Le droit constitutionnel et Ie droit ciuil s'interpénètrent aujourd'hui
beaucoup plus que par Ic passé ; un constitutionnaliste recherche les rcrmes constituti.onnelles
qui lui paraissent commander Ic droit ciuil ; il sollbite l\ndulgence de ses collàgues cit:ilistes ;
il en a bien besoin et cela pour trois raisons. Qu'on lui pardonne tJ'abord d'affirmer la pri.
mauté d,e la norme constitutionnell.e sur toutes Ins autres (à I'exceptinn des norres internario-
nales) ; iI n'a ni lc sentimnt ni ln goût d,'une quebonque supérioritê, ni de lui-mêm,e (éoidem-
ment) ni de sa d,iscipline (c'est moins éaident) mais iI constate simplement que la norme
constitutionnellc ne peut être mod.ifiÉe que par une procéd,ure complnre et plus solennelle que
In Ini ordinaire, et que cell.e-ci est subord.onnée à celln-tà. Qu'on lui pardonne ensuite d'inier-
aenir d,ans un domaine qui n'est pas ln sicn ; il est prêt égabrunt à pardonner aux ciuilistes
qui se réjèrent au droit constitutionnel ; ils sont d'aillpurs ou rares ou timi.d.es : c'est une auen-
ture que d'e pénétrer dans le domaine d,'autrui ; mais lc fait même que ciailistes et constitu.
tiannalistes ont conscience dc ces rkques montre le danger de ces trop hautes barrières qui
séparent I'es dffirentes disciplines juridiques ; ilfaut lcs réduire sinonbs abattre. A cet égird
nos programmes et nos môthod,es d'enseignement méritent d'ôtre reuus. Qu'on lui pard,onne
enfin de donner à bicn dcs erpressinns du droit ciail un contenu que Le droit constituiionnel lui
paraît inposer ; il se peut que le contenu ainsi retenu ne soit pas celui traditionnellement
donné par Ic droit ciuil à ces expressions ; il se peut aussi que I'interprétation constitutionreI-
I'e d'un terme d'e droit ciail paraisse trancher un conJlit doctrinal plus que séculnire - ç'sstr
alors un él'ément nouueau d'un d.ébat ancien ; iI mérite qu'on en ticnne compte, Les choix pro-
posés par ce traaail noont ricn d'arbitraire ; la jurisprudence du Conseil constitutinnnel àt du
conseil d'Etat est souaent inaoquée ; nais ellc n'est pas suffuante : en prernicr licu parce que
ces d'eux Assembl,ées n'exprim.ent pas toujours cloirement la méthod.e - sinonlc raisinnement
- jurid'ique qu'eLlcs utilisent, ensuite parce que binn des problàres ne lcur ont pas encore été
soumis ; c'est pourquoi il a fallu éIaborer une méthode - rigoureuse - sur laquelle l'auteur
s'est d.éjà expliqué ["De la méthod,e en d.roit constitutionnel", art. cité] ; o.i"tt" môthod,e
s'inspire pour une très grand,e part d.es articles ff56 et suiuants d,uiode ciuil relatifs à
"I'interprétation d.es conaentiorco' ; notamm.ent Ie procéd.é ile 

',l,effet 
utilc,, (art, tlSZ c. ciu.)

est lnrgerent utilisé. Le cioiliste qui trouaerait que la norme constitutionnellc réduit par trop
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Mais avec le développement d'une jurisprudence et la diffusion progressive

d'une croyance dans la oonature" juridictionnelle du Conseil constitutionnel et,

par là, dans la juridicité de leur discipline, les spécialistes du droit constitu-

iionnel peuvent, avec plus d'assurance, se situer sur le terrain du droit et

"..ry".' 
.o" ce terrain, de faire jeu égal avec leurs pairs (qui deviennent alors,

en même temps, des concurrents). Ils peuvent' pour ce faire, invoquer une

autonomie par rapport au politique, dorénavant accréditée par la mise en

teuvre d'une panoplie de "méthodes ad'mises" par la communauté des juristes

et "éprouuées, notanntcnt par d'oautres cours constitutionnell'es" ; ls peuvent

égalËment invoquer la prédominance d'une logique proprement juridique

dans leur travail et ce d'autant plus o'que lc juge constitutionnel a un cornpor-

tefnent préokibb". Comme l'écrit ainsi un spécialiste de droit constitutionnel,

Jean-Yves Cherot, en réponse à Christian Atias, o'on ne peut croire que I" i"S.
constitutionnel n'ait Le choin qu'entre Les principes d,u Cod,e ciuil et des nod,es

intell.ecatell,es. ll est impossibl'e d'opposer, d'une part, une traditinn uitsante,

des méthod,es éproursées et d.es notions polies par les siècl.es, bref Ia prudnnce

d.u juriste et, de I'autre, dns mod.es intellectuelles prêtant Le juriste à toutes lcs

m.onipulations politi,qtes. La"s notinns, Ics méthod'es et |es référen'ces d'u juge

consiitutiannel-sont égalcment ernpreintes d.e rigueur. Le iuge constitutinnnel

puise dans Les trad.itinns du d,omaine qui est lc sien. Le Conseil constitutionnel-se 
nourrit de discussions juridiques, de théories, de doctrines classiques et

uioantes. lnuersem.ent, si l'on peut d,ans tel ou tel cg,s dÉnoncer I'arbitraire d'u

juge constitutiannel dans ln choix d.es principes et d.ans la recherche dc l,eur

conci l iat ion, i l faut o,ussi être prêt ù ad,rnettre qu'ù traoers Ie processus

d'essois et d'erreurs d'où est né Le droit ciuil consacré par læs réd,acteurs d'u

Code "aaec humilité" se glissent aussi des préjugés' des iàées politiqucs, d'es

choix. [...] A urai d.ire cette approche polémiqun est ln plus pauare de pers-

pecda; q;i soit. Dès I'ors qu'il existe un juge constitutionnel appliquant une

Constitition, c'est lc trauail d,e ce juge qu'il faut étudicr, ses méthodÊs et en

particuli.er ses méthod.es dans l'approche d.es questinns intéressant ln droit

priué. On pourra a.lnrs constater qun Le juge constitutionnel ne m.éconnaît pos

ln trad.itinn ciuiliste [...]. On pourra égal,em.ent constater que In juge constitu-

tionnel o uo 
"o*portement 

préuisibln, appliquant d,es principes certes abs-

traits, rnais qui, interprétés à l'ai'd'e de références conrruPs, permet d'aboutir à

des solutinns précises à trauers d.es mÉthod,es ad.mkes (et souuent éprou'aées,

I'autonomin d,u droit ciuil aura d.onc ure conpercatinn en pensant q.te ce sont lcs règlcs

d\nterprétatinn él.aborées par ln d,roit ciail qui permcttent de définir Ins expressiarc _contenucs
dans lcs textes d.e tsalcur cànstitutinnnellc. Iæ lecteur trouaera ain'si d'arc ce traoail Ia signifi-

catian que ln droit constitutionnel d,onre à celles de ses norres qui intéressent In droit ciail ;
chaque-fois qu'un problàme d.e droit cùsil met en cause une d,es norntes constitutinnnellns,ln

conitititianialisti demande que l'on tianne conpte d.e cette siqnifration i mais si un ptoblÀ-

mc de d.roit ciuil nn rut en canLse aucune de ces norrcs, Le constitutinnnaliste n'a certes plus

rinn ù dire, iI souhaiterait cependant, dans un but d.e sinphrité - et donc dc sécurité - juri-

dique que lc d,roit chsil et Ic d.roit constitutionncl re s'iSnorent pas trop mutrællzncnt ; c'est Ià

I'ibieit;f profond, d,e ce traoail auqtæll'auteur souhaite qu'il soit rêpondu par une recherche

concernant l\nfltænce d.u d,roit cixil sur b ilroit constitutionrel" (p.248-249).
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notam.rnent par d'autres cours constitutinnræll,es)"u.

Les débats entre publicistes et priyatistes ne sont bien sûr pas nou-
veaux : les oppositions entre deux modes d'excellence juridique qui se mar-
quent dans une multitude de détails mais aussi les tentatives de synthèse sont
en effet récurrentes depuis le début du siècle, tandis que s'autonomise complè-
tement, autour du droit administratif, une doctrine proprement publicisteas.
Ils prennent cependant un sens nouveau avec la "juridictionalisation" du droit
constitutionnel. Car les néo-constitutionnalistes positivistes - profitant de
l'ouverture inespérée, tout autant doctrinale que contentieuse, que permet à
la fois l'élargissement des possibilités de saisine du Conseil constitutionnel et la
doctrine de la protection constitutionnelle des droits de I'homme -, vont tenter
d'inverser la hiérarchie disciplinaire qui prévalait jusqu'alors. En contrôlant
le sommet de la pyramide (kelsénienne) et en souscrivant désormais aux
cânons de l'orthodoxie juridique, les néo-constitutionnalistes positivistes peu-
vent réaffirmer le lien de subordination entre le droit constitutionnel et les
autres o'branches" du droit. Mais cette oonormalisation" du droit constitution-
nel reste entièrement théorique si elle ne débouche pas sur la possibilité de
mobiliser les autres droits, leurs pro;fessionnels conrrne leurs publics, et
d'étendre au sein même du champ juridique sa validité et son autorité, Poar
ce faire, coest une conception entèrement nouvelle du droit constitutionnel qui
cherche à se mettre en place ; conception qui nécessite des investissements
nouveaux dans la juridicité*, ne serait-ce que parce qu'il s'agit d'établir des
connexions inédites entre les différentes disciplines juridiques.

Cette transformation du droit constitutionnel - qui va se dénommer
génériquement ; "constitutionnalisation du droit" -, est toujours en cours, et
rencontre d'ailleurs de fortes résistances, comme peut en témoigner la critique
précitée de Christian Atias. Il serait trop long (et sans doute fastidieux pour le
lecteur) de mesurer toutes les facettes des investissements considérables qui
vont devoir être mis en (Euvre pour ce fairenl ; on se contentera donc ici d'en
décrire succinctement les dimensions et les effets pour ce qui nous occupe. On
peut d'abord résumer cette nouvelle conception du droit constitutionnel qui

44. Cherot (J.-Y.), "Les rapports du droit civil et du droit constitutionnel. Réponse à
Christian Atias" o Journal dcs économistes et des études hutnaines, no4, 1990, republié, sous
une fome remaniée, danala Reaw française de d,roit constirutinnnel, n"7 , f 991, p. 442-443.

45. Sur les différentes prises de position concernant les rapports entre droit priyé et droit
public dans I'après-guerre, voir la bibliographie proposée dans Frangi (M.), Constitutian et
d.roit priué, op. cit.

46. Mais aussi une réécriture de I'histoire... Ainsi par exemple, Marc Frangi, qui est
I'auteur de l'étude la plus complète à ce jour sur la "constitutionnalisation d.u droit priué"
n'hésite pas à écrire, en introduction de son livre, qu"'on peut souligner que dès I'origine, lns
autorités d'e nomination des menbres d.u Corceil constitutinnnel ont toujours ueillÉ à ce qre,
parmi lns consei)lcrs, siègent des spécialistes du d.roit prh:é, ce qui constitre un nouDeau gage
de la possibilité d'application d,es normes d'origine constitutionnelle en droit priaé"
(Constitution et droit priué , op . cit . , p . 14) .

47. Voir François (8.), La Cinquiàme République d.ans son d.roit, op. cir., qui propose
notamment une bibliographie sur les différentes dimensions prises par cette "constitutinnnali-
sation du droit".
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est en train d'émerger en une formule et en deux temps : d'une part, le respect

des principes constitutionnels dégagés par la jurisprudence du Conseil consti-

tutionnel ne s'impose pas seulement aux pouvoirs publics dans leur activité de

production de normes, mais également aux rapports entre les personnes ordi-

naires et les pouvoirs publics ; d'autre part, le respect des principes constitu-

tionnels dégagés par la jurisprudence du Conseil constitutionnel ne s'impose

pas seulement aux rapports entre les personnes ordinaires et les pouvoirs

publics mais s'impose également dans les rapports privés que peuYent entrete-

nir ces personnes. Limitée d'abord au domaine du droit administratif€ - avec

l'inversion affirrnêe, comme on l'a vu, de la hiérarchie entre les disciplines du

droit public et le déclin corrélatif de la référence au modèle de juridicité admi-
nistrativiste - , ce qui s'apparente à tous égards à we opération d'e trad'uctionae
va peu à peu amener au droit constitutionnel - non sans réactions hostiles des

privatistes mais aussi d'autres publicistes proches du pôle administrativiste -

toutes les "branches" du droit, créant de nouvelles spécialités, avec leurs nou-

veaux spécialistes et leurs nouveaux clients (le droit constitutionnel "ad'minis-
tratif', o'frscal", "pénal", etc.). Dans le même temps, les constitutionnalistes,
aussi bien dans des travaux savantss. que dans des ouvrages destinés à un

public étudiantsl, de façon systématique ou simplernent ponctuelle, n'hésitent

plus à faire appel à des principes d'analyse issus des autres'obranches" du

droit- et, en particulier, du droit civil -, comme s'il y avait dorénavant une

certaine forme d'indistinction entre les disciplines juridiquess' ; de la même

façon, en invoquant les domaines couverts par la jurisprudence du Conseil

constitutionnel, ils n'hésitent plus à revendiquer une place importante dans la

formation des masistrats ou des hauts fonctionnairess3.

48. Cf. Favoreu (L.), "L'apport du Conseil constitutionnel au droit public", art. cité.

49. Cf. François (8.), "Traduction et bricolage. Réflexions sur la rencontre singulière du

droit et de Ia politique sous la Cinquième République", communication au ler Congrès de

I'Association française des constitutionnalistes, Strasbourg, septembre I990.
50. Voir, par exemple, Luchaire (F.), "De la méthode en droit constitutionnel" , art. cité',

qui s'inspire explicitement des principes d'interprétations définis dans le Code civil, ou

Renoux (T.), "L'exception, telle est la question" ' Reuue fraruçaise d'e d'roit constitutionnel,
n'4, 1990, p. 652 sq., qui fait référence aussi bien à la procédure civile et pénale qu'au droit

du travail pour définir ce que signifient les termes 'oexception" (d'inconstitutionnalité) et
'o que s tion préj ud.icinllc" .

51.  Yoir ,  par exemple,Debbasch (Ch.) ,  Bourdon (J.) ,  Pont ier  (J ' -M.) ,  e Ricci  (J. -C') '

Droit constitutionnel et institutions politiques,Paris, Economica, 1990, p. 536-537 '
52. Qui se mesure à de très nombreux détails, même en apparence marginaux comme cette

transposition d'un usage du droit privé qui fait que de nombreux auteurs de manuels (voir par

exemple, Gicquel (J.), Droit constitutionneletinstitutinns politiques, Paris, Montchrétien, lOe

éd., l9S9) citent désormais la Constitution sous la forme abrégée de "C", comme s'il s'agissait

d'un oocode" comme les autres.
53, "S'agissant d.e Ia connaissance d'e la iurisprud'ence, je rc demande s'il ne serait pas

bon qu'une circulaire d,u Gard.e d,es sceaw rappelle à I'intentioru des tribunaux Ins principes

posés par Ie Conseil corctitutinnnel dans ses décisinns, II est ind.ispensabln qu'il y ait une for-
mation d.es magistrats de base à la jurisprud,ence constitutionnelle. II est regrettabl'e qu'il n'y

ait pas d,e formation à Ia jurisprudence constitutionnellc ni à I'EcoLe natinnaln d'e Ia nagis-

trature, ni à I'ENA" (intervention de Louis Favoreu au colloque La déclaration des droits de

I'hommc et d,u citoyen et Ia jurisprudence, Paris, PUF, 1989, p. lla.)



LACONSTTTUTIONDUDROIT? 227

Moins de dix ans après l'ouverture de la saisine du conseil constitu-
tionnel aux parlementaires, la définition du droit constitutionnel, dans ses
rapports avec les autres oobranches" du droit, change alors radicalement. au
début des années quatre-vingt, en est ainsi proposée une nouvelle systématisa-
tion, qui sera ensuite affinée périodiquement. celle-ci distingue désormais
trois domaines dif férents au sein du droit  consti tut ionnel. c 'est d'abord le
droit constitutionnel "fondamental", qtti se subdivise lui-même en différentes
spécialités : le droit constitutionn el "Iocal" , 

'opénal,,, ,,économique,' 
, 

,,socio,l',,

"parlernentaire", ooadministratif', 
"fi,nanciàr et fiscal". puis vient le droit

constitutionnel "institutionnel" qui régit les institutions politiques, administra-
tiyes et juridictionnelles. Enfin, il y a un droit constitutionnel oorelntionnel",

qrai'_'touche Le plus d.irectement la ai.e des citoyens car il est susceptibr,e d,'être
appliqué directement aux relations entre I'Etat et les indiuidui et même à
cell'es des ind.iuidus entre-eux"s, Comme on le voit, les néo-constitutionnalistes
positivistes cherchent ici à "couvrir" l'ensemble du spectre de la pratique juri-
dique : les différentes oobranches" du droit (et leurs;'clients") sJnt saisies par
le droit constitutionneloofond.amental" ;le domaine ooclassiqué" d'intervention
du droit constitutionnel (les gouvernants dans leurs relations) auquel s'ajou-
tent cependant I'administration et la justice, c'est-à-dire l'ensemble de l'appa-
reil d'Etat (fonctionnaires et administrés), fait l'obiet du droit constitutionnel
"institutionnel" ;les libertés publiques. élargies aux relations qu'entretien-
nent les personnes ordinaires entre elles, sont régies par le droit constitution-
nel oorelationnel''. Et il ne faut pas attendre dix ans, après cette première mise

9n qla-ce, pour que le droit constitutionnel se prenne à espérer,r,'ifi"r sous son
égide les différentes 'obranches" du droit : ooLe droit ouio uo" seul,e constitu-
tion, une seule artnature ou charpente Le soutenant tout entinr,,ss; moins de
dix ans également pour que certaines des nouvelles éditions des manuels de
droit civil fassent une part relativement importante (au moins par rapport à la
situation antérieure) à la jurisprudence du Conseil constitutionnel, essentielle-
ment dans le cadre de la présentation des oosotlrces" du droit, mais aussi par-
fois au moment de traiter un point particuliers6.

54. Louis Favoreu, "Le droit constitutionnel jurisprudentiel en I98I-82", Reaue du droit
publh, n"2, 1983.

55. Louis Favoreu, 'ol-e droit constitutionnel, droit de la Constitution et constitution du
droit", arr. cité, p. 88.

_ !0. V9i1, par exemple, Carbonnier (J.), Droit ciuil. Introduction, pans, pUF, 1991, p.
189-199_Malaur ie(Ph.) ,Aynès (L.) ,coursdedroi tc i ts i l .  Int rod,uct ionàr 'étudedud.roî t ,
Paris' cujas, 199r, p. 204-209; Terré (F.), lntrod,uction générale au droit, paris, Dalloz,
l99l ; Vincent (J.) Guinchard (5.), Procéd.ure ciuile,paris,Dalloz, 1997, p. l2-I3. Dans la
dernière édition du recueil de jurisprudence de François Terré et yves Leq-uette (Les grands
arrêts de Ia jurisprudence ciuilæ, Paris, Sirey, l99I) est même inrroduite la décision du Ôonseil
constitutionnel du 16 janvier 1982 sur les nationalisations qui reconnaît une valeur congtitu-
tionnelle au droit de propriété, au motif qu"'il a paru impàssiblc au,r auteurs d'ignorer plus
Inngtemps une réalité qui, si eIIc échappe formetl,ement iu cadre de cet ouuragel n'en i po,
moins matéricllcment une importance de plus en plus grand,e pour I'ercembl.eâu droit fian-
çais, y conpris lc droit cioil". voir également, pour indiquer que ce phénomène ne se lirniie pas
au droit civil, Puech (M.), Droit pénal général, paris, Litec,19gg, p. 5S-6f .
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On assiste alors à une extraordinaire revanche, non pas du droit

constitutionnel sur la science politique comme on a pu le suggérers?, mais du

droit constitutionnel sur les autres o'branches" du droittt. Mais I'essentiel,

pour ce qui nous concerne' tient à un autre constat : on ne peut comprendre

une affirmation du type "la politiqu.e est so,isil- par lc droito'ue si on ne voit pas

qu'elle repose aussi sur le succès (partiel) d'une affirmation du type "lc d'roit

ist saisi par ln droit constitut|onnel". Car, ce faisant, il tend à n'être plus -ce
,,drofi c;nsûtutionnel jurisprud.enti.el- liê au bon vouloir des acteurs poli-

tiques à travers la saisine du Conseil constitutionnel et ne concernant qu'eux ;

il iend à devenir le o'droit constitutionnel" - toat court@. Lorsqu'on parle de

droit constitutionnel il ne s'agit plus désormais (et seulement) de quelque

savoir ésotérique réservé à des initiés s'adressant à des initiés, il s'agit du

droit administratif (et des fonctionnaires), du droit du travail (et des tra-

vailleurs), du droit pénal (et des criminels et leurs victimes), du droit fiscal (et

des contribuables), etc, Voilà que partis de la tâche certes importante mais

timitée de "régulation d,e l'actiuité normatiue des pouuoirs Publitsoost,les néo-

constitutionnalistes cherchent à se faire les porte-parole de I'ordre juridique

dans son entier et de tout ceux qui y sont assujettis, c'est-à-dire nous tous.

Pour ne prendre qu'un exemple, si l'on en croit l'auteur d'un manuel récem-

ment pa; de Driit fæco,l constitutinnnelu', tl nous faudrait aujourd'hui (ou,

plo. .h.e-"nt, il faudrait à notre avocat) connaître la jurisprudence du
-Cor."il 

constitutionnel si, par malheur, nous étions en conflit avec I'adminis-

tration fiscale. Le droit constitutionnel nous indique mâintenant (certes très

partiellement - encore ?), indique à notre conseiller et à l'administration fisca-

ie la voie à suivreo les détours à consentir, les obstacles qui nous empêchent

d'atteindre les buts (contradictoires!) que nous poursuivons. Désorrnais notre

conseiller et les fonctionnaires de l'administration fiscale sont obligés de lire ce

livre de Droit fæcal corrstitutinnnel ou de suivre le DESS dirigé par son auteur ; il

a réussi depuis son laboratoire d'Aix à les intéresser et à devenir indispensable

à leur activité. Cet exemple, qu'on pourrait développer plus longuement,

5?. Avril (P.), "Une revanche du droit constitutionnel ?", Pouaoirs, n"49, 1989 '

58. Ie caractère apparemment linéaire et univoque du processus décrit ici ne doit pas abu-

ser. Par delà Ia question de sa "réalité" ou de son ooavenir" (cf. par exmple les remarques

d'Yves Poirmeu., "Thè-". et débats autour du constitutionnalisme", in Chevallier (J.), dir.,

Droit et politique, op. cit.),la "constitutionnalisation du d,roit"d,oit être en fait analysée

co-me le.ésuliat d'une système de transactions au sein du champ juridique envisagé dans son

ensemble, qui opère alors aubênêfiie d,e tous, comme pourrait sans doute Ie montrer une ana-

lyse complèie des oruges du droit constitutionnel par les différentes catégories de juristes inté-

*..és. Pa.l"r de "remnche" du droit constitutionnel, comme nous Ie faisons, est donc partiel-

lement trompeur. Pour ce qui nous occupe directement ici, Ia "constitutionnalisation du

d,roit'doitnioins être appréÈendée dans sa réalisation pratique au sein du champ juridique

que comme une transformation du mode de légitimation du droit constitutionnel.

59. Favoreu (L.), La politique saisic par lc d'roit, Paris, Economica, 1988'

60. Signe des temps ùns dàute, la reprise de I'ancien manuel de Droit constitutionrel et

institutiois politiquei de Georges Burdeau par Francis Hamon et Michel Troper s'intitule

aujourd'hui sinplement z Droit constitutinnnel (PaÂs, LGDJ, f99f).

61. Voir Faio."o (L.), "Le Conseil constitutionnel, régulateur de I'activité normative des

pouvoirs publics", Reaue d.u droit public, n"I, 1967 .
62. Philip (L.), Droitflscal constitutionnel, Paris, Economica, 1990.
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indique bien la transformation de la dimension du droit constitutionnel lors-
qu'il parvient à oosaisir" les différentes "branches" du droit.

Ce surcroît de réalité dont cherche à disposer ainsi le droit constitu-
tionnel, cet horizon pratique nouveâu qui s'ouvre devant lui, vient renforcer
le double mouvement qui est au cceur de la dynamique de tout corps de
connaissances spécialisées : exclusion des profanes par un investissement dans
l'abstraction - parler du droit constitutionnel c'est parler aujourd'hui (ten-
danciellement du moins) dt droit, exercice qui ne peut qu'être réservé à des
professionnels de haut niveau - et élargissement des personnes intéressées,
c'est-à-dire pour qui ce corps de connaissances devient, dans certaines situa-
tions relativement ordinaires, un point de passage obligé de leur action. Point
de passage obligé mais naturel, car ce double mouvement d'exclusion et de
constitution de clientèle ne saurait en fait se réaliser de façon pacifiée si n'était
méconnue la part d'arbitraire qui est au principe de sa réalisation. Et à cet
égard, le fait que le droit constitutionnel se saisisse du droit dans son ensemble
(ou, du moins, y prétende) n'est pas sans effets : l'articulation inédite du droit
constitutionnel et des autres oobranches" du droit permet en effet de bénéficier
des ressources de légitimation traditionnelles de la parole en droit ou de la rai-
son juridique. Par delà le point d'honneur néo-constitutionnaliste de défense
des libertés et des droits de l'homme - qui aboutit à un nouveau discours de
légitimation d'un contrôle de constitutionnalité orienté vers l'énonciation des
"bases social,es et philnsophiqu.es d.e la communauté nationalc" -, c'est doré-
navant un discours très général sur l'ordre juridique, garant de l'intérêt géné-
ral, sur sa cohérence et sa prévisililité, ou encore sur la défense du citoyen
contre l'arbitraire, qu'il est possible de tenir à partir du droit constitutionnelô.

63. C'est ce qu'exprime bien un magistrat de I'ordre judiciaire, ancien secrétaire général

du Conseil constitutionnel (f9$-1986), lorsqu'il s'essaye à faire le bilan des transformations

consécutives à la nouvelle place accordée au droit constitutionnel dans I'ordonnancement juri-

diqae : "Bien souuent une spécinlisation ind.ispensablc pour approfond.ir certaines qrestions

techniquns d.ans un d.omaine particulizr a donné licu à un excès d.e partfuularism,e. La matiè-

re êtant dcuenre conplcxe, la tentation a été irrésistibl,e pour lns professionnels d.'en consti-

tuer un d.omaine peu accessiblc aw béoticns... et protégé d.ans ses intérêts particulicrs. At:ec

qrellc délzctatian n'anance-t-on pas, pour se défend.re contre toute curinsité profane, "l'auto-
nomi.e" de tellc branche du droit ? Quand limpênêtrabilité est établic et qre Ic citoyen ne com-
prend plu la règlc, c'est Ic triomphe d.es "homrus d.e lni", mak Ie d,roit en tant que "raison"

d,e la sociÉté d.isparaît. Le Conseil [constitutionreI] , qui saisit nêcessairement lc d.roit d.ans son

unité à partir de Ia règlc constitutionnelle qui Ic gui.de o restaure la cohérence d.e l'ensembln . Le

seul d,estinataire d,e ses d.écisiorc, c'est lc citoyen. Il lui rend.In maîtrise intellcctrelln d,u d,roit.

La logique d.e la Corctitution est ure, et ln sounission effectiae dc la loi à la Constitutinn est

simplifitatrice. Le Conseil, par sa jurisprud.ence, réunifte Le droit, Ic rend. à nouDeau, acces-

siblc à I'honnête homm,e et, en retour, rend. au citoyen une plus grand,e confiance en d,es insti-

tutions qui sont plus o'transparentes" et plus eractercnt gui.d.ées par I'intérêt gênéral. La lni

d,eai,ent plus compréhensiblc et plus juste" (Poullain (B .), La pratiqw française d,e ln justite

constitutionnellc, Paris, Economica, 1990, p. 300).


