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Le sujet qui m'est donné de traiter est formuléna&niere tres subtile, ou plutbt cryptée:
“Interprétation de normes en conformité a la Caumsdn comme méthode pour assurer la
stabilité de l'ordre juridique™versus “Interprétation de la Constitution comme moyen de
développement de l'ordre constitutionnel”.

J'essaierai avant tout de le décoder, en le tradujsr les propositions suivantes :

1. L'interprétation des lois orientée par la Constintpeut servir a assurer la stabilité de
I'ordre juridique.

2. Cependant la Constitution pouvant étre soumisgedpiretations, I'ordre juridique subit
des transformations et peut donc étre rendu irestaylla Constitution.

3. La Constitution est donc, selon les cas ou selsnmements, facteur de stabilité et
d’instabilité juridiques et cette contradiction &gpe le versusqui comparait dans le
titre de cette intervention.

Le commentaire de ces trois points, dans les kmiie cette intervention, ne pourra
principalement étre fait qu'a travers d’'assertiddans la discussion, s’il y en a une, on pourra
peut-étre tenter de trouver quelque explication.

1. I faut avant tout clarifier que les normes, upoainsi dire, “proprement
constitutionnelles” contenues dans les Constitati@ontemporaines sont demrmes de
principe (reconnaissance de la dignité humaine; proclamstiode droits et devoirs
fondamentaux; affirmations d’exigences de justitmix fondamentaux en matiere de structure
de I'Etat et du gouvernement). Les Constitutionstieanent également desgles juridiques
(comme, par exemple, celles qui organisent la caitipo et le fonctionnement des organes
constitutionnels). Mais seules les premiéeres omtfanction constitutionnellec’est-a-dire de
fondation de la vie collective et de I'ordre juqde; les secondes ne sont que des lois en forme
constitutionnelle.

Les normes constitutionnelles de principe ont umection caractéristique que les regles
juridigues, méme lorsqu’elles sont exprimées emérconstitutionnelle, n'exercent pas. Les
principes constitutionnels - cela a été dit - ssoivent des répétitions de deuxieme ou de
troisieme main. Mais cela ne sous-entend pas uitiguer pour leur manque fréquent
d’originalité. lls sont insérés dans les Constitosi avant tout comme déclarations de la volonté
d’appartenir a une civilisation juridique, a deaditions souvent pluri-centenaires, a des
“familles” constitutionnelles dont maintes natidost partie. Cette volonté d’appartenance est
orientée aux passe, en ce qui concerne I'enracimtemeiis elle est projetée vers I'avenir. Dans
cette projection, I'on retrouve leur portée norvafparticuliere, qui distingue les principes des
regles, celles-ci — quoique de forme constitutiierevisant essentiellement le présent.

De quelle fagon les principes constitutionnels méggat-ils vers I'avenir? Leur tache normative
caractéristique peut se définir comme celle denfoutes “points de vue” fondamentaux, des
catégories de sens et de valeur sans lesquelailesdé la vie individuelle et collective ne
pourraient pas étre compris et ordonnés de fagaatoke et générale. En I'absence de points de
vue de ce genre, de principes premiers diffus gagas, la vie des étres humains serait la
somme de subjectivités anarchiques, incapabledé’sociale.
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Dans cette unification des points de vue on pemtsams difficulté une fonction de stabilité de
la vie collective dans chacun de ses aspects: yitiser la tripartition classique des fonctions
sociales, I'aspect politique, économique et culfwe en ce qui nous intéresse ici, également la
fonction juridique. A I'égard de laquelle, la Cdhgion, par ses dispositions de principe, fournit
avant tout au législateur les clés pour lintemiéh des faits sociaux qu’il considére
susceptibles de réglementation juridique; en sediend elle offre aux Cours un instrument
fondamental d'interprétation de la loi, auquel ar@gegle a appliquer dans les jugements est
soumise: I™interprétation conforme”; en troisiénfieu, en ce qui concerne nos Tribunaux
constitutionnels, elle constitue le critére quirper de placer les lois ou les actes concret (ou |l
est prévu un moyen individuel de recours comme réeurso de amparoou la
Verfassungsbeschwejdi#ans ou hors la perspective constitutionnelle.

2. Jusqu’ici, les normes constitutionnelles confasteurs de stabilisation. Cependant, les
normes constitutionnelles de principes sont, ddetoles regles juridiques, celles le plus
facilement soumises aux tensions interprétativesmsdlement, I'analyse textuelle des normes
de principe est peu parlante. Elles (pour utillaetistinction de Ronald Dworkin) utilisent des
conceptga dignité humaine, I'égalité devant la loi ounkan-discrimination, 'Etat de droit, la
démocratie, 'usage “raisonnable” ou “proportionm&s pouvoirs publics, etc.) qui pour étre
rendus effectifs, doivent étre filtré au travers clenceptionsLes idees peuvent étre toujours les
mémes, a partir, par exemple, de la démocratik, kilgerté ou de I'isonomie athénienne %
siécle av. J-C.; mais les conceptions sont nomésgwsriables et souvent antagonistes, comme
le montrent les idées de démocratie, de libertd@galité qui jusqu’a présent se sont succedees.
Des oscillations et des contrastes sont possibaserpendant la période de vigueur d’'une
Constitution, car les principes constitutionnels set pas des normes bloquées, mais au
contraire elles représentent des ouvertures. Lié costitutionnel, tel qu’il est écrit dans les
textes, est toujours alimenté et vivifié par lesnges conceptions et les différentes aspirations
politico-culturelles qui sont débattues ailleurs.

Nous connaissons les controverses interprétativiespposent les soi-disant “originalistes”, qui
voudraient réduire les concepts constitutionnekscamceptions en vigueur au moment initial, &
ceux qui pourraient, par opposition, se déclareoltdionnistes”, qui voudraient ouvrir les idées
constitutionnelles aux conceptions qui petit atpgitnposent dans la conscience sociale et de
celle-ci se transferent dans les élaborations sylbiques et juridiques. Il N’y a pas une position
“plus vraie” que l'autre. Chacune fait valoir seegres raisons, évaluables differemment en
fonction des différentes époques du droit et deoléique: les unes conservatrices, les autres
progressistes du point de vue juridique (un pogntake qui ne coincide pas nécessairement avec
le point de vue politique: une conception juridiquonservatrice peut correspondre a une idée
politique progressive, et vice versa). Il peut danover, et il arrive normalement, qu’au nom de
mémes principes, congus differemment, s’affrontded positions opposées sur les mémes
problémes: il suffit de considérer, par exempls, dentrastes existants, au nom de la dignité
humaine, sur des sujets concernant la naissancgg lat la mort, comme la procréation
meédicalement assistée, les limites des mesuregpthdiques, I'euthanasie.

De plus, les constitutions démocratiques actuekese fondent pas sur un principe unique de
portée générale, duquel découlent toutes les adiméss juridiques ex principio derivationes
Elles recueillent les exigences des sociétés cqurimes et ces sociétés sont compliquées. On
dit d’elles qu’elles sont “complexes”. Méme nous,tant qu’individus, nous sommes devenus
complexes et, donc, souvent perplexes. La completila perplexité nous les portons dans
notre constitution personnelle et dans nos Cotistiisl politiques. Nous voulons, par exemple,
la liberté, mais également I'égalité; les droitsdiwiduels, mais également un statut
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d'appartenance collective; la conservation destioad morales et culturelles, mais aussi la
faculté de nous mettre en discussion; le cosmagpukt mais aussi le respect des identités
particulieres; la justice, mais aussi la clémeteajéveloppement économique, mais aussi la
protection de I'environnement et des ressourcagellds; la productivité des entreprises, mais
aussi la protection des travailleurs.

Entre ces principes, il N’y a normalement pas éeanchie; il N’y a pas un principe ordinateur
qui est supérieur aux autres. Le principe premsérteut simplement, que tous les principes
doivent coexister. Pour cela, l'interprétation dedonstitution a peu de sens si elle est faite
article par article, ou partie par partie. Lintefation constitutionnelle a, comme objet,
nécessairement, la Constitution toute entiérecet; pbjectif, elle n’a pas la compréhension de
chacun de ses principes mais leur concordance casléchéant, leur coexistence dans un cadre
de compatibilité. La Constitution donne les élérmenti doivent étre insérés dans le cadre, mais
elle ne donne pas le cadre déja composé. Pourdiiesia Constitution en son entier n’est pas
une donnée mais un résultat de politique congtitnglle. Il n'y a pas une seule maniére de faire
coexister les principes constitutionnels. Plusigoossibilités d’accentuation et pondération
existent. Ceci rend flexible le cadre constitutienet permet a plus d’'une politique de se
développer a son intérieur: ou mieux, il légitintepeotége la pluralité des forces sociales,
politique et culturels en compétition. De faconeage’en présence d’'une méme Constitution,
s’alternent des phases qui privilégient les diaitéviduels par rapport aux droits sociaux ou le
contraire; des phases qui privilégient 'accumalatdu produit de I'économie nationale par
rapport & sa redistribution, ou vice versa; et glesses qui élargissent l'intervention publique
dans I'économie, ou qui la réduisent. Tout cecpessible parce que la Constitution ne définit
pas la place respective de ses principes mais ifalennombreux éléments de composition
constitutionnelle, dont [l'ordre historico-concretst elaissé a la compétition politico-
constitutionnelle de chaque jour. Cette indétertronadu résultat n'est pas un défaut des
Constitutions contemporaines: au contraire, ellenpé a la vie politique et notamment a la
démocratie de se développer sans les contrainteseptables qui dériveraient de ce qui,
autrement, serait une saturation juridico-congtitutelle de I'espace publique.

La constitution est donc bien, comme on l'a dit@aint n. 1, un facteur de stabilisation
juridigue; mais, en méme temps, étant donnée lectate de principe de ses régles et par
conséquent sa fonction dans les sociétés contemesraon but n'est pas la simplification
radicale de la complexité, comme si elle n'indigugi’'une seule possibilité politique et il
proscrivait toutes les autres comme anticonstinidles. L'interprétation ouverte de la
Constitution, dans le sens susdit, est donc uredachécessaire a I'époque des sociétés
complexes, c’est-a-dire plus simplement a I'épadpgesociétés démocratiques d’aujourd’hui.

En conclusion, les deux propositions qui se trotigams le titre de cette intervention sont,
toutes le deux, dignes de foi. La Constitution iis@bmais seulement dans certaines limites. A
I'intérieur de ces limites, elle garantit I'ouventu

3. Stabilité versus instabilité, donc? Je dirais plutdt mouvement ldéi de l'ordre
juridique. Telle est peut-étre la fonction de lan€dution : établir des frontieres a l'intérieur
desquelles la compétition politique ne dégénereepashaos destructif et I'ordre juridique ne
dégénére pas en succession informe de normesdiotuias.

Dans cette perspective, la fonction originaire @esirs constitutionnelles est, précisément, de
protéger ces frontieres, et non pas de remplipdies qu’'elles accordent a la libre vie politique.
En effet, la conception originaire des Tribunauxhstitutionnels européens en tant que
“législateurs négatifs”, selon I'expression de H&esen, correspondait a cette vision. Les
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Tribunaux constitutionnels auraient dd éliminerltis dépassant les limites constitutionnelles,
en laissant place libre au législateur qui et wantervenir de nouveau dans la méme matiere.
La distinction entre les liens de droit constitatiel et les choix de politique I€gislative auradt é
tracée avec précision.

Mais les choses en sont allées autrement.

Contre les souhaits de Kelsen, les Constitutiorsoseenrichies de dispositions de principe qui
postulent des développements; les principes sanbreux et nécessitent de mise en oeuvre
complexe, prudente et raisonnable. Ces caractéess @bnstitutions ont conféré aux
jurisprudences constitutionnelles un trait “consikiste” qui n'avait pas été prévue initialement
et qui rend souple et problématique la frontiéreeejuridiction constitutionnelle et politique
constitutionnelle.

Surtout, les mécanismes de garantie constitutinriargement adoptés dans différents
systemes de justice constitutionnelle ont étroitértié le contréle de constitutionnalité des lois
a la tutelle immédiate des positions subjectiveshdeun. Il est ainsi pour le recours individuel
d’inconstitutionnalité, engagé contre les actescjanles ou administratifs préjudiciables aux
droits constitutionnels des particuliers; et il estsi, indirectement, pour le contrle de la
constitutionnalité des lois, quand il est soulewérenvoi des juridictions au cours de procés
civils, pénaux et administratifs. En décidant surecours individuel, le Tribunal constitutionnel
ne peut pas se soustraire a la formulation, arpdetiia Constitution, de la régle spécifique,
nécessaire a la résolution du cas. De facon arglamand la question est soulevée sur renvoi
des juridictions, le Tribunal constitutionnel esrmalement tenu de formuler une régle en lieu
et place de celle qui en hypothése est annuléeragie sans laquelle le juge qui a posé
I'exception d’inconstitutionnalité ne saurait pasrenent résoudre le différend devant soi. Dans
les deux cas, une décision simplement négativeseaylimiterait a établir 'inconstitutionnalité
d’'un acte - administratif, judiciaire ou |égislatiterait insuffisante. Le Tribunal constitutionnel
doit — je le souligne: il doit, c’est-a-dire quike peut pas éviter — d’aller au-dela, en posant une
regle quil tire de la Constitution. Le risque eqtie la juridiction constitutionnelle,
originairement prévue avec une valence négatiearishisse d’'une valeur positive, d'une fagon
analogue a la |égislation, ou mieux a la légistationstitutionnelle.

Ceci est un point problématique important, qui'ese des causes des critiques qui, au nom de
la séparation des pouvoirs, sont toujours plusiEggnent adressées aux organes de la justice
constitutionnelle, accusés d’effectuer des intdigra indues dans la sphére politique et
d’occuper sans légitimité 'espace d’autrui, é@omné gu'ils sont dépourvus de Iégitimation
démocratique.

Sur ce dernier point je me permets d’attirer palitfcement votre attention, en vue de la
prosécution de nos réflexions, car il s'agit véiiaent du talon d’Achille de la justice
constitutionnelle, dans I'époque qui est la notre.



