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Les conditions juridiques de [’effectivité de la norme en droit public interne

INTRODUCTION

« Le droit dit "ce qu’il faut faire",
il ne peut pas dire "ce qu’on en fera" ».
Georges Vedel'

1. La question de I’effectivit¢ de la norme juridique est au cceur d’un paradoxe qui
conduit nécessairement les juristes a s’interroger sur la fonction méme du droit. D’un c6té, le
droit serait « fait pour étre appliqué »*. De I’autre, le « destin du droit » serait selon Denys de
Béchillon « de demeurer partiellement ineffectif »’. Ces deux visions ne sont pas opposées.
Elles traduisent simplement des difficultés réelles a orienter le monde des faits vers celui de la
norme. Pour Jean Rivero, il faudrait méme « se résigner a ce qu’une marge plus ou moins
large sépare le sollen et le sein, la norme et le réel »*. En effet, la norme ne s’impose pas
d’elle-méme, par le simple fait de son adoption. Nul ne peut vraiment prévoir la trajectoire de
son emprise sur le monde des faits, sa participation concrete a la réalisation du but qui lui est
assigné.

En revanche, a défaut de « prévoir », le juriste peut tenter de « comprendre » en quoi
le systtme juridique lui-méme — c’est-a-dire son propre objet d’étude — contribue a
I’effectivité des normes qui le composent. Pour cela, il Iui faut nécessairement acquérir une
connaissance des « conditions juridiques » qui influencent 1’effectivité de la norme. C’est sur
cette question, celle de la contribution du systeme juridique a I’effectivité de ses propres
normes, que porte cette étude.

Avant d’exposer la fagon dont une telle étude peut étre entreprise, il convient
d’envisager 1’apparition du terme « effectivité » dans la langue francaise et dans la doctrine
juridique. A ce stade, il s’agit essentiellement de montrer les préoccupations dont cette
apparition témoigne, ce qui nous permettra toutefois de commencer a lever certaines
équivoques qui ont pris corps autour d’un mot utilisé par les juristes dans au moins deux
acceptions différentes.

2. Le substantif « effectivité » ne figure pas dans I’ensemble des dictionnaires de langue
francaise. Aucune mention n’en est faite dans le Petit Robert de la langue frangaise, dans le

dictionnaire Littré’, pas davantage que dans le dictionnaire de [’académie frangaise®. Le mot

! Georges VEDEL, « Le hasard et la nécessité », Pouvoirs, n° 50, 1989, p. 27.

* Jean CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la Ve République, Flammarion, 1996, p. 20.

’ Denys de BECHILLON, Qu ‘est-ce qu 'une régle de droit ?, Odile Jacob, 1997, Paris, p. 61. L’auteur ajoute que
« vouloir qu’il n’y ait de Droit authentique que parfaitement respecté, c’est se tromper de monde » (p. 62).

* Jean RIVERO, « Sur I’effet dissuasif de la sanction juridique », in Mélanges offerts a Pierre Raynaud, Dalloz,
Paris, 1985, p. 685.

> Du moins dans sa version contemporaine (v. la version intégrale disponible sur littre.reverso.net).



« effectivité » n’est donc pas encore tout a fait entré dans « la » langue frangaise. Sa réception

incomplete, voire difficile, dans le langage commun n’y est probablement pas étrangére.

Son étymologie peut étre aisément retracée. Le dictionnaire Larousse indique que
Ieffectivité est le « caracteére de ce qui est effectif »’. Or, le mot « effectif » provient du latin
effectus qui, dés ’antiquité, peut avoir deux significations différentes®. Dans un sens, effectus,
orthographié sans accent sur le « u », indique ce qui est fait, exécuté ou achevé. Dans 1’autre,
effectiis, orthographié avec un accent, indique un effet, une réalisation, un accomplissement. I1
est par exemple employé¢ dans ce sens 1a par Cicéron dans les Tusculanes et dans son Traité
de la divination en quarante cinq avant Jésus-Christ’. Ces deux acceptions se retrouvent
ensuite dans les premiers dictionnaires de langue frangaise. Le mot « effectif » apparait en
ancien frangais dans le sens de « ce qui a ou peult avoir effect »'° en 1464 puis, deux siécles

plus tard, en 1641, sous la plume de Corneille dans le sens de ce qui est « réel »'.

3. Cette dualité¢ étymologique explique probablement le double sens contemporain de
I’adjectif « effectif » et, par ricochet, du substantif « effectivité ». L adjectif « effectif » peut
aujourd’hui aussi bien étre défini comme ce « qui produit un effet réel » que comme ce « qui
existe réellement »". Par conséquent, 1’effectivité peut, dans le premier sens, renvoyer a ce
qui engendre un « effet », mais aussi, dans le second sens, a ce qui est « réel ». Autrement dit,
I’utilisation du terme « effectivité » peut chercher d’une part a exprimer que quelque chose a
produit un effet sur la réalité ou, d’autre part, que quelque chose est réel, c’est-a-dire « existe
dans les faits »”. Ce mot indique donc tantot une action en cours — nous la désignerons
comme [’« effectivité-action » —, tantdt un état résultant du passé — que nous désignerons
comme '« effectivité-état ».

4. Une recherche, dans les écrits de langue frangaise, du mot « effectivité » — et non plus
du mot « effectif » —, permet de se faire une idée de son apparition. Elle montre que, dans un
premier temps, c’est I’effectivité-état — c’est-a-dire le caractére de ce qui existe dans le réel —
qui a dominé dans la langue francaise en général'* et en droit international en particulier'.

Elle ne doit cependant pas faire oublier 1’autre signification de ce mot, I’effectivité-action.

% Ce dernier est un dictionnaire dit « normatif », ¢’est-a-dire qui tend a orienter I"utilisation des mots, qui prescrit
le « bon » usage de la langue (disponible en ligne sur le site : atilf.atilf.fr).

7 Une définition identique est proposée par le Centre national de ressources textuelles et lexicales (CNRTL). V.
I’entrée « effectivité », in CNRTL — CNRS-ATILF, www.cnrtl.fr. Le CNRTL a été créé en 2005 par le Centre
national de la recherche scientifique (CNRS) et constitue le fruit d’un travail commun a plusieurs universités.

¥ V. Félix GAFFIOT, Dictionnaire Latin Fran¢ais, Hachette, Paris, 1934, p. 573.

? CICERON, Tusculanes, Livre second, 1., 45 avant Jésus-Christ ; Traité de la divination, livre second, LXXI.,
45 avant Jésus-Christ.

V. I’étymologie sous I’entrée « effectif » in CNRTL — CNRS-ATILF, www.cnrtl.fr.

' Etymologie sous 1’entrée « effectif » in CNRTL — CNRS-ATILF, ibidem : CORNEILLE, Pompée, 1641-1644,
IV, 3: « ce glorieux titre, a présent effectif ». Les tragédies de Corneille se déroulant sous 1’Antiquité, il est
possible de faire I’hypothése que celui-ci ait forgé cette signification du mot « effectif » en s’inspirant du latin
antique dans le but de rendre sa tragédie plus fidéle au contexte linguistique de 1’époque antique.

12 Entrée « effectif », in CNRTL — CNRS-ATILF, www.cnrtl.fr.

" Entrée « réel », in Le Petit Robert de la langue frangaise 2013.

' Si le terme « effectivité » est aujourd’hui en grande majorité utilisé dans le domaine juridique, il trouve ses
premicres origines en langue francaise dans les domaines de la philosophie et des mathématiques. Le terme
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L’effectivité-action, comprise comme le caractére de ce qui produit un effet sur le réel,
n’apparait véritablement dans la langue frangaise qu’a partir de la seconde moiti¢ du XX°
siécle'®. Cette signification du mot « effectivité » dérive du latin effectiis, orthographié avec
un accent. Ainsi, dans la langue francgaise, elle constitue un néologisme, plus précisément un
néologisme dit « de sens » dans la mesure ou ce mot existait auparavant, mais s’est vu

employé dans un sens « nouveau ».

5. 1l est difficile d’expliquer cette transformation de sens. Cependant, deux éléments,
différents mais étroitement liés, peuvent étre avancés. La premicre explication est lexicale. On

sait qu’a la fin du XIX°® siécle, le mot « efficience » désignait la « capacité de produire un

« effectivité » semble étre né a la toute fin du XVIII® et au début du XIX® siécle. Il est alors en trés grande
majorité utilisé dans le sens de I’effectivité-état, c’est-a-dire comme le caractére de ce qui existe dans le réel,
dans les faits. C’est par exemple le cas de ’ouvrage le plus ancien qu’il nous a été possible de recenser. Le
nouvel homme, publié en 1795, applique ainsi le mot « effectivité » a « Dieu» pour expliquer en quoi la
présence de ce dernier est tangible dans la réalité (v. Louis-Claude de SAINT-MARTIN (présumé), Le nouvel
homme, Cercle social, Paris, 1795, p. 183). Le mot est ensuite tour a tour utilisé en 1816 en philosophie des
mathématiques (Hoéné WRONSKI, Philosophie de la technie algorithmique — Seconde section, contenant les
lois des séries comme préparation a la réforme des mathématiques, Paris, 1816 et 1817, p. 379. Du méme
auteur, mais dans un autre domaine, v. Hoéné WRONSKI et Jozef MARIA, Messianisme, union finale de la
philosophie et de la religion constituant la philosophie absolue. Métapolitique messianique, désordre
révolutionnaire du monde civilisé, G. Doyen, Paris, 1840, p. 53) et dans le cadre de la philosophie de I’histoire
en 1845 (L’abbé PICARD, « Quelques réflexions sur la philosophie de I’histoire », in Précis analytique des
travaux de I’académie royale des sciences, belles-lettres et des arts de Rouen, Rouen, 1845). Dans ces deux cas,
c’est toujours le méme sens qui est utilisé, comme d’ailleurs dans une thése de philosophie soutenue en 1846
(Guillaume TIBERGHIEN, Dissertation sur la théorie de l'Infini, thése, philosophie, Bruxelles, Wouters fréres,
1846, p. 21) ou dans un manuel d’économie politique de 1863 (Gustave de MOLINARI, Cours d'économie
politique, 2% ¢d., t II, A. Lacroix, Verboeckhoven, 1863, p. 342). L’effectivité exprime ce qui existe dans la
réalité. C’est ainsi en toute logique que Pierre Larousse inscrit cette signification du mot « effectivité » dans son
Grand dictionnaire universel du XIX® siécle en 1870. L’effectivité est ainsi définie comme « état, caractére,
nature de ce qui est effectif» (Pierre LAROUSSE, Grand dictionnaire universel du XIXe siécle : frangais,
historique, géographique, mythologique, bibliographique, littéraire, artistique, scientifique, etc. etc., t. 7,
Administration du grand Dictionnaire universel, Paris, 1870, p. 219 ; nous soulignons).

"> C’est au plus tard dans le dernier quart du XIX® siécle que le terme « effectivité » commence a étre employé
en droit international. Ainsi, dans un rapport publié¢ dans I’Annuaire de I'Institut de droit international en 1877
(F. de MARTITZ, « Quatriéme commission d’études — Examen de la théorie de la conférence de Berlin de 1885
sur I’occupation des territoires », in Annuaire de ['Institut de droit international, Pedone, 1877, p. 248), ce terme
est utilisé dans le cadre de I’appréciation juridique de la réalité de I’occupation d’un territoire. Dans le champ du
droit international, I’effectivité s’entend donc dans le sens le plus communément admis a cette époque. Cette
acception perdure d’ailleurs aujourd’hui de fagon spécifique dans cette matiére (v. infra, § 39). En 1882, ce
méme sens du mot effectivité est utilisé concernant le blocus maritime qui, « pour exister et devenir
obligatoire » (Paul FAUCHILLE, Du blocus maritime : étude de droit international et de droit comparé, A.
Rousseau, Paris, 1882, p. 74), doit étre réel. Trois années plus tard, un dictionnaire de droit international utilise
ce mot dans le cadre de la définition juridique du blocus (Charles CALVO, Dictionnaire de droit international
public et privé, t. 1, Guillaumin & Cie, Paris, 1885, p. 96) et en 1886, le dictionnaire d’Emile Littré définit le
mot « effectivité » comme la « qualité de ce qui est effectif » en faisant explicitement référence au cas des blocus
en droit international (Emile LITTRE, Dictionnaire de la langue frangaise — supplément renfermant un grand
nombre de termes d’art, de science, d’agriculture etc. et de néologismes de tous genres appuyés d’exemples,
Hachette, Paris, 1886, p. 364). Le XX° siécle naissant, il est alors temps pour Antoine Rougier de présenter une
« nouvelle théorie sur l’effectivité du blocus maritime » dans la revue générale de droit international public
(Antoine ROUGIER, « Une nouvelle théorie sur I’effectivité du blocus maritime », RGDIP, t. X, 1900, p. 603.
11 est cependant possible d’en trouver I'utilisation dans un ouvrage de 1835 (v. SAINT-ROMAN, Alexis
Jacques SERRE, Lettres sur la patrie, la légitimité et la souveraineté du peuple, Dentu, 1835, p. 100).




effet »'’, ce qui correspond, a s’y méprendre, au sens donné au mot « effectivité » a partir de la
seconde moitié du XX° siécle. Cela nous conduit a la seconde explication. Une partie de la
doctrine juridique frangaise a largement utilisé cette signification du mot « effectivité », bien
différente de celle que retient classiquement le droit international, a partir des années
cinquante. On peut ainsi relever I’utilisation de cette signification du mot par Jean-Marie
Auby en 1953 dans un article consacré a 1’obligation du gouvernement d’assurer 1’exécution
des lois'®. Néanmoins, c’est davantage Jean Carbonnier qui a popularisé cette signification de
I’effectivité dans un article de 1957 intitulé « Effectivité et ineffectivité de la régle de droit »",
méme s’il n’en donne pas de définition précise. Celle-ci devient alors une des notions
cardinales de la sociologie juridique. Trés peu de temps apres, elle apparait dans des ouvrages
de théorie du droit. Michel Virally y fait ainsi largement référence dans La pensée juridique,
ouvrage paru en 1960°° et la thése de Paul Amselek, soutenue en 1962, y consacre
d’importants développements*'. Méme s’il est possible que Jean Carbonnier ait influencé ces
deux derniers auteurs, il est aussi probable qu’ils aient repris ce mot en raison de son
utilisation par des auteurs de langue étrangere, notamment des théoriciens du droit tels qu”Alf
Ross™ - qui utilise tant6t le mot « effectivity », tantdt le mot « effectiveness »* — ou surtout
Hans Kelsen qui utilise le mot allemand « effektivitdty — généralement traduit par

« efficacité »** — et dont la premieére édition de la Théorie pure du droit parait en 1934%.

"7 Entrée « efficience » sous 1’onglet « étymologie », in CNRTL — CNRS-ATILF, www.cnrtlfr. Ce sens du mot
« efficience » est recensé pour ’année 1893 et est issu du latin classique « efficientia » qui désigne la « faculté
de produire un effet ».

'8V Jean-Marie AUBY, « L’obligation gouvernementale d’assurer I’exécution des lois », JCP, 1953, n° 1080.

' Jean CARBONNIER, « Effectivité et ineffectivité de la régle de droit », L année sociologique, 1957-1958, p.
3.

Y Michel VIRALLY, La pensée juridique, 1960, Ed. Panthéon Assas, LGDJ, 1998, notamment p. 137 et s..

*I' Paul AMSELEK, Perspectives critiques d’une réflexion épistémologique sur la théorie du droit (Essai de
phénoménologie juridique), thése, droit, Paris, 1962, p. 332 et s..

2 AIf ROSS, On law and justice, (1959), The Lawbook Exchange Ltd., Clark, 2007, p. 35; 68 ; 70. Cette
hypothese est la moins probable dans la mesure ou I’ouvrage parait, en anglais, un et trois ans seulement avant
ceux de Michel Virally et de Paul Amselek.

* Les mots « effectiveness », « efficacy » et « effectivity » sont souvent assimilés. A notre sens, « effectivity »
est celui qui est le plus fidéle au sens du mot « effectivité ». En effet, le mot « effectiveness » se traduit en
francais par le mot « efficacité » et le mot « efficacy » renvoie lui aussi a I’efficacité dans la mesure ou il est
défini comme la capacité a produire I’effet attendu (« an ability to bring about the intended result » : Shorter
Oxford English Dictionary on historical principles, 5°¢ éd., Vol. 1, Oxford University Press, 2002, p. 794).
Nous aurons 1’occasion d’expliciter plus loin la différence que 1’on peut faire, du moins de nos jours, entre
Ieffectivité et 1’efficacité. En revanche, si le mot « effectivity » n’est pas recensé par tous les dictionnaires
anglais (v. par ex. John s. JAMES, Stroud’s judicial dictionary of words and phrases, 5™ éd., Vol. 2, London
Sweet & Maxwell Limited, 1986), il est parfois défini comme « the degree of effectiveness » (Shorter Oxford
English Dictionary..., op. cit., p. 794), ce qui revient a lui donner un sens trés proche de celui de I’effectivité (v.
infra, § 18). Ce mot est aussi utilisé par les juristes soit dans le sens qu’il revét en droit international (v. par ex.
des 1933 : Josef L. KUNZ, « The Law of Nations, Static and Dynamic », The American Journal of International
Law, Vol. 27, n® 4, 1933, p. 630), soit dans un sens plus proche de celui de la sociologie juridique (v. Alan
HUNT, « The theory of critical legal studies », Oxford Journal of Legal Studies, vol. 6, n° 1, 1986, p. 40 :
« Effectivity is intended to demarcate the consequences for the development of some complex social element of
its legal dimension or manifestation »).

** Sur cette question de traduction, v. infra, § 57).

* La seconde édition parait en 1960 en allemand et en 1962 en frangais (v. Hans KELSEN, Théorie pure du
droit, 2°™ &d., (1960), trad. Ch. Eisenmann, LGDJ Bruylant, 1999).
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Méme si les significations retenues en sociologie juridique et théorie du droit différent™, elles
demeurent proches, surtout au regard du sens retenu en droit international qui est beaucoup
plus éloigné. C’est cette signification « nouvelle » de D'« effectivité » — envisagée, a ce
stade”’, comme le caractére de ce qui produit un effet sur le réel (effectivité-action) — qui sera

au centre de notre étude.

6. La seconde explication de I’apparition, aprés la seconde guerre mondiale, d’une
signification nouvelle donnée au mot « effectivité » peut étre recherchée du coté de la science
des néologismes, la néologie. Celle-ci apprend, parmi d’autres raisons, qu’un néologisme peut
étre suscité par un besoin de conceptualisation dans le cadre de I’acquisition de nouvelles
connaissances. « Toute langue vivante doit intégrer des mécanismes de néologie propres a
créer les nouvelles unités lexicales qu’imposent le progrés des connaissances et les
transformations des techniques »*. Le néologisme « effectivité » semble bien procéder de la
« recherche du mot juste ». « En [’absence de mot exprimant exactement ce que l’on a en téte,
on est conduit, quelquefois par tdtonnement a en créer un pour inclure dans la trame
conceptuelle du discours un peu de ce qui, dans [’'univers, se perd a jamais, faute d’un nom
qui permette de le faire passer dans le discours »”. 1l est ainsi probable que les notions
voisines de I’effectivité, celles d’« application », d’« exécution » ou encore d’« efficacité »*°
ne permettaient pas de désigner ce qui est devenu la nouvelle signification du mot
« effectivité ». Mais, outre ce besoin de conceptualisation, les débats juridiques qui se sont
manifestés au tournant de la seconde guerre mondiale et qui ont, pour la plupart, perduré
ensuite, ne sont probablement pas étrangers a 1’important développement que la notion
d’effectivité a connu en doctrine.

Les néologismes peuvent aussi émaner du « besoin de dénommer la nouvelle
réalité »''. Cette « nouvelle réalité » ne s’est pas construite en un jour. Dans la période qui
précede la seconde guerre mondiale, les réflexions de la doctrine juridique concernent en
partie le rapport du droit au fait’”>. C’est surtout la loi, comprise depuis la Révolution frangaise
comme [’expression de la volonté générale, qui est critiquée. Outre 1’ouvrage de Jean Cruet
intitulé La vie du droit et I'impuissance des lois paru au début du XX° siécle®, la loi est mise

en cause en raison de son idéalisme, trop ¢éloigné de la réalité sociale. Elle devrait ainsi

'V infra, § 15.

V. infra, § 21.

*% Jean PRUVOST et Jean-Frangois SABLAYROLLES, Les néologismes, 2°™ éd., Que sais-je 2, PUF, 2012, p.
9.

%% Jean PRUVOST et Jean-Frangois SABLAYROLLES, ibidem, 2012, p. 87.

3% Sur cette distinction, v. infra, § 18.

3! Jean PRUVOST et Jean-Frangois SABLAYROLLES, ibidem, 2012, p. 54.

** Nous remercions M. Bruno Bittmann qui achéve une thése d’histoire du droit sur le sujet « L'esprit de la loi et
le régime de Vichy. Ruptures et continuités juridiques d'une République a une autre » pour les éclairages qu’il a
bien voulu nous apporter.

3 L’auteur n’utilise cependant pas le mot « effectivité ». V. Jean CRUET, La vie du droit et I'impuissance des
lois, Flammarion, Paris, 1908.



s’adapter au fait™. Georges Burdeau constate en outre, en 1939, qu’« aucun des caractéres de
la conception traditionnelle de la loi ne subsiste aujourd’hui. La loi n’est ni générale, ni
abstraite, ni permanente »>. Parallélement, le réle du Parlement dans 1’élaboration des lois
recule au profit des techniciens de 1’administration® et elle est concurrencée par d’autres
sources du droit. Mais, plus largement, Georges Burdeau semble regretter une transformation
de la fonction de la loi dans la société. Ainsi, « le Parlement n’intervient pas seulement pour
donner une forme juridique aux rapports sociaux mais pour les créer, les encourager ou en
limiter [’effet »”. 1l met en évidence le fait que la loi devient un « procédé de gouvernement »,
c’est-a-dire « un moyen grdce auquel le pouvoir politique essaie de réaliser ’ordre social qui
correspond a sa conception du bien commun. La loi est I'instrument par lequel s’établit le
monopole du pouvoir dans la direction des actions humaines »**. La fonction de direction de
la norme est ici mise en évidence. Or, cette fonction est, comme nous le verrons, étroitement

liée a la question de I’effectivité.

7. Néanmoins, c’est probablement Georges Ripert qui, juste aprés la seconde guerre
mondiale, va aborder le plus directement le theme de I’effectivité. Le déclin du droit, publié
en 1949%°, a probablement contribué a attirer 1’attention de la doctrine sur le théme de
Ieffectivité®. L’auteur n’utilise pas le terme d’effectivité, mais il consacre a cette question
d’importants développements sous l’intitulé « L’esprit de désobéissance ». Ce dernier est,
selon "auteur, « un péril mortel pour le droit »*'. « Ainsi nait le désordre. Il nait des lois qui
sont violées et de celles qui ne sont pas appliquées. 1l s aggrave par I’'impuissance de I’Etat a
les faire appliquer et parfois méme par [’exemple qu’il donne en ne les appliquant pas. (...)
La répression est inefficace, car on ne lutte pas utilement contre une résistance générale a
l"application de la loi. Ce déclin du droit est trés remarquable a notre époque. La
désobéissance s’accompagne d’un mépris pour le droit impuissant »*. Outre une réflexion
complémentaire sur ’insécurité juridique, Georges Ripert stigmatise les lois inutiles, la
défaillance de I’Etat quant a leur sanction voire son refus de les appliquer. Peu de temps
apres, Jean-Marie Auby détaille, de fagon plus raisonnée, 1’obligation du pouvoir exécutif
d’exécuter les lois” et en 1955, dans Les forces créatrices du droit, Georges Ripert développe

la question de la « réception des lois »*. 1l revient de nouveau sur le réle du pouvoir exécutif

*En ce sens, v. Gaston MORIN, La loi et le contrat. La décadence de leur souveraineté, Félix Alcan, Paris,
1927.

33 Georges BURDEAU, « Essai sur 1'évolution de la notion de loi en droit frangais », APD, vol. 9, n° 1-2, 1939,
p. 44.

*V. Xavier PERROT, « L’administration législateur. Le cas des Beaux-arts (1907-1944) », Revue d histoire des
facultés de droit et de la culture juridique, n® 31,2012, p. 269 et s..

*7 Georges BURDEAU, « Essai sur I'évolution de la notion de loi en droit frangais », op. cit., p. 43.

¥ Georges BURDEAU, ibidem, p. 48.

3% Georges RIPERT, Le déclin du droit, LGDJ, Paris, 1949.

* Celui de Jean Cruet précité a cependant eu un certain retentissement intellectuel. Il est par exemple cité par Alf
Ross dans On Law and Justice, op. cit., p. 78.

*! Georges RIPERT, Le déclin du droit, op. cit., p. 95.

*2 Georges RIPERT, Le déclin du droit, op. cit., p. 97.

* Jean-Marie AUBY, « L’obligation gouvernementale d’assurer I’exécution des lois », JCP, 1953, n° 1080.

4 Georges RIPERT, Les forces créatrices du droit, LGDJ, Paris, 1955, p. 364 et s..
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dans I’application des lois, insiste sur I’inertie et les tolérances administratives mais étend le
champ de la réflexion au role des juges et de I’interprétation dans la réception des lois comme
a celui de I’application de ces derniéres par les intéressées. Se forme ainsi un questionnement
de plus en plus global sur ce qui est, en filigrane, le théme de I’(in)effectivité de la loi. Cela
n’est probablement pas étranger a un certain désenchantement par rapport a la toute puissance
de la loi suggérée par le légicentrisme. En effet, a la suite de la révolution frangaise et de la
théorie du contrat social de Rousseau s’est développée une « idolatrie de la loi, expression de
la volonté générale »*. Or, a ce moment, « cette source du droit justifie [’'obéissance aux lois
du pays »*. Le légicentrisme et I’obéissance qui I’accompagne s’effritent’’. Parall¢lement,
I’Etat providence se développe considérablement dans le contexte de I’aprés guerre. Ce
développement s’accompagne d’un certain « panjuridisme » qui suscite nécessairement des
interrogations fortes de la doctrine sur I’inflation des lois, sur la sécurité juridique et sur la
place de la puissance publique. L’ensemble de ces questions a trés certainement influencé les
réflexions de Jean Carbonnier sur I’effectivité de la régle de droit. Plus largement, la question
de I’(in)effectivité alimente, encore aujourd’hui, réguliérement les interrogations plus
générales de la doctrine sur le « crise » du droit®. Ainsi, « par le truchement des analyses
tendant a relever l'ineffectivité ou l’inefficacité des lois et du droit, il s’agit de dresser le
procés d’un systéeme et d’une certaine conception du droit »*¥. L’effectivité est ainsi,

tSO

explicitement™ ou implicitement’’, au coeur du discours de la doctrine sur le droit.

En filigrane, ce discours souléve I’enjeu principal d’un questionnement sur
I’effectivité des normes juridiques : la place du droit dans la direction des conduites humaines
(1). Une fois cet enjeu souligné, encore faut-il fournir des précisions sur les termes de
«norme » et d’« effectivité » largement sollicités dans cette étude (2) avant d’en préciser
I’objet (3), d’en circonscrire le domaine (4), d’en justifier la méthode (5) et la posture
théorique (6). Il sera alors possible d’expliciter davantage la problématique retenue (7).

* Charles PERELMAN, « Ontologie juridique et sources du droit », APD, t. 27, 1982, p. 25.

% Charles PERELMAN, ibidem, p. 25.

* Sur I’affaiblissement du légicentrisme, v. Xavier BIOY et Philippe RAIMBAULT, « La puissance de la loi en
question », in Philippe RAIMBAULT (dir.), La puissance publique a I’heure européenne, Dalloz, 2006, p. 101.
* V. par exemple, Bruno OPPETIT, « L’hypothése du déclin du droit », Droits, n° 4, 1986, p. 9 et s. ; Frangois
TERRE, « La "crise de la loi" », APD, t. 25, 1980, p. 17 ; Jean-Denis BREDIN, « Les maladies du droit », Revue
de jurisprudence commerciale, 2005, p. 221 ; Jean-Pierre CAMBY, « Le désordre normatif », in Confluences —
Mélanges en I'honneur de Jacqueline Morand-Deviller, Montchrestien, Paris, 2008, p. 227 et s.. En ce qui
concerne plus singuliérement le droit administratif, v. par exemple Jean BOULOUIS, « Supprimer le droit
administratif ? », Pouvoirs, 1988, n° 46, p. 12 ; Brigitte FERRARI, « Le déclin du droit administratif frangais :
entre chimére et réalité », AJDA, 2006, p. 1021.

* Vincent RICHARD, Le droit et effectivité — contribution a [’étude d’une notion, thése, droit, Paris II, 2003,
p. 430.

> Par exemple, « ['effectivité est ruinée » par la crise qualitative et quantitative qui affecte le droit (Stéphane
RIALS, « Quelles crises ? Quel droit ? », Droits, n° 4, 1986, p. 4).

V'« La technique juridique est en crise parce que trop sollicitée, donc en proie a une perte de substance et
d’autorité, génératrice de dysfonctionnements, tout en demeurant fortement exploitée » (Aude ROUYERE, « Le
droit comme indice. Existe-t-il des politiques d’environnement ? », in Didier RENARD, Jacques CAILLOSSE et
Denys de BECHILLON (dir.), L analyse des politiques publiques aux prises avec le droit, Droit et société, n°
30, LGDJ, 2000, p. 72).



1. LA PLACE DU DROIT DANS LA DIRECTION DES CONDUITES HUMAINES EN QUESTION

Le droit assure, au sein de la société, une fonction de direction des conduites (1.1) au
service de la puissance publique comme de la démocratie (1.2). La question de I’effectivité
des normes juridiques interroge directement la capacité du droit a assurer cette fonction de

fagon satisfaisante, soulignant ainsi I’intérét que peut représenter le souci de 1’effectivité.

1.1 Une fonction intrinseéque de direction

8. Le droit, en tant que discours prescriptif, assure une fonction de direction des
conduites humaines qui lui est consubstantielle. En effet, « /e droit est inséparable du Pouvoir
qui porte en lui, latente, la réalisation de l'idée. (...) La conception ne va jamais sans
l’action »*. Entre autres auteurs™, Paul Amselek insiste ainsi sur le fait que « les régles
Jjuridiques sont des outils de direction publique des conduites humaines, des outils de
commandement ou gouvernement public », le droit remplissant alors un « office de direction
publique »*. Cette fonction de direction est en quelque sorte consubstantielle au droit et
s’inscrit directement dans son rapport au « fait ». Le droit, en tant qu’instrument politique,

entend ainsi « avec plus ou moins de succés que le fait se conforme a la régle »*.

Deés lors, 1’étude de cette fonction de direction revét de nombreux enjeux. Pour
I’auteur allemand Eberhard Schmidt-Assmann, elle s’intégre plus largement dans une
« science de la direction, entendue comme la discipline qui s’intéresse aux structures de
régulation »*° et permet de mieux appréhender les débats qui traversent le droit, notamment
administratif. Pour lui, outre d’autoriser un dialogue avec les sciences sociales, elle permet de

« déterminer oui se trouvent les clés et les lignes d’évolution future de la science du droit »’.

9. Surtout, I’étude de la fonction de direction du droit doit permettre de comprendre
comment le droit assure cette fonction, sur le plan théorique comme au regard de I’intérét
pratique du droit. Méme si cela peut €tre per¢u comme une pure banalité, nombreux sont les
auteurs a insister sur le fait que le droit est fait pour étre appliqué, pour exercer une emprise
réelle sur les faits. Pour Jean Rivero, « la norme juridique est faite pour régir le réel, et pour

se traduire dans les faits. (...). Si elle demeure dans [’empyrée, elle peut intéresser le

> Georges BURDEAU, Traité de science politique, 2°™ éd., t. 1, LGDJ, 1966, p. 414.

>3 Pour Michel Virally, le droit a pour finalité « d’ordonner la société » (Michel VIRALLY, La pensée juridique,
op. cit., p. 39) et pour Hans Kelsen, il est un « ordre de la conduite humaine » (Hans KELSEN, Théorie pure du
droit, 2°™ &d., (1960), trad. Ch. Eisenmann, LGDJ Bruylant, 1999, p. 39).

3 Paul AMSELEK, « Le droit, technique de direction publique des conduites humaines », Droits, n° 10, 1989, p.
10.

> Frangois TERRE, « Forces et faiblesses de la norme », in Catherine THIBIERGE et alii, La force normative,
naissance d 'un concept, LGDJ-Bruylant, Paris, 2009, p. 19.

*® Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, « Principes de base d’une réforme du droit administratif (partie 1) »,
RFDA, 2008, p. 433.

" Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, ibidem, p. 433.
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philosophe et se préter a la méditation du juriste, mais elle ne modifie en rien le destin des
hommes, qui seul importe »*. Frangois Gény souligne quant a lui que « le droit dépourvu de
la puissance de fait, indispensable pour le mettre en effet, n’est qu’un idéal sans vie, une
entité de [’esprit, étrangere a [’ordre réel du monde »™. L’insistance de ces auteurs a ainsi
pour but de souligner ce que I’on peut appeler la « fonction instrumentale »*° du droit. Ce
dernier demeure nécessairement un « vecteur indispensable pour faire accéder un projet
politique au réel, en le transcrivant en termes d'obligation juridique et en le parant des

attributs de la normativité »°'.

La question de I’effectivité des normes juridiques se situe ainsi au cceur de ces enjeux
dans le sens ou I’effectivité d’une telle norme a nécessairement une influence directe sur sa
capacité a assurer sa fonction de direction des conduites humaines, sa fonction instrumentale.
Les enjeux sont plus profonds encore dans la mesure ou cette fonction de direction des
conduites ne constitue pas une fin en soi mais est au contraire au service de la puissance

publique et de la démocratie.

1.2 Une fonction au service de la puissance publique et de la démocratie

L’ineffectivité des normes juridiques, en compromettant la capacité du droit a exercer

sa fonction de direction, affecte nécessairement la puissance publique comme la démocratie®.

10. En premier lieu, la puissance publique, envisagée comme '« ensemble des pouvoirs de
I’Etat et des autres personnes publiques »*, s’exerce traditionnellement par le droit®. Ainsi,
I’ineffectivité est susceptible d’interroger directement la capacité du droit a demeurer un outil
de cette puissance. Certes, cette question s’inscrit dans un contexte plus vaste de fragilisation
de la souveraineté¢ de I’Etat. Ce dernier est en effet confronté a I’affirmation de nouveaux
acteurs tels que les firmes multinationales et les organisations non gouvernementales sous
I’effet de la mondialisation, a la constitution d’ensembles régionaux comme la construction
européenne, a la réévaluation de la place de I’Etat providence, aux mouvements de

décentralisation et de déconcentration ou encore a sa fragmentation du fait de la mise en place

>¥ Jean RIVERO, « Sur I’effet dissuasif de la sanction juridique », in Mélanges offerts a Pierre Raynaud, Dalloz,
Paris, 1985, p. 675. Dans le méme sens, v. Christian ATIAS, « Quelle positivité ? Quelle notion de droit ? », in
APD, t. 27, Sirey, 1982, p. 209.

*? Frangois GENY, « Justice et force (pour I’intégration de la force dans le droit) », in Etudes de droit civil d la
mémoire de Henri Capitant, Dalloz, Paris, 1939, p. 241.

% Jacques CHEVALLIER, « Changement politique et droit administratif », in CURAPP, Les usages sociaux du
droit, PUF, 1989, p. 297.

%! Jacques CHEVALLIER, ibidem, p. 297.

62 Notre réflexion se place dans le cadre d’un régime démocratique. Au sein d’un régime autoritaire ou
totalitaire, la fonction de direction du droit est mise au service de toutes autres fins comme le sacrifice de la
liberté et/ou de 1’égalité (v. Marie-Anne COHENDET, Droit constitutionnel, 597 &d., Montchrestien, 2011, n°
18-2).

% Entrée « Puissance », in Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, 8™ éd., PUF, 2007, p. 744.

%% Sur la puissance publique, v. AFDA, La puissance publique, Lexisnexis, 2012.



d’autorités indépendantes®. Pour autant, le droit a trés certainement sa place dans cette
fragilisation de la puissance de I’Etat. Ainsi, pour Jean-Marc Sauvé, « la crise de la puissance
publique se nourrit de la crise de la loi et de la crise du droit »*. Pour Etienne Picard, le
théme de '« impuissance publique » renvoie a « une certaine incapacité de la puissance
publique (...) a assurer le respect des lois ou, (...), a garantir certains droits fondamentaux,
(...),; c’est-a-dire son incapacité, au moins partielle, a ménager les conditions de leur
effectivité »*'. Ainsi, si le droit est un instrument de la puissance publique et dés lors « un
moyen de régulation des conduites »%, il ne le demeure pleinement que dans la mesure ou il
bénéficie d’une certaine effectivité. Il en va ici, pour Mathieu Téoran, de « [’emprise méme de

[’Etat sur la société »®.

Mais, au-dela, étant donné que « la régulation étatique ne passe pas seulement par le
droit »'°, celui-ci est susceptible d’étre concurrencé, en tant qu’instrument de la puissance
publique, par d’autres modes de régulation. Ainsi est-il possible, en sciences sociales, de
s’interroger sur le « pilotage » de 1’action publique « avec ou sans le droit ». Patrice Duran
explique ainsi que « si parler de management public revient a s’interroger sur les conditions
de possibilité d’un pilotage de [’action publique, une telle réflexion ne peut manquer
d’évoquer la place de la régle de droit dans notre dispositif de pouvoir »”'. Une interrogation
sur D’effectivité du droit en tant qu’ensemble de normes juridiques devient alors, tout du
moins aux yeux d’une partie de la doctrine, particuliérement nécessaire’” puisque dés lors
qu’elle est affaiblie, c’est la place du droit en tant qu’instrument de pouvoir qui est susceptible
d’étre mise en cause. L’étude, par les juristes, de D’effectivité des normes juridiques,
singuliérement des conditions de cette effectivité, a ainsi vocation a apporter des éléments de

réponse a ce type d’interrogation transdisciplinaire.

11. En second lieu, la fonction instrumentale du droit est aussi au coeur d’enjeux de nature
démocratique. Tout d’abord, la puissance publique « ne saurait prétendre a l’absolu ou a
'inconditionnalité »”. La théorie de I’Etat de droit’™ vient ainsi encadrer la puissance de 1’Etat

et des personnes publiques. Dans un tel Etat, « la toute puissance du pouvoir trouve sa limite

V. Jacques CHEVALLIER, L Etat, 2°™ éd., Dalloz, 2011, p. 93 et s..

% Jean-Marc SAUVE, « Etat de droit et efficacité », AJDA, 1999, n° spécial, p. 119.

%7 Etienne PICARD, « L’impuissance publique en droit », AJDA, 1999, n° spécial, p. 11.

% Jacques CHEVALLIER, « La régulation juridique en question », Droit et Société, n° 49, 2001, p. 830.

% Mathieu TEORAN, L-’obligation pour I’administration d’assurer l’effectivité des normes juridiques, thése,
droit, Paris I, 2007, p. 29.

7 Jacques CHEVALLIER, ibidem, p. 831.

" patrice DURAN, « Piloter I’action publique, avec ou sans le droit ? », Politiques et Management public, Vol.
11,n°4, 1993, p. 5.

" En ce sens, v. Jacques CHEVALLIER, « La régulation juridique en question », op. cit., p. 831 ; Eberhard
SCHMIDT-ASSMANN, « Principes de base...», op. cit., p. 432. Cette question renvoie plus largement a la
notion de gouvernabilité considérée comme 1’« aptitude des groupes a étre gouvernés mais aussi les techniques
de gouvernement a mettre en ceuvre pour y parvenir » (Jacques CHEVALLIER, « Présentation », in Jacques
CHEVALLIER (dir.), La gouvernabilité, PUF, 1996, p. 5).

7 Etienne PICARD, « L’impuissance publique en droit», numéro spécial « Puissance ou impuissance
publique ? », AJDA, 1999, p. 11.

V. Jacques CHEVALLIER, L Etat de droit, 5™ éd., Clefs politique, Montchrestien, 2010, p. 13 et s..
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dans la regle juridique qu’il est tenu de respecter »”. La personnification juridique de 1’Etat
offre le socle théorique de sa soumission au droit et par conséquent, la fonction de direction
du droit s’exerce aussi a 1’égard de 1’Etat lui-méme. La question de I’ineffectivité des normes
juridiques concerne donc aussi la concrétisation de cette fiction juridique envisagée comme

condition de la démocratie.

Ensuite, dans le cadre d’un systéme démocratique, le pouvoir résulte en derniere
analyse, quelles que soient ses modalités d’expression, de la volonté du peuple’™. Or, la
fonction de direction du droit est directement liée a cette souveraineté du peuple. La mise en
cause de cette fonction par la question de I’effectivité des normes juridiques affecte ainsi
indirectement ’exercice de la souveraineté du peuple dans une démocratie. Cette idée était
déja, en filigrane, présente chez Hobbes et Rousseau. Pour le premier, « il faut exécuter les
conventions qu’on a faites, a défaut de quoi, les conventions sont vaines et ne sont que des
mots vides, et, le droit que tous ont sur toutes choses étant maintenu, nous sommes encore
dans 1’état de guerre »”. Pour le second, « afin donc que le pacte social ne soit pas un vain
formulaire, il renferme tacitement cet engagement qui seul peut donner de la force aux autres,
que quiconque refusera d’obéir a la volonté générale y sera contraint par tout le corps : ce
qui ne signifie autre chose sinon qu’on le forcera d’étre libre »™. Cette préoccupation est
d’ailleurs constante. Pour Didier Truchet, « il en va du droit public comme de tout droit : les
regles qui le composent doivent étre respectées par ceux a qui elles s’imposent, faute de quoi

le droit dégénérerait dans I’anarchie ou [’arbitraire »”.

Enfin, si la question de I’effectivité des normes juridiques est susceptible d’affecter
I’ensemble des droits fondamentaux™, elle peut directement compromettre la réalisation du
principe d’égalité devant la loi* puisque des différences de traitement peuvent résulter d’une

application hétérogene de la loi selon les territoires ou les personnes considérées.

De Deffectivité des normes juridiques peuvent ainsi, indirectement, dépendre, non
seulement la puissance de I’Etat mais aussi certaines des garanties les plus élémentaires de la
démocratie. L’intérét de I’étude de I’effectivité des normes juridiques sur un plan général
ayant ainsi ét¢ mis en évidence, il convient désormais d’exposer un certain nombre de

précisions terminologiques indispensables.

73 Jean RIVERO, « Etat de droit, Etat du droit » in L'Etat de droit — Mélanges en I'honneur de Guy Braibant,
Dalloz, 1996, p. 609.

" On se bornera ici a rappeler I’article 3 de la Constitution frangaise : « la souveraineté nationale appartient au
peuple qui ’exerce par ses représentants et par la voie du référendum ».

7 Thomas HOBBES, Leviathan, 1651, Folio, Gallimard, Paris, 2000, p. 248.

7 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, 1762, Flammarion, 2008, p. 354.

" Didier TRUCHET, Le droit public, 2™ éd., Que sais-je ?, PUF, 2010, p. 71.

%0V. Véronique CHAMPEIL-DESPLATS et Dani¢le LOCHAK (dir.), 4 la recherche de ’effectivité des droits
de I’homme, Presses universitaires de Paris 10, 2008.

81 Article 1° de la Constitution frangaise et article 1° de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen.

11



2. PRECISIONS SUR LA TERMINOLOGIE UTILISEE

L’objet de cette recherche ne porte pas sur la définition de ce qu’est, sur le plan
juridique, I’effectivité d’une norme. Pour autant, il va de soi que la recherche des conditions
juridiques de ’effectivité de la norme ne peut prospérer sans qu’il ait été préalablement établi
ce que nous entendons, dans le cadre de ce travail, par « norme » (2.1) et par « effectivité »
(2.2). Cette derniere notion appelle des développements plus importants dans la mesure ou
elle est la plus directement liée a notre objet de recherche que sont les conditions de cette
effectivité.

2.1 La norme juridique envisagée comme la signification d’un acte de volonté

12. Du latin norma, qui exprime l’idée de «regle», le terme « norme» peut étre
rapproché d’un ordre, d’une prescription. Dans le cadre de cette étude, on considérera tout
d’abord a la suite de Hans Kelsen qu’une norme est la « signification d’un acte de volonté »*.
Cet acte est celui « par lequel une conduite est ou prescrite, ou permise et en particulier
habilitée »*. Cette définition de la norme en tant que signification d’un acte de volonté
semble pouvoir recueillir ’accord des deux principaux courants du positivisme juridique, le
courant normativiste comme le courant réaliste®’, méme si ses implications théoriques varient
selon le point de vue a partir duquel on se place. A ce stade de 1’analyse®, on peut se limiter a
retenir que le point de divergence entre ces deux courants porte sur le véritable titulaire du
pouvoir normatif*®. Dans une optique normativiste, ’acte de volonté est en principe accompli
par le législateur et le role des juges se limite a appliquer la norme qui résulte de cet acte. Au
contraire, pour les réalistes, c’est ’interpréte, et a titre principal le juge, qui accomplit 1’acte
de volonté exprimant la signification du simple énoncé produit par le législateur. Il en résulte
dans cette optique que le pouvoir normatif se situe bien davantage du c6té des juges que du
coté du législateur®’.

82 Hans KELSEN, Théorie générale des normes, (1979), Léviathan, PUF, 1996, p. 2.

%3 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, 2™ éd., (1960), trad. Ch. Eisenmann, LGDJ Bruylant, 1999, p. 13.
V. Eric MILLARD, « Qu’est-ce qu’une norme juridique ? », CCC, n° 21, 2006, p. 59.

By, infra, § 58 ets.; § 829 et s..

% Plus largement, v. Otto PFERSMANN, Entrée « norme », in Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 1079 et s.; Eric MILLARD, « Qu’est-ce qu’une norme
juridique ? », CCC, n°® 21, 2006, p. 59 et s..

% Les définitions de la norme données par le dictionnaire de théorie et de sociologie du droit reflétent la
divergence entre ces deux courants (M.T. et D.L., in André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique
de théorie et de sociologie du droit, 1°¢ &d., LGDJ, 1988, p- 267). Ainsi, dans une optique normativiste, la norme
est un « énoncé impératif ou prescriptif appartenant a un ordre ou systeme normatif, et obligatoire dans ce
systeme ». La validité de la norme implique ici nécessairement son caractére obligatoire, ce qui n’est pas le cas
pour les réalistes. De plus, norme et énoncé sont confondus. Dans une optique réaliste, elle est la « signification
prescriptive d’un énoncé, quelle que soit sa forme, et en général de tout acte humain, au regard d’un certain
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Les conditions juridiques de [’effectivité de la norme en droit public interne

13. Ensuite, la norme est envisagée dans le cadre de cette étude comme ’expression d’un
« devoir étre ». Pour Hans Kelsen, la norme signifie « que quelque chose doit étre ou avoir
lieu », il s’agit d’un acte « dirigé vers le comportement d’autrui »**. La signification de cet
acte « est qu’'une personne (ou d’autres personnes) doit se comporter d’une maniére
déterminée »*. Ainsi, dans une optique normativiste, « une norme consiste a modéliser des
actions par [’obligation, la permission ou l’interdiction. Elle décrit un monde idéal, non le
monde réel »”. Cela a deux implications importantes pour 1’étude de 1’effectivité. D’une part,
la distinction entre le « devoir étre » et '« étre » implique nécessairement qu’un écart est
possible entre le pdle normatif et le pole factuel. C’est dans cet interstice que se situe 1’étude
de Peffectivité de la norme. D’autre part, I’objet du « devoir étre » constitu¢ par la norme est
d’influencer I« étre », ¢’est-a-dire le fait. Le devoir étre « entend donc gouverner les faits »°'.

C’est la fonction de direction des conduites humaines exercée par les normes juridiques.

14. Enfin, le terme de « norme » est privilégi¢ en ce qu’il couvre un champ étendu. Il
désigne en effet «un concept plus général que celui de "regle" ou de "loi", couvrant
toutes les variétés d’obligations, de permissions ou d’interdictions, quel que soit le domaine
(droit, morale, etc.) et quel que soit le degré de généralité ou de particularité, d’abstraction
ou de concrétisation »”*. 1l permet aussi d’inclure les « principes »”. En outre, seules les
normes « juridiques » seront envisagées dans le cadre de cette é¢tude. On entend par la exclure
les normes morales™ et se limiter aux normes considérées comme valides au sein d’un ordre
juridique donné”. De plus, la référence, fréquente dans le titre de cette étude et dans les pages
qui vont suivre, a ’effectivité de « la » norme ne doit pas induire en erreur. Le singulier
exprime le choix d’envisager I’effectivité des normes juridiques dans un sens générique. Il
s’agit de faire ressortir que les conditions juridiques de I’effectivité ont des caractéres
communs a I’ensemble des normes juridiques envisagées en tant que genre, ce qui n’implique
pas nécessairement, comme nous le verrons, que ces conditions exercent leur fonction de
fagon homogene ou absolue. Il s’agit simplement de souligner qu’en principe, I’identification
des conditions qui sont susceptibles d’influencer ’effectivité est commune a I’ensemble des

normes juridiques.

ordre ou systéeme normatif ». La norme est ici distinguée de 1’énoncé qui n’en est que le support. Seule constitue
une norme la signification de cet énoncé, laquelle résulte de la volonté de I’interprete.

88 Hans KELSEN, Théorie générale des normes, (1979), Léviathan, PUF, 1996, p. 2.

% Hans KELSEN, ibidem, p. 2.

% Otto PFERSMANN, Entrée « norme », op. cit., p. 1080.

°! Etienne PICARD, « L’impuissance publique en droit », AJDA, 1999, n° spécial, p. 11.

%2 Otto PFERSMANN, Entrée « norme », op. cit.,p. 1079.

 Dans le cadre d’une critique de la distinction établie par Ronald Dworkin entre les normes et principes
(Ronald DWORKIN, Prendre les droits au sérieux, PUF, Paris, 1996, p. 80), Michel Troper objecte a juste titre
que «le fait que les principes n'imposent pas une conduite précise ne signifie pas qu’ils ne sont pas des
normes » (Michel TROPER, Philosophie du droit, 3°™ éd, Que sais-je ?, PUF, 2011, p. 75). Les principes « ne
se distinguent des autres normes que par leur degré élevé de généralité ou leur caractére vague ou
programmatique » (ibidem, p. 76).

% Une norme morale, comme toute autre norme, peut aussi étre effective. Lorsqu’une norme morale correspond
au contenu d’une norme juridique, son effectivité peut méme venir appuyer celle de la norme juridique.

V. infra, § 58.
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2.2 La notion d’effectivité : définition et qualification juridique

Envisager I’étude des conditions juridiques de 1’effectivité de la norme implique
nécessairement d’expliciter les contours de la notion d’effectivité et d’en fournir une
définition de nature a permettre son analyse juridique (2.2.1) avant d’envisager la position de
I’exigence d’effectivité par rapport au droit positif (2.2.2).

2.2.1 Vers une définition stipulative de la notion d’effectivité

Si elle est largement utilisée par la doctrine, la notion d’effectivité n’en est pas moins
particulierement fuyante. Dés 1962, Paul Amselek considérait que la notion d’effectivité était
trop mal définie pour étre retenue par la science du droit’. Depuis, de nombreuses études,
dont deux théses”, ont tenté de préciser cette notion. Néanmoins, elle reste appréhendée de
fagon relativement diverse selon les disciplines et selon les auteurs. Si la notion d’effectivité
est si hermétique a une définition précise, c’est probablement di a la richesse qu’elle suggere.
Elle ne se laisse que difficilement enfermer dans une logique de respect/non-respect ou
d’effectivité/absence d’effectivité. Partant de ce constat, deux voies peuvent permettre de
limiter les difficultés qui en résultent. D’une part, il est possible de procéder par exclusion®
en précisant les différences que la notion entretient avec celle d’efficacité. D’autre part, il
s’agit d’envisager une définition « stipulative » de la notion d’effectivité, c’est-a-dire une
définition qui, comme 1’explique Michel Troper, « ne sera ni vraie ni fausse, mais seulement
opératoire pour un probleme spécifique »*, a savoir, dans le cadre qui nous incombe, 1’étude
des conditions juridiques de I’effectivité.

Le degré d’effectivité : manifestation de la richesse de la notion d’effectivité
g

15. Les définitions de [I’effectivité proposées en sociologie juridique permettent
d’envisager la mesure des effets des normes juridiques. Il revient en effet a la sociologie

«d’évaluer les situations et les comportements sociaux au regard de la régle de droit censée

V. Paul AMSELEK, Perspectives critiques d 'une réflexion épistémologique sur la théorie du droit (Essai de
phénoménologie juridique), thése, droit, Paris, 1962, p. 334.

V. Vincent RICHARD, Le droit et I’effectivité — contribution a l’étude d’une notion, thése, droit, Paris II,
2003 ; Yann LEROY, L’effectivité du droit au travers d’un questionnement en droit du travail, thése, droit,
Nancy, LGDJ, 2011. Ces deux théses ne concernent pas 1’acception, différente, que revét cette notion en droit
international.

%8 V. Charles EISENMANN, « Quelques problémes de méthodologie des définitions et classifications en science
juridique », APD, 1966, t. 11, p. 26.

% Michel TROPER, « Pour une définition stipulative du droit », Droits, n° 10, 1989, p. 102.
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les ordonner »'. L’effectivité a ici une « vocation pratique dans la mesure ou elle vise a
evaluer les degrés d’application du droit, a préciser les mécanismes de pénétration du droit

"' Ainsi, la notion d’effectivité est dans ce cadre « [’instrument conceptuel

dans la société »
d’évaluation (du) degré de réception (de la norme), le moyen de mesurer des "écarts" entre
pratique et droit »'”. La mesure concréte de cet écart'” reléve en grande partie des techniques

propres a la sociologie'™

et elle ne peut que difficilement &tre appréhendée par 1’analyse
juridique. Néanmoins, 1’idée qu’il est possible de mesurer les effets d’une norme juridique
rejaillit sur les définitions de I’effectivité proposées en sociologie juridique et contribue a
souligner la richesse de cette notion. Pierre Lascoumes définit ainsi I’effectivité comme le
« degré de réalisation, dans les pratiques sociales, des régles énoncées par le droit »'* et
consideére qu’elle renvoie a la « possibilité d’'une mesure existant entre le droit en vigueur et
la réalité sociale qu’il est censé ordonner. Il s’agit d’un concept évaluatif de la réception et
de la mise en ceuvre des normes juridiques »'*°. En montrant, comme le fait Jean Carbonnier,
que « ['ineffectivité de la régle (comme son effectivité) est susceptible de degrés »', la
sociologie fournit une information particuliérement importante. Celle-ci montre en effet la
nécessité « de prendre une distance critique vis-a-vis de toutes les approches dichotomiques

1% Cette idée de « degrés » constitue a notre

qui raisonnent en termes de respect/violation »
sens la richesse essentielle de la notion d’effectivité par rapport a d’autres notions existantes
comme celles d’application, d’exécution, de respect, de conformité, etc.. Pour la distinguer de
ces notions, une définition de 1’effectivité doit donc nécessairement, sinon intégrer, du moins
ne pas faire obstacle a cette idée de « degrés » de I’effectivité. Pour autant, un certain nombre
de définitions de I’effectivité proposées en doctrine ne permettent pas suffisamment d’intégrer
I’idée de « degrés » d’effectivité. Notre point de vue est que cette idée est une information
essentielle pour comprendre cette notion. Par conséquent, elle ne peut pas étre ignorée par les
définitions de la notion, y compris par les définitions qui ne relévent pas de la sociologie

juridique.

100 Jacques COMMALILLE, entrée « effectivité » in Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dir.), Dictionnaire de
la culture juridique, PUF, 2003, p. 583.

o1 Frangois RANGEON, « Réflexions sur I’effectivité du droit », in CURAPP, Les usages sociaux du droit,
PUF, 1989, p. 128.

192 pierre LASCOUMES et Evelyne SERVERIN, « Théories et pratiques de I’effectivité du droit », Droit et
Société, n° 2, 1986, p. 127.

' Sur cette question, v. Vincent RICHARD, Le droit et I'effectivité..., op. cit., p. 268 et s.; Frangois
RANGEON, « Réflexions sur I’effectivité du droit », op. cit., p. 135 et s..

% Sur les démarches sociologiques de cette évaluation, v. Pierre LASCOUMES et Evelyne SERVERIN,
« Théories et pratiques de ’effectivité du droit », op. cit., p. 137 et s.. Pour des exemples, v. Pierre GUIBENTIF,
Les effets du droit comme objet de la sociologie juridique. Réflexions méthodologiques et perspectives de
recherche, Genéve, CETEL, 1979 ; Valérie DEMERS, Le contréle des fumeurs. Une étude d’effectivité du droit,
Montréal, Editions Thémis, 1996.

1% Pierre LASCOUMES, entrée « effectivité », in André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de
théorie et de sociologie du droit, 2°™ éd., LGDJ, 1993, p. 217.

1% pierre LASCOUMES, ibidem, p. 218.

197 Jean CARBONNIER, « Effectivité et ineffectivité de la régle de droit », op. cit., p. 14.

1% pierre LASCOUMES, « L’analyse sociologique des effets de la norme juridique: de la contrainte a
I’interaction », in Andrée LAJOIE et al. (dir.), Théories et émergence du droit : pluralisme, surdétermination et
effectivité, Thémis, BRUYLANT, 1998, p. 156.
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16. En premier lieu, fonder une définition de 1’effectivité sur une logique de respect/non-
respect de la norme présente le risque de s’avérer excessivement réducteur. Par exemple, pour
Marie-Anne Cohendet, « [’effectivité d’une norme est la relation de conformité entre les
comportements qu ’elle prescrit et les comportements réels »'”. Ainsi, « est effective une régle
qui est respectée »'"°. Ce type de définition induit probablement un risque d’opposition trop
ferme entre conformité et non-conformité ou entre respect et non-respect. Mathieu Téoran
définit quant a lui Peffectivité comme la « variable synthétisant le jugement porté sur le
rapport de conformité entre la norme et les comportements tombant dans le champ

d’application de cette norme »'"

. Si cette définition intégre 1’idée de « variable », laquelle
peut étre rapprochée de celle de « degrés », elle demeure fondée sur le rapport de conformité
et reste donc susceptible d’étre critiquée sous le méme angle que la précédente. L’effectivité
ne peut étre réduite a I’opposition entre respect et non-respect de la norme. En effet, le respect
ou encore I’application de la norme ne correspond pas nécessairement exactement & son

112 Par

effectivité. Une norme peut étre respectée sans étre automatiquement effective
exemple, si I’on considere le cas du port obligatoire de la ceinture de sécurité dans les
automobiles, une telle norme peut étre parfaitement respectée par tous les automobilistes sans
pour autant qu’elle produise un effet par rapport a I’objectif de réduction du nombre de tués.
Si ’on admet que la notion d’effectivité porte sur les effets d’une norme, ces derniers ne
peuvent étre appréciés qu’en regard de 1’objectif de cette norme. Méme si la norme est
respectée, un effet pervers peut venir contredire 1’objectif de la norme. Il est alors possible
d’affirmer comme Eric Millard « qu’un texte peut étre apparemment appliqué sans qu’il
produise des effets qui apparaissent comme recherchés »'". Dans le cadre de cet exemple, le

gain li¢ au port de la ceinture peut étre contredit par un effet pervers'

comme le fait que,
dans certains cas, il est lui-méme responsable de la mort de la personne. Une appréciation de
I’effectivité en terme de degrés semble ainsi inévitable. Une norme n’est pas effective ou
ineffective, elle est plus ou moins effective. « Entre [’effectivite totale et ['ineffectivité totale,

également exceptionnelles, c’est la grisaille de ['ineffectivité partielle qui domine »'".

17. En second lieu, la définition proposée, dans sa thése, par Yann Leroy ne nous semble
pas satisfaisante. Cet auteur affirme que I’effectivité est « la qualité d 'une norme qui produit
des effets ». Elle vise « tout a la fois les effets concrets et symboliques, les effets juridiques,

economiques, sociaux ou de quelque autre nature, les effets désirés ou non voulus, prévus ou

1% Marie-Anne COHENDET, « Légitimité, effectivité et validité », in Mélanges Pierre Avril, La république,

Montchrestien, Paris, 2001, p. 203.

"% Marie-Anne COHENDET, ibidem, p. 209.

"' Mathieu TEORAN, L ‘obligation pour I’administration d’assurer [’effectivité..., op. cit., p. 47.

"2 L’inverse est également possible. Cela est par exemple le cas d’« une limitation de vitesse qui, bien qu’elle
entraine rarement une limitation effective de la vitesse des automobiles, augmente la vigilance des
automobilistes et diminue le nombre d’accidents » (Florian COUVEINHES, L ‘effectivité en droit international,
thése, droit, Paris 11, 2011, p. 233).

'3 Eric MILLARD, Théorie générale du droit, Connaissance du droit, Dalloz, 2006, p. 53.

"4 Sur cette question, v. Yann LEROY, L ‘effectivité du droit au travers d’un questionnement en droit du travail,
op. cit., p. 333; Jean Carbonnier, « Les phénoménes d’incidence dans I’application des lois », in Jean
CARBONNIER, Flexible droit — Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10%me éd., LGDJ, 2001, p. 147.

!5 Jean CARBONNIER, ibidem., p. 146.
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non intentionnels, immédiats ou différés, a la seule condition qu’ils n’entrent pas en
contradiction avec les finalités des régles de droit évaluées »''°. Nous n’entendons pas
contester la premiere partie de cette derniere phrase. En revanche, I’exclusion par I’auteur des
effets qui entrent en contradiction avec les finalités de la norme est contestable'’.
L’effectivité s’apprécie bel et bien au regard de la finalit¢ de la norme, mais elle ne se
détermine pas au sein d’une opposition binaire. Yann Leroy défend que les effets pervers de
la norme ne peuvent pas étre accueillis « au sein de la notion d’effectivité »''®. 1l s’oppose a
I’idée qu’une norme qui engendre des effets pervers puisse étre qualifiée d’effective. En
présence de tels effets, la norme ne serait pas effective. Dans le cas contraire, elle serait
effective. Le raisonnement conduit ici a une logique binaire. Que nous le voulions ou non, les
effets pervers sont ou ne sont pas. Ce sont des faits. Une norme ne peut pas étre jugée
ineffective seulement parce qu’elle engendre de tels effets. Il faut, pour comprendre ces effets
pervers, réintégrer 1’idée de « degrés » d’effectivité. Ainsi, lorsqu’une norme produit des
effets pervers, elle est moins effective que si elle n’en avait pas engendrés. En revanche, il est
délicat d’affirmer qu’elle n’est pas effective du tout car cela reviendrait a affirmer qu’elle ne
produit aucun effet. Méme si la norme a engendré des effets pervers, elle reste susceptible, par
ailleurs, de produire des effets qui abondent dans le sens de sa finalité. On est donc contraint,
pour apprécier 1’effectivité d’une norme, d’établir la balance entre ses effets éventuellement
pervers et ceux qui concourent a sa finalité. On obtient alors le « degré » d’effectivité. Sauf
dans des hypothéses d’école, il n’est pas possible d’affirmer qu’une norme est ou n’est pas
effective, il est seulement possible d’avancer qu’une norme est plus ou moins effective.
Suivre le raisonnement de Yann Leroy conduirait ainsi a amputer la notion d’effectivité d’une

partie de sa richesse'"”.

En définitive, pour rendre compte de la richesse de la notion, une définition juridique
de D’effectivité nous semble devoir conserver I’apport principal de la sociologie juridique,
c’est-a-dire I’idée que I’effectivité est susceptible de degrés. Il convient en outre de distinguer
la notion d’effectivité de celle d’efficacité.

"% yann LEROY, L effectivité du droit au travers d’un questionnement en droit du travail, op. cit., p. 339.

"7 Yann Leroy s’oppose & I’affirmation de Guy Rocher selon laquelle I’effectivité peut désigner « tout effet de
toute nature qu 'une loi peut avoir » (Guy ROCHER, « L’effectivité du droit », in Andrée LAJOIE et al. (dir.),
Théories et émergence du droit..., op. cit., p. 135).

"8 yann LEROY, L effectivité du droit au travers d’un questionnement en droit du travail, op. cit., p. 336.

"9 Un exemple, utilisé par ’auteur, permet de mieux s’en rendre compte. Il explique ainsi qu’un effet pervers de
la norme qui régit les licenciements économiques est que les employeurs ont dans certains cas recours a des
licenciements pour motif personnel, réputés moins onéreux que les précédents, au lieu de procéder a des
licenciements économiques. Doit-on alors considérer que la loi sur les licenciements économiques est
ineffective ? Nous ne le pensons pas. La conséquence de cet effet pervers est en effet une réduction du champ
d’application ratione personae du droit du licenciement économique. Cela a pour conséquence de réduire son
effectivité, mais ce droit n’en est pas pour autant ineffectif. A ’inverse, pour Yann Leroy, « un tel effet ne peut
toutefois pas étre considéré comme une manifestation de [’effectivité du droit du licenciement pour motif
économique. L utilisation qui est faite des régles apparait, en effet, en totale opposition avec la finalité de cette
législation » (Yann LERQY, ibidem, p. 337).
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La distinction avec la notion voisine d’« efficacité »

18. La notion d’efficacité est usuellement définie comme le caractére de ce qui est
efficace, c’est-a-dire « qui produit [’effet que [’on attend »'*°. Apparemment simple, la notion
d’efficacité est aussi complexe que celle d’effectivité. En effet, une ambiguité est au cceur de
ces définitions de I’efficacité et elle a nécessairement des conséquences sur I’appréhension
juridique de cette notion. La définition de ’efficacité fait référence a I’effet attendu, « que
I’on attend ». Partant, deux interprétations différentes peuvent étre retenues. Il est possible de
considérer que I’effet « attendu » renvoie a celui qui concourt a la finalité de la norme. A
I’inverse, il est possible de considérer, comme nous le faisons, que I’effet « attendu » est celui
qui, non seulement concourt a la finalit¢ de la norme, mais surtout atteint cette finalité,
I’objectif posé par 1’auteur de la norme. Par exemple, si I’objectif d’une norme est de
diminuer de vingt pour cent le niveau de pollution, celle-ci est efficace si la pollution baisse
de vingt pour cent car 1’objectif a été atteint. Par contre, si la pollution ne baisse que de quinze
pour cent, la norme est simplement effective, elle produit des effets, c’est son « degré »
d’effectivité. Cela implique que ’efficacité correspond au degré d’effectivité qui correspond a
I’objectif de la norme. Ainsi, dans cet exemple, une baisse de pollution entre zéro et vingt
pour cent correspond aux degrés d’effectivité possibles de la norme et ce n’est qu’a partir
d’un degré¢ d’effectivité supérieur ou égal a vingt que le norme est considérée comme

efficace.

19. Le choix entre la premicre et la seconde interprétation découle, semble-t-il, du parti
retenu pour définir la notion d’effectivité. Par exemple, selon Marie-Anne Cohendet,
« lefficacité d’une norme est le rapport entre l’objectif officiellement visé par le législateur
au moyen de cette norme et le résultat obtenu concrétement »"'. Cette définition semble
parfaitement cohérente par rapport a la définition que cet auteur retient de 1’effectivité. Selon
cet auteur, cette derniére s’apprécie au regard du respect de la norme et la définition qui est
retenue de 1’efficacité correspond in fine a ce que nous appelons de notre coté le « degré »
d’effectivité. Cependant, il nous semble que si I’on retient le parti d’une définition de
I’effectivité centrée sur le respect de la norme, la notion d’effectivité n’apporte rien de
véritablement original par rapport a celle de « respect » de la norme. Dans cette optique, la
richesse liée au « degré» ne se situe pas dans la notion d’effectivité mais dans celle
d’efficacité. Se pose cependant la question de savoir comment rendre compte de la seconde
interprétation possible du mot « efficace ». Quelle est alors la notion qui va permettre de

120 Entrée « efficace », in Le Petit Robert de la langue francaise 2013.

"2 Marie-Anne COHENDET, « Légitimité, effectivité et validité », op. cit., p. 209. Semble-t-il dans le méme
sens, le dictionnaire de théorie et de sociologie du droit indique que I’efficacité est le « mode d’appréciation des
conséquences des normes juridiques et de leur adéquation aux fins qu’elles visent » (in André-Jean ARNAUD
(dir.), Dictionnaire encyclopédique..., op. cit., p. 219). Pour autant, le terme d’« adéquation » aux finalités de la
norme peut préter a confusion. La définition ne nous dit pas si cette adéquation doit étre totale ou partielle pour
que la norme puisse étre considérée comme efficace.
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qualifier une norme qui a atteint son objectif ? C’est cet écueil que nous voudrions éviter en

retenant la seconde interprétation possible du mot « efficacité ».

La seconde interprétation possible de la notion d’efficacité est retenue par Pierre
Lascoumes et Evelyne Serverin. Ainsi, « [’inefficacité est appréciée directement lorsqu’on
considere que les résultats attendus de telle ou telle réglementation ne sont pas obtenus »'*.
Par exemple, « l’ensemble de la législation en matiere de protection de |’environnement est
considéré comme inefficace dans la mesure ou il apparait que les pratiques polluantes se
maintiennent a un niveau élevé »'>*, méme si les effets de cette 1égislation ne sont pas nuls et
ont permis de réduire, jusqu’a un certain degré, le niveau de pollution. Cette définition est
parfaitement cohérente par rapport a la définition que donne Pierre Lascoumes de I’effectivité
dans le dictionnaire de théorie et de sociologie du droit'**. Il définit en quelque sorte
I’effectivité comme un degré et 1’efficacité comme un résultat « obtenu ». D’autres auteurs
retiennent une définition similaire. Ainsi, pour Guy Rocher, I'efficacit¢é d’une loi fait
référence « au fait qu’elle atteint ’effet désiré par son auteur »'*. Pour Philippe Conte,
I’efficacité « renvoie au résultat de ’application — aux effets de [’effet »'*°. 11 s’agit de savoir
jusqu’ou s’étendent les effets de la norme, s’ils ont ou non atteint I’objectif visé. En outre,
pour Alexandre Fliickiger, « une politique ou une norme sont efficaces si les résultats

127

correspondent a leurs objectifs »"*’. L’efficacité implique donc une correspondance entre les

effets de la norme et son objectif.

En définitive, les notions d’effectivité et d’efficacité sont dans tous les cas définies
I’une par rapport a I’autre. Du parti qui est retenu pour définir la premiére dépend la définition
de la seconde. Sur le plan de la cohérence, les deux partis possibles sont également valides.
Néanmoins, le choix d’une définition de I’effectivité fondée sur le respect de la norme conduit
a assimiler cette notion a celle de respect de la norme. Or, il nous semble que ces deux notions

sont bien différentes.

In fine, on retiendra que les notions de respect, d’effectivité et d’efficacité relévent de
trois types d’interrogations différentes. Tout d’abord, s’interroger sur le respect d’une norme
implique de se demander si celle-ci a été violée ou non, ou encore si les comportements des
destinataires de la norme ou les normes qui lui sont inférieures sont conformes a la
prescription qu’elle induit. Ensuite, s’interroger sur 1’effectivit¢ de la norme conduit plus

largement a examiner son degré d’influence sur les faits, étant entendu que le respect de la

122 pierre LASCOUMES et Evelyne SERVERIN, « Théories et pratiques de I’effectivité du droit », op. cit., p.
146. Semble-t-il dans le méme sens, Frangois Rangeon considére que « [’efficacité est le caractére d’un acte ou
d’une décision qui produit [’effet recherché par son auteur. (...). L effectivité est une condition nécessaire mais
non suffisante de ['efficacité »'** (Frangois RANGEON, « Réflexions sur I’effectivité du droit », op. cit., p. 130).
'2 pierre LASCOUMES et Evelyne SERVERIN, ibidem, p. 146.

124 Rappelons que pour Pierre LASCOUMES, I’effectivité est le « degré de réalisation, dans les pratiques
sociales, des régles énoncées par le droit » (v. supra, § 15).

'25 Guy ROCHER, « L’effectivité du droit », op. cit., p. 135.

12 Philippe CONTE, « Effectivité, Inefficacité, Sous-effectivité, Surefficacité... : variations pour droit pénal »,
in Le droit privé francais a la fin du XXéme siécle - Etudes offertes a Pierre Catala, LexisNexis, 2001, p. 128.

127 Alexandre FLUCKIGER, « L’évaluation législative ou comment mesurer efficacité¢ des lois », Revue
européenne des sciences sociales, 2007, n° 138, p. 86.
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norme ne correspond pas systématiquement a son effectivité. Enfin, s’interroger sur

I’efficacité d’une norme consiste a se demander si ses effets atteignent 1’objectif qu’elle vise.

20. Avant d’envisager une définition de I’effectivité, il convient encore de mentionner le
sens d’une derniere notion, celle d’efficience. Selon Frangois Rangeon, I’efficience du droit
se définit comme son « efficacité a moindre coiit »'**. Ainsi, une norme « obtient les effets
escomptés au moindre coiit »'*. En définitive, sur le plan de leur mesure, les différentes
notions abordées relévent partiellement de disciplines différentes. Ainsi, le juriste analyse le
respect d’une norme, le sociologue du droit cherche a mesurer les effets de la norme dans la
société (effectivité et efficacité)’ et I’économiste tente d’évaluer 1’efficience de la norme"'.
Il est deés lors possible de considérer comme Jacqueline Morand-Deviller que « traiter de
[efficacité du droit est une tache difficile. L efficacité conduit a réfléchir en terme de gestion,
alors que [effectivité, qui s’éloigne moins des normes, est plus familiere aux juristes »'**.
Encore faut-il pour cela que I’effectivité soit définie de fagon a en autoriser 1’étude par le
droit.

Proposition de définition de I’ « effectivité » de la norme juridique
/4 J q

21. Exposant la difficulté¢ de définir I’effectivité, un auteur explique ainsi qu’« a force de
précautions sur les mots, de réserves, de nuances et de scrupules tatillons pour savoir de quoi
on parle, la question en suspens est indéfiniment repoussée et, avec elle, sa solution »'>. Cet
écueil doit en effet étre évité. Pour cela, il faut s’en remettre a une définition stipulative de
I’effectivité, c’est-a-dire a une définition qui ne prétend pas étre vraie ou fausse mais qui
permet de lever I’obstacle définitionnel a 1’étude de notre objet de recherche, lequel n’est pas
I’effectivité en tant que telle mais ses conditions juridiques. Cela nous conduit a admettre,
comme Eric Millard, que « la polysémie n’est pas un handicap aussi lourd qu’il parait de

prime abord »"**. Reprenant un auteur, il ajoute que la définition éventuellement avancée ne

128 Frangois RANGEON, « Réflexions sur I’effectivité du droit », op. cit., p. 132. L’acception anglaise de ce

terme confirme le sens avancé par Frangois Rangeon. Ainsi, en anglais, étre efficient consiste a obtenir le résultat
désiré en gaspillant le moins d’efforts possible (« producing the desired result with the minimum wasted effort »
(Shorter Oxford English Dictionary on historical principles, op. cit., p. 794).

129 Frangois RANGEON, « Réflexions sur I’effectivité du droit », op. cit., p. 133. En revanche, Marie-Anne
Cohendet considére que ’efficience désigne « [’ensemble des effets produits par une norme, quels qu’ils soient.
A Uintérieur de cet ensemble d’effets se situe un sous-ensemble, contenant les effets recherchés » (Marie-Anne
COHENDET, « Légitimité, effectivité et validité », op. cit., p. 208).

B0 Le sociologue tente d’évaluer le degré d’effectivité, ce que les outils juridiques ne permettent pas de faire.
L’objet de cette recherche n’est donc pas 1’évaluation de I’effectivité de la norme (v. infira, § 27).

' Sur ce point, v. les travaux des économistes du mouvement Law & Economics. V. Thierry KIRAT, Economie
du droit, Repéres, n° 261, La découverte, 2012. Pour une approche critique, v. Régis LANNEAU, Les
Jfondements épistémologiques du mouvement Law & Economics, thése, droit, Nanterre, 2009.

"2 Jacqueline MORAND-DEVILLER, « Avant-propos », in Olivera BOSKOVIC (dir.), L efficacité du droit de
[’environnement — Mise en ceuvre et sanctions, Dalloz, 2010, p. 8.

133 pPhilippe CONTE, « Effectivité, Inefficacité, Sous-effectivité, Surefficacité...», op. cit., p. 125.

34 Eric MILLARD, Famille et droit public — Recherches sur la construction d’un objet juridique, thése, droit,
Lyon III, LGDJ, 1995, p. 11.
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peut ni constituer un aboutissement, ni délimiter excessivement l’analyse. Un premier
impératif s’impose deés lors a une définition stipulative de 1’effectivité. Celle-ci doit
nécessairement demeurer relativement ouverte. Dans le méme temps, un deuxieéme impératif
se fait jour. Notre définition de I’effectivité ne doit pas induire de confusion avec les notions
voisines que nous avons abordées, notamment celle d’efficacité. En outre, cette définition doit
demeurer fidele a la notion d’effectivité et a sa richesse. Un troisiéme impératif est donc de
conserver 1’idée que I’effectivité est susceptible de degrés. Enfin, cette définition doit
permettre, et c’est le quatrieme impératif, d’appréhender correctement notre objet de
recherche, les conditions juridiques de I’effectivité.

22. Avant d’envisager une proposition de définition de 1’effectivité, il convient

d’examiner celles qui ont été proposées en doctrine.

En premier lieu, la définition la plus généralement admise de I’effectivité est celle
proposée par le Vocabulaire juridique dirigé par Gérard Cornu. L’effectivité y est définie
comme le « caractere d’une regle de droit qui produit l’effet voulu, qui est appliquée
réellement »'>. Est effectif ce « qui produit I’effet recherché »'*°. Cette définition a le mérite
d’étre relativement simple et de préserver partiellement 1’idée de « degrés » d’effectivité a
travers le terme vague d’«effet». Néanmoins, la référence a I’effet « voulu» ou
« recherché » présente un risque de confusion avec la définition de I’efficacité. Cet effet
«voulu » ou « recherché » est-il seulement celui qui va dans le sens de la finalit¢ de la norme
ou celui qui atteint I’objectif de la norme ?

En deuxiéme lieu, Denys de Béchillon considére 1’effectivité comme « la propriété de
produire des effets dans la réalité empirique »"’. L’indétermination du terme « effet », qui
est employé¢ au pluriel, permet de laisser ouverte 1’idée de « degrés » d’effectivité. Cependant,
cette définition ne donne aucune direction a I’effectivité puisqu’elle ne précise pas que le
degré d’effectivité doit étre apprécié au regard de la finalité, de I’objectif de la norme. Pour
savoir si une norme est plus ou moins effective, encore faut-il pouvoir connaitre 1’étalon de
mesure, d’autant plus que des effets pervers et des effets concourant a 1’objectif de la norme

sont susceptibles de se produire simultanément.

En troisiéme lieu, Eric Millard définit I’effectivité « des droits de I’homme ». Pour lui,
I’effectivité est « comprise au sens large comme réalisation sociale, jusqu’a un certain degreé,
de ce que (les) notions de droits recouvrent »"®. Cette définition est intéressante dans la
mesure ou elle integre I’idée de « degré » et le terme de « réalisation sociale » semble sous
entendre que les effets de la norme sont appréciés au regard de I’objectif du droit de ’'Homme
considéré. Il convient, dans le cadre de notre étude, de souligner ce point.

135 Gérard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 8™ éd., PUF, 2007, p. 345.

136 Gérard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 8™ éd., PUF, 2007, p. 345.

" Denys de BECHILLON, Qu est ce qu 'une régle de droit ?, Odile Jacob, Paris, 1997, p. 87.

% Eric MILLARD, Entrée « Effectivité des droits de I’homme », in Joél ANDRIANTSIMBAZOVINA et al.
(dir.), Dictionnaire des droits de I’homme, PUF, Paris, 2008, p. 349.
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En quatriéme et dernier lieu, Francgois Ost et Michel Van de Kerchove définissent
I’effectivité comme la «capacité de la regle a orienter le comportement de ses

. . 139
destinataires »

. Cette définition est aussi intéressante mais on peut de nouveau regretter que
I’idée que la régle oriente les comportements dans le sens de sa finalit¢é demeure implicite.
Néanmoins, il est possible de prendre cette définition comme point de départ. Dés lors,
I’effectivité pourrait étre définie comme la capacité de la norme juridique a orienter, dans le

sens de sa finalité, le comportement de ses destinataires.

23. Plus largement encore, nous retiendrons, dans le cadre de cette étude, que ’effectivité

de la norme peut étre considérée comme étant :

le degré d’influence qu’exerce la norme juridique sur les faits au regard de sa propre
finalite.

Néanmoins, encore faut-il vérifier que cette définition réponde aux quatre impératifs
préalablement établis. En premier lieu, cette définition est suffisamment et volontairement
large pour ne pas réduire excessivement le champ de I’étude. En deuxiéme lieu, cette
définition, en ne faisant aucune référence a I’atteinte de I’objectif de la norme, se distingue de
celle de I’efficacité'*. En troisiéme lieu, en désignant explicitement I’effectivité comme un
« degré » d’influence et en ne se fondant pas seulement sur le respect de la norme, cette
définition préserve la richesse de cette notion et permet d’inclure dans son champ les
¢ventuels effets pervers. En quatriéme et dernier lieu, elle nous semble & méme de permettre
I’¢tude des conditions de I’effectivité, principalement parce qu’elle ne limite pas au seul
respect de la norme les conditions juridiques de 1’effectivité. Nous tenterons en effet de
démontrer que ces conditions dépassent largement celles du seul respect ou de la seule

application de la norme.

Enfin, cette définition n’a aucunement la prétention de mettre fin aux débats
concernant la notion d’effectivité. Elle vise simplement a permettre de déplacer un temps le
débat au dela de la notion méme d’effectivité. Jean Carbonnier considérait d’ailleurs de facon
radicale que « dans des recherches ultérieures, il pourrait étre préférable de dissoudre la
notion »*' et il pointait la question de la diversité des causes d’ineffectivité comme un objet
possible d’étude. De fagon négative, ces causes d’ineffectivité ne sont autres que les
conditions de I’effectivité. Néanmoins, avant d’envisager cette question, il convient de

préciser la position de 1’exigence d’effectivité au regard du droit positif.

"9 Frangois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau — pour une théorie dialectique du
droit, Publ. des Facultés universitaires de Saint Louis, Bruxelles, 2002, p. 329.

140 L efficacité pourrait alors étre définie comme la qualité d’une norme dont les effets atteignent son objectif.

! Jean CARBONNIER, « Effectivité et ineffectivité de la régle de droit », op. cit., p. 15.
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2.2.2 La position de I’exigence d’effectivité par rapport au droit positif

Si ’exigence d’effectivité est inhérente a la nature de la norme juridique, il n’existe
pas, en droit positif, d’obligation générale et autonome d’effectivité.

Une exigence inhérente a la nature de la norme juridique

24. Assurer ’effectivité de la norme constitue-t-elle une obligation juridique au regard du
droit positif ? Avant d’examiner cette question, on peut d’abord constater que I’effectivité des
normes juridiques constitue, probablement, au minimum une exigence d’ordre moral.
L’ineffectivité est d’ailleurs souvent stigmatisée et dénoncée dans le discours commun. Elle
est aussi souvent critiquée par une partie de la doctrine juridique, sous entendant que les
normes devraient nécessairement étre effectives. Par exemple, Jean Carbonnier expliquait que
« linapplication des lois atteste qu une fonction gouvernementale n’est pas remplie : c’est un
non-sens, quelque chose d’anormal et de condamnable »'*. Le discours sur le droit est
empreint de cette exigence d’effectivité.

Si elle est probablement une exigence morale, 1’exigence d’effectivité apparait avant
tout inhérente a la nature de la norme juridique. Pour Rudolf von Jhering, « [’essence du droit
est la réalisation pratique »'*. L’effectivité est de méme « [’expression essentielle »'** du
droit selon Frangois Terré. Elle apparait comme une exigence inhérente a la norme juridique
puisque celle-ci est, pour Jean Rivero, « faite pour régir le réel, et pour se traduire dans les
faits »'*. Tl nous semble que I’exigence d’effectivité de la norme découle de sa fonction de

direction des conduites humaines déja explicitée'*

. C’est parce que la norme juridique exerce
une telle fonction qu’elle doit influencer le fait. Partant, affirmer, dans une norme juridique,
que celle-ci doit étre effective reléve bien davantage de la tautologie que d’une nécessité
juridique ou pratique. Néanmoins, le droit positif fait parfois référence a 1’exigence

d’effectivité, que cela soit dans les textes ou dans la jurisprudence.

L’absence, en droit positif, d’obligation générale et autonome
d’effectivité

25. En premier lieu, certaines normes écrites font parfois mention de 1’exigence
d’effectivité. On retrouve ici la dualité de sens du mot « effectivité ».

'42 Jean CARBONNIER, « Effectivité et ineffectivité de la régle de droit », op. cit., p. 3.

143 Rudolf von JHERING, La lutte pour le droit, 1890, rééd., Dalloz, 2006, p. 54.

' Francois TERRE, Le droit, Dominos, Flammarion, 1999, p. 66.

145 Jean RIVERO, « Sur I’effet dissuasif de la sanction juridique », in Mélanges offerts a Pierre Raynaud,
Dalloz, Paris, 1985, p. 675.

MOV supra, § 8.
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D’une part, des normes utilisent ce terme dans le sens de « ce qui existe réellement ».
Par exemple, un certain nombre de directives européennes, notamment dans les domaines de
I’environnement et du travail, prescrivent aux Etats-membres que les sanctions de certaines
obligations soient « effectives, proportionnées et dissuasives »'*’. La norme qui doit ici étre
« effective » est la sanction elle-méme. Cependant, il ne nous semble pas que cette mention
du terme « effective » corresponde au sens dans lequel nous 1’employons dans le cadre de
cette étude. Ce qui est ici prescrit, ce n’est pas le fait que la sanction produise des effets sur la
réalité, c’est-a-dire in fine qu’elle soit dissuasive, mais simplement qu’elle existe réellement,
c’est-a-dire qu’elle soit effectivement prononcée lorsqu’un comportement tombant sous le
coup de cette sanction est détecté'*". En outre, le méme sens est utilisé par ’article 13 de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales'*’.
En effet, le droit & un recours « effectif » « implique que le recours ne soit pas dépendant de
['action des autorités publiques et qu’il soit accessible aux intéressés »'. 1l s’agit ici de

préserver I’existence d’un recours digne de ce nom, qui existe dans la réalité.

D’autre part, le terme « effectivité », ou « effectif » est parfois utilisé dans un sens
plus proche de celui ou nous I’entendons (qui produit un effet). Cela est partiellement le cas
de la deuxiéme partie de la Charte sociale européenne”', méme si ce n’est pas totalement
clair. La plupart de ses articles débutent par la mention « en vue d’assurer [’exercice effectif »
de tel ou tel droit reconnu par la Charte. S’en suit alors, dans chacun de ces articles, une série
d’obligations a la charge des Etats, par exemple dans I’article 17'**. Envisagé isolément, la
premicre partie de la phrase utilise le mot « effectif » dans le sens de réalité/existence
(exercice de tel ou tel droit qui existe dans la réalité¢). En revanche, la série d’obligation qui
suit cette premicre partie de phrase a bien pour fonction d’assurer que tel ou tel droit va

" Dans le domaine de ’environnement, v. article 23 de la directive 2000/60/CE du Parlement européen et du

Conseil du 23 octobre 2000 établissant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de 1'eau
(JOCE du 22 décembre 2000, L 327, p. 1) ; ’article 8, §1 de la directive 2005/35 du Parlement et du Conseil du
7 septembre 2005 relative a la pollution causée par les navires et a l'introduction de sanctions en cas d'infractions
(JOCE du 30 septembre 2005, L 255, p. 11) ; I’article 5 de la directive 2008/99/CE relative a la protection de
I’environnement par le droit pénal (JOCE du 6 décembre 2008, L 328, p. 28). Dans le domaine du travail, v.
I’article 15 de la directive n® 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative a la mise en oeuvre du principe de
l'égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique (JOCE n° L 180 du 19
juil. 2000, p. 22) et I’article 8.2 de la directive n° 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars
2002 établissant un cadre général relatif a l'information et la consultation des travailleurs dans la Communauté
européenne - Déclaration conjointe du Parlement européen, du Conseil et de la Commission sur la représentation
des travailleurs (JOCE n° L 80 du 23 mars 2002, p. 29).

18 Sj le terme « effective » était utilisé dans le sens ot nous ’entendons, il impliquerait que la sanction produise
des effets sur la réalité au regard de sa finalité. Traditionnellement, la finalité d’une sanction est d’éviter la
violation d’une norme en exercant un effet dissuasif. Or, les directives examinées exigent toutes que les
sanctions soient dissuasives, en plus d’étre effectives. L’objectif est probablement ici de faire en sorte qu’en plus
d’étre effectivement prononcées (« effectives ») le quantum de la sanction soit, tout en étant « proportionnée » a
la gravité des faits, suffisamment important pour que le sanction soit « dissuasive ».

149 Ci-aprés, « Convention EDH » est utilisé pour désigner la Convention européenne de sauvegarde des droits
de I'nomme et des libertés fondamentales signée le 4 novembre 1950 (entrée en vigueur le 3 septembre 1953).

150 Frédéric SUDRE, Droit européen et international des droits de |’homme, 10°™ ¢d., PUF, 2011, p. 483.

13! Charte sociale européenne révisée (adoptée le 3 mai 1996 et entrée en vigueur le 1 juillet 1999).

132 Celui-ci précise qu’« en vue d'assurer l'exercice effectif du droit au travail, les Parties s'engagent : (...) d
établir ou a maintenir des services gratuits de l'emploi pour tous les travailleurs ; a assurer ou a favoriser une
orientation, une formation et une réadaptation professionnelles appropriées ».
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produire des effets sur la réalité. Néanmoins, dans le sens ou nous entendons ce terme, il n’y a

pas d’obligation d’effectivité édictée en tant que telle par la Charte sociale européenne.

26. En second lieu, il est fréquent que les juges fassent référence a I’effectivité dans le
cadre de leurs décisions. L’intensité de ces références est cependant variable. Tout d’abord, le
principe de D'«effet utile » est utilis¢é dans le cadre de I’interprétation des traités
internationaux. Il est souvent assimilé a un principe d’effectivité. Ainsi, selon ce principe, «
Iinterpréte doit présumer que les auteurs d’un traite, en adoptant les termes d’une
disposition, ont entendu leur donner une signification telle que cette disposition puisse
recevoir une application effective »'>. Utilisé par la Cour internationale de justice', il ne
s’agit cependant pas d’une obligation juridique en tant que telle mais d’une « technique

d’interprétation »'>.

Ensuite, ’effectivité est aussi utilisée comme référence par les juges européens, que ce
soit au niveau du Conseil de I’Europe ou de I’Union européenne. Concernant la Cour
européenne des droits de I’homme'*®, « ['objectif général de [’effet utile ou de [’effectivité des
droits garantis dirige de maniere systématique [’interprétation de la Convention »"" EDH.

Les techniques de I’interprétation évolutive'”®, de I’interprétation autonome, des obligations

9 1 160

positives " et de I’effet horizontal ' sont mobilisées dans le cadre du « dynamisme
interprétatif »'*' de la Cour au service de I’effectivité des droits reconnus par la Convention

EDH, celle-ci ayant pour objet de « protéger des droits non pas théoriques ou illusoires mais

133 Jean SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruylant, 2001, p. 416.

Y C1, 3 février 1994, Différend territorial entre la Lybie et le Tchad, rec., p. 25, § 51. Ce principe est aussi
mobilisé par la Cour de justice de I’Union européenne. V. CJCE, 29 novembre 1956, Fédération charbonniére
de Belgique c. Haute Autorité, aff. 8/55, rec., p. 305 ; CJCE, 5 avril 1979, Ratti, aff. 148/78, rec., p. 1629.

135 Jean SALMON (dir.), ibidem, p. 416.

136 Cj-aprés « Cour EDH » est utilisé pour désigner la Cour européenne des droits de I’homme.

"7 Florian COUVEINHES, L ‘effectivité en droit international, op. cit., p. 151.

"8 La Cour EDH affirme ainsi que « la Convention est un instrument vivant @ interpréter a la lumiére des
conditions de vie d’aujourd’hui » (Cour EDH, 13 juin 1979, Marckx c. Belgique, n° 6833/74, série A, n° 31 ;
GACEDH, n° 51). Cela lui a par exemple permis, sur la base d’un texte absolument muet sur cette question, de
protéger le droit de vivre dans un environnement sain en s’appuyant sur le droit au respect de la vie privée et
familiale prévu a l’article 8 de la Convention (V. Jean-Pierre MARGUENAUD, « Droit de I’homme a
I’environnement et Cour européenne des droits de ’homme », RJE, numéro spécial, 2003, p. 15 ; Jean-Pierre
MARGUENAUD, «Les droits fondamentaux liés a I’environnement», in Olivera BOSKOVIC (dir.),
L’efficacité du droit de [’environnement, Dalloz, Paris, 2010, p. 83). Plus largement, sur I’interprétation
évolutive, v. Jean-Pierre MARGUENAUD, « Les mutations de la Convention : le texte initial, les protocoles et
I’interprétation jurisprudentielle », LPA, 22 déc. 2010, n® 254, p. 5.

139 Cette technique permet d’imposer une obligation d’agir 4 un Etat dans le but d’assurer 1’effectivité des droits
reconnus. V. notamment Cour EDH, 23 juillet 1968, Affaire linguistique belge, Série A, n° 6 ; GACEDH, n° 9 ;
9 décembre 1994, Lopez Ostra, Série A, n° 303-C ; JDI, 1995, p. 798, note Paul TAVERNIER ; GACEDH, n° 3.
L’interprétation dynamique de la Convention a conduit & « la transformation d’'une formulation négative d’un
droit en une obligation positive » (Frédéric SUDRE, « Les "obligations positives" dans la jurisprudence
européenne des droits de I’homme », RTDH, 1995, p. 366) dont le fondement est « le souci de conférer au
systeme de sauvegarde et aux droits garantis une véritable effectivité » (ibidem).

' La technique de I’effet horizontal permet a la Cour EDH d’imposer 1’application de la Convention dans les
rapports interindividuels. V. Cour EDH, 26 mars 1985, X et Y c¢. Pays-Bas, JDI, 1986, p. 186, obs. P.
ROLLAND.

11y, Frédéric SUDRE, Droit européen et international des droits de I'homme, 10°™ éd., PUF, 2011, p. 244.
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concrets et effectifs »'**, tel que I’a indiqué la Cour dans son arrét Airey c. Irlande du 9
octobre 1979. Pour Jean-Pierre Marguénaud, depuis cet arrét, « le travail interprétatif de la

Cour a été un véritable combat pour [’effectivité des droits de [’homme »'®.

Au niveau de
I’Union européenne, la Cour de justice de I’Union européenne (CJUE) a dégagé, a coté d’un
principe d’équivalence, un principe d’effectivité qui lui permet de limiter 1’autonomie
institutionnelle des Etats-membres en leur interdisant de rendre impossible sur le plan

14 Néanmoins, les

pratique I’exercice des droits reconnus par le droit de I’Union européenne
références a I’effectivité utilisées par la Cour EDH comme par la CJUE ne constituent pas une
obligation juridique générale et autonome mais une technique d’interprétation dont le parti

pris est de préserver I’effectivité de la norme.

Enfin, le juge constitutionnel et le juge administratif frangais ont parfois recours au
terme « effectivité » dans le cadre de leurs interprétations. Comme pour les juges européens,
la référence a I’effectivité est mobilisée dans le cadre d’une technique d’interprétation.
Néanmoins, I’utilisation de cette référence demeure assez rare et I’effectivité n’est pas
particulierement mise en avant dans les décisions, contrairement a ce que peut pratiquer la
Cour EDH par exemple. En ce qui concerne le juge constitutionnel, le terme effectivité
n’apparait a notre connaissance'® qu’a cinq reprises dans la jurisprudence. Il est utilisé une
fois dans le sens de « ce qui existe réellement »'*° et quatre fois dans le sens de « ce qui
produit un effet ». A trois reprises, la référence a I’effectivité est utilisée pour justifier la
constitutionnalité de dispositions législatives'”’. Le fait que ces dispositions aient eu pour but
d’assurer I’effectivité d’une norme constitutionnelle permet de les regarder comme conformes
a la Constitution. Pour autant, aucune obligation autonome d’assurer 1’effectivité des normes

constitutionnelles n’est énoncée a la charge du législateur'®

. De plus, le juge constitutionnel a
utilis¢ une fois une référence a I’effectivité dans le cadre d’une réserve d’interprétation,
prescrivant de ne pas interpréter une disposition 1égislative « comme privant d'effectivité le
droit d'exercer un recours juridictionnel »'®. On se rapproche assurément ici de 1’édiction
d’une obligation, mais celle-ci est davantage une obligation d’interpréter la loi au regard

d’une exigence d’effectivité qu'une obligation d’assurer I’effectivité en tant que telle.

12 Cour EDH, 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, n® 6289/73 ; série A, n° 32 ; GACEDH, n° 2.

1% Jean-Pierre MARGUENAUD, « Les mutations de la Convention...», op. cit., p. 6.

14 CJCE, 16 décembre 1976, Rewe, aff. 33/76, §5 ; 16 décembre 1976, Comet BV, aff. 45/76, §13 et 16. Par
exemple, sur le role des principes d’équivalence et d’effectivité en matiére de droit au recours, v. infra, § 744.

195 Cest ici le résultat donné par une recherche menée par mot-clé & partir du site legifrance.gouv.fr dans les
décisions rendues par le Conseil constitutionnel au titre du contréle de constitutionnalité (décisions DC et QPC).
%6 cc, 20 juillet 2006, n° 2006-539 DC, § 25, Loi relative a l'immigration et a l'intégration ; RFDC, 2007, p.
79, chron. Hubert ALCARAZ, Chloé CHARPY, Sophie LAMOUROUX et Loic PHILIP.

7CC, 15 déc. 2005, n° 2005-528 DC, § 16 ; RFDC, 2006, p. 321, chron. Xavier MIGNON, Séverine NICOT,
Loic PHILIP, Joseph PINI et Elise BESSON ; 11 juin 2010, n°® 2010-2 QPC, § 17 ; RFDC, 2010, p. 811, chron.
Pierre-Frangois RACINE, Nicolas GUYLENE et Loic PHILIP ; 15 mars 2012, n® 2012-650 DC, § 10 ; Droit
social, 2012, p. 708, note Valérie BERNAUD.

1% Sur cette question, v. aussi infra, § 605 ets..

19°CC, 29 juillet 2004, n® 2004-499 DC, § 14 ; Dalloz ; 2005, p. 1125, chron. Valérie OGIER-BERNAUD et
Caterina SEVERINO. Contrairement a la formulation de I’article 13 de la Convention EDH, ce n’est pas ici le
recours qui doit étre effectif mais le droit au recours lui méme. En pratique, les deux sens sont néanmoins trés
proches.

26



Les conditions juridiques de [’effectivité de la norme en droit public interne

En ce qui concerne le juge administratif, ['utilisation du terme « effectivité » dans sa
jurisprudence n’est pas univoque'”. Si I’on se limite aux arréts de section et d’assemblée du
Conseil d’Etat, le terme « effectivité » apparait dans cinq arréts. L’effectivité est parfois
utilisée dans le sens de « ce qui existe réellement » et non de « ce qui produit un effet »'”".
Dans une autre espéce, la référence a I’effectivité permet au juge de valider un acte
administratif au motif que celui-ci ne prive pas d’effectivité un principe constitutionnel'”>. En
outre, le fait que I’Etat ait souhaité assurer I’effectivité d’une disposition comprise dans une

173 Le Conseil

directive européenne au moyen de sanctions n’est pas contraire a cette directive
d’Etat se borne dans une autre affaire a rappeler le principe d’effectivité tel qu’il résulte de la
jurisprudence de la CJUE'™. La derniére espece est probablement la plus intéressante. Dans
I’arrét Mme Perreux du 30 octobre 2009'”, le juge administratif énonce une obligation de
« garantir l’effectivité des droits » tirés d’une directive européenne. Cette obligation découle
selon le juge administratif de 1’obligation de transposer les directives reconnues aussi bien par
le droit de I’Union européenne que par la jurisprudence constitutionnelle. Il précise ensuite
que tout justiciable peut «en conséquence» invoquer les dispositions précises et
inconditionnelles d’une directive a 1’encontre d’un acte administratif réglementaire ou non
réglementaire'’*. Cependant, il nous semble que la consécration d’une obligation d’assurer
I’effectivité d’une norme dans le sens que nous avons donné au terme « effectivité » aurait des
conséquences bien plus larges que la seule invocabilité de cette norme. C’est en tout cas ce
que nous tenterons de démontrer a travers la mise en évidence d’autres conditions
d’effectivité. Dés lors, le mot « effectivité » est probablement employ¢ ici dans un sens

beaucoup plus étroit que celui que nous lui donnons'””.

70 A partir d’une recherche par mot clé sur legifrance.gouv.fr, I’occurrence « effectivité » apparait environ dans
une centaine d’arréts du Conseil d’Etat.

"' CE, Ass., 8 février 2007, Arcelor, rec. p. 55 ; AIDA, 2007, p. 577, chron. LENICA et BOUCHER ; Dalloz,
2007, p. 2272, note Michel VERPEAUX ; ibidem, p. 2742, note Pascale DEUMIER ; RDP, 2007, p. 1031, note
Jérdme ROUX ; Droit adm., mai 2007, p. 9, note Marie GAUTIER et Fabrice MELLERAY (v. infra, § 120 et
s.). Dans cet arrét, il est question de savoir si I’application d’une régle ou d’un principe général du droit
communautaire garantit « I’effectivité du respect » d’une norme constitutionnelle.

172 CE, sect., 19 octobre 2005, CGT, n° 283892 ; rec., p. 434.

173 CE, sect., 17 novembre 2006, Société CNP Assurances, n° 276926 ; JCP G, n° 11, 2007, p- 29, chron. Benoit
PLESSIX.

" CE, sect, 23 mars 2012, Fédération Sud Santé Sociaux, n° 331805; RJEP, 2012, comm. 28,
concl. Claire LANDAIS.

15 CE, Ass., 30 octobre 2009, Mme Perreux, n° 298348 ; AJDA, 2009, p. 2385, chron. Sophie-Justine LIEBER
et Damien BOTTEGHI ; Droit adm., 2009, ét. 21, étude Marie GAUTIER ; JCP A, 2010, n°® 2036, note Olivier
DUBOS et David KATZ.

176 Sur les questions liées a Iinvocabilité des directives, v. infra, § 127 et s..

""La « conséquence » de I’obligation d’effectivité est, en I’espéce, un élargissement de I’invocabilité des
directives. Nous verrons que 1’invocabilité d’une norme devant le juge peut étre considérée comme une
condition d’effectivité de cette norme. Néanmoins, 1’utilisation du terme « effectivité » laisse perplexe. On peut
se demander si, sur la base de cette obligation d’effectivité, le juge administratif va tirer de nouvelles
conséquences autres que celles liées a I’invocabilité. Il ne 1’a en tout cas pas fait dans un arrét de section ou
d’assemblée durant les trois années qui ont suivi ’arrét Perreux. Par ailleurs, on peut observer que s’il existe une
telle obligation de garantir ’effectivité des droits tirés des directives européennes, celle-ci reléve plus
directement de la primauté du droit de I’Union européenne et du principe de I’effet utile de ce droit plutdt que de
I’obligation de transposer les directives. On peut faire I’hypothése que le juge administratif a utilisé ce
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Par conséquent, si ’on s’en tient au sens que nous avons donné au terme
« effectivité », il n’existe pas en droit frangais d’obligation générale et autonome d’assurer
Ieffectivité des normes juridiques'”™. Cependant, une telle obligation est probablement
inhérente a la nature des normes juridiques et a leur fonction de direction des conduites
humaines mais il ne s’agit 1a que d’un discours sur le droit, et non d’une obligation positive. Il
nous semble d’ailleurs qu’inscrire une telle obligation en droit positif serait une tautologie,
voire un aveu explicite de la faiblesse de I’emprise des normes juridiques sur les faits.

3. UN OBJET, LES CONDITIONS JURIDIQUES DE L’EFFECTIVITE DE LA NORME

Un « effet » est défini comme « ce qui est produit par une cause »'”. 1l est dés lors
possible d’envisager I’hypothése selon laquelle les effets de la norme sur la réalité résultent
d’une ou plusieurs causes et que, lorsque certaines « conditions » sont réunies, I’effet peut se
produire. L’objet de cette étude est précisément constitué par ces conditions qui, in fine,
influencent I’effectivité d’une norme juridique. Il convient dés lors de préciser ce que 1’on
entend exactement par « conditions juridiques de I’effectivité » (3.1) avant de vérifier que cet
objet peut étre correctement appréhendé au moyen d’une analyse juridique (3.2).

3.1 Les conditions juridiques de I’effectivité

27. L’objet de notre travail est I’étude des conditions juridiques de DI’effectivité de la
norme. En premier lieu, le Dictionnaire de [’académie frangaise distingue deux sens du terme
« condition ». Selon le premier, une condition est « ce qui exerce une influence déterminante

sur une chose, une action, un événement ». Selon le second, une condition est « ce qui

fondement la car il est probablement apparu a ses yeux comme étant mieux établi puisque 1’obligation de
transposition découle, outre du droit de ’Union, de la Constitution frangaise (v. infira, § 116 et s.).

"8 Dans sa thése, Mathieu Téoran affirme qu’il existe une « obligation pour I’administration d’assurer
Ueffectivité des normes juridiques » (v. Mathieu TEORAN, L obligation pour [’administration d’assurer
Ueffectivité des normes juridiques, op. cit., pp. 97-160). Cependant, hormis la jurisprudence Mme Perreux
intervenue postérieurement a cette theése, le juge administratif n’affirme pas cette obligation en tant que telle.
Drailleurs, la thése de Mathieu Téoran regroupe sous le terme d’effectivité une pluralité d’obligations
(principalement celles d’adopter des mesures d’application, d’abroger des normes incompatibles avec une norme
supérieure, de publier et ou de promulguer une norme, d’édicter une circulaire interprétative, de prononcer une
injonction, de procéder a une exécution d’office ou encore de prononcer une sanction) qui, nul ne le conteste,
concourent a I’effectivité de la norme. Cependant, elles ne sont jamais reconnues par le juge administratif
comme des obligations d’assurer « I’effectivité » d’une norme. Il est possible, comme le fait Monsieur Téoran,
de considérer, en doctrine, que se dégage ainsi une obligation d’effectivité regroupant plusieurs autres
obligations, mais en droit positif, une telle obligation n’est pas affirmée par le juge administratif. De plus, ce
n’est qu’en procédant a une définition de I’effectivité centrée sur la notion de conformité que 1’auteur peut se
limiter aux obligations précitées. Si I’on considére comme nous le faisons que la notion d’effectivité recouvre un
sens plus large, la série d’obligations que 1’auteur rattache a I’effectivité est incompléte.

17 Entrée « effet », in Le Petit Robert de la langue fran¢aise 2013.
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contribue a rendre une chose possible »'*. La différence entre ces deux acceptions se situe au
niveau de la rigueur du lien qui réunit la condition et la conséquence de sa satisfaction. En
effet, ce lien peut étre de deux natures différentes. D’une part, la premiere définition fait
référence a une influence « déterminante ». Or, le mot « déterminant » s’entend comme ce «
qui constitue l'élément déclenchant d'un phénoméne, d'un mouvement »'*'. Cette premicre
acception renvoie donc & la catégorie des conditions dites, en logique'®’, « nécessaires et
suffisantes ». Une condition est considérée comme telle lorsque la condition et sa
conséquence sont dépendantes 1’une de ’autre. Le cas échéant, on considére que si A est vrai,
alors B est vrai (suffisante) et si B est faux, alors A est faux (nécessaire). In fine, B existe si et
seulement si A existe et inversement. A est la condition sine qua non de B et réciproquement.
Dans ce cadre, mettre en évidence I’existence d’une condition implique de démontrer la
nécessité de A pour que B se produise, c’est-a-dire la nécessité de la condition pour que la
norme soit effective. D’autre part, la seconde définition du terme « condition » utilise un
rapport logique beaucoup plus souple. La condition « contribue », parmi d’autres éléments, a
une chose « possible », c’est-a-dire « qui peut étre ou ne pas étre »'*. Dans ce cadre, mettre
en évidence ’existence d’une condition implique de démontrer que si A est présent, alors il
est possible que B se produise mais B peut aussi ne pas se produire. Ce type de condition
montre que A peut favoriser I’apparition de B. Appliqué a notre sujet, il pourra étre mis en
évidence que si la condition est satisfaite, alors elle est susceptible d’influencer favorablement
I’effectivit¢ de la norme. Par conséquent, dans les deux cas, la mise en évidence d’une
condition doit démontrer une « implication », ¢’est-a-dire une « relation logique consistant en
ce qu'une chose en implique une autre (si A, alors B)»'*. Cependant, selon les cas,
I’implication pourra étre considérée comme stricte (condition nécessaire et suffisante) ou

comme souple (condition possible).

A ce stade de notre étude, il n’est pas possible d’opter définitivement pour I’une ou
I’autre de ces deux définitions du terme « condition ». Cela sera justement en partie 1’objet de
notre recherche que de tenter de connaitre la nature des conditions de 1’effectivité. Par
conséquent, la prudence impose de retenir 1’acception la plus large et nous retiendrons donc
comme hypotheése de travail qu’une condition est « ce qui contribue a rendre une chose
possible ». Notre objectif est de ne pas limiter, a priori, notre objet, a des implications
strictes.

28. En second lieu, les conditions de 1’effectivité qui constituent notre objet de recherche
sont celles qui peuvent étre considérées comme « juridiques ». Cet objet est par conséquent
limit¢ aux différents éléments du « systéme juridique », c’est-a-dire a 1’« ensemble des

normes juridiques valides pour un certain territoire ou un certain groupe de personnes, et qui

180 , IR . . . . y r . g . ¢ ,
Entrée « condition », in Dictionnaire de I’académie frangaise, 9°™ éd., 1992.

81 Entrée « déterminant » in CNRTL — CNRS-ATILF, www.cnrtl fr.

182 Considérée ici comme la « science ayant pour objet I'étude, surtout formelle, des normes de la vérité » (entrée
« logique », Le Petit Robert de la langue frangaise 2013).

'3 Entrée « possible », in Le Petit Robert de la langue frangaise 2013.

'8 Entrée « implication », in Le Petit Robert de la langue fran¢aise 2013.
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ne tire sa validité d’aucune norme juridique qui lui soit extérieure »'*. Ainsi, les conditions

juridiques de I’effectivité peuvent étre définies comme :

[’ensemble des éléments du systeme juridique qui contribuent a rendre possible

[effectivité de la norme juridique.

Cette délimitation de 1’objet implique deux conséquences. D’une part, 1’étude des conditions
juridiques de I’effectivité consiste donc a rechercher, parmi un ensemble de normes valides,
celles qui sont susceptibles d’influencer, selon un rapport d’implication strict ou souple,
I’effectivité d’autres normes juridiques. Il s’agit in fine de rechercher quels sont les éléments
du systéme juridique qui sont susceptibles d’étre mobilisés au service de I’effectivité d’une
norme'*’. D’autre part, la limitation de 1’objet aux conditions « juridiques » de ’effectivité
implique I’exclusion du champ de cette étude des conditions extra-juridiques de 1’effectivité
de la norme. On sait en effet que, comme le souligne Marie-Anne Cohendet, « [’effectivité des
regles de droit dépend de nombreux facteurs, juridiques et extra-juridiques, comme le
contexte économique, politique, écologique, scientifique, etc. »"*’. Par conséquent, notre étude
des conditions « juridiques » de I’effectivité n’est qu’une « contribution » a une étude plus
large de I’ensemble des conditions de I’effectivité.

29. Ce choix nous semble justifi¢ par deux raisons. La premiére est qu'une étude de
I’ensemble des conditions, juridiques mais aussi extra-juridiques, de I’effectivité, serait bien
trop vaste. La seconde est qu’a notre sens, celle-ci ne pourrait raisonnablement pas étre menée
seulement par un juriste et qu’elle nécessiterait la constitution d’une équipe de recherche
pluridisciplinaire afin d’étudier dans le détail chaque variét¢ de condition, ce qui n’est
¢videmment pas possible dans le cadre d’une thése de doctorat. Nous nous limiterons donc a
¢tudier la seule variété de condition qui correspond a la discipline concernée par notre
recherche, c’est-a-dire les conditions « juridiques». Pour autant, encore convient-il de

s’assurer que cet objet de recherche peut étre appréhendé au moyen d’une analyse juridique.

%5 Entrée « systéme juridique », in Dictionnaire encyclopédique de théorie..., op. cit., p. 595. Le systéme

juridique ne sera cependant pas envisagé de facon isolée. Nous prendrons en compte 1’intégration, dans le
systéme juridique, d’éléments d’origine externe (v. infra, § 40 et s.).

'8 7] est possible de rapprocher cette question de la distinction avancée par Herbert Lionel Adolphus (H.L.A.)
Hart entre les normes primaires et les normes secondaires. Ainsi, les normes primaires « prescrivent a des étres
humains d’accomplir ou de s’abstenir de certains comportements » (H.L.A. HART, Le concept de droit, 1961,
(traduc Michel van de Kerchove), Publications des Facultés Universitaires Saint Louis, Bruxelles, 1976, p. 105)
et les normes secondaires permettent d’« introduire de nouvelle régles de type primaire, en abroger ou en
modifier d’anciennes, ou, de différentes facons, déterminer leur incidence ou contréler leur mise en ceuvre »
(ibidem). Si I’on devait reformuler notre objet en utilisant cette distinction, on pourrait énoncer qu’il s’agit de
rechercher les normes secondaires qui sont susceptibles d’influencer 1’effectivité des normes primaires.

'87 Marie-Anne COHENDET, « Les effets de la réforme », RJE, n° spécial, 2003, p. 52.

30



Les conditions juridiques de [’effectivité de la norme en droit public interne

3.2 La possibilité d’une appréhension de cet objet au moyen d’une analyse de
type juridique

La question de la possibilit¢ d’une appréhension des « conditions juridiques de
I’effectivité de la norme » juridique peut étre résolue en deux temps. En effet, si I’étude de
I’effectivité en tant que telle reléve en principe d’une connaissance externe a 1’analyse
juridique (3.2.1), celle de ses conditions juridiques reléve d’une connaissance interne a cette
analyse (3.2.2).

3.2.1 L’étude de Deffectivité : une connaissance en principe externe a
I’analyse juridique

30. Selon la conception kelsénienne de la science du droit « fout ce qui se situe en amont
de la norme (les origines sociales du droit) et en aval de la norme (I’application dans la
réalité sociale) ne releve plus de la sphere du Sollen, du devoir-étre, mais de la sphere du
Sein, des faits, dont s ’occupe la/les science(s) sociale(s) »'**. On a ainsi pu déduire que selon
Hans Kelsen, 1’étude de I’effectivité des normes juridiques reléve bien davantage de la
sociologie que du droit. Se fondant sur la loi de « Hume », du nom du philosophe britannique
David Hume'®’, selon laquelle ce qui doit étre ne peut pas étre déduit de ce qui est, Kelsen
considére que « la distinction logique entre étre et devoir-étre (...) est une des positions
centrales de la théorie pure du droit. Elle est une théorie de ce qui doit étre du point de vue
du droit positif et non de ce qui est naturellement »'. 1l en déduit le point de vue selon lequel
la « séparation entre la science normative du droit et les sciences causales en général, et, en
particulier, celles qui, comme la psychologie sociale et la sociologie, reposent sur le principe
de causalité, constitue un des postulats essentiels qui promeut la pureté de la théorie du droit
au rang de science. (...). Ce postulat entend (...) ne pas confondre la question de savoir
comment les hommes doivent se conduire selon un ordre juridique positif avec la question de

savoir comment, sous l’angle des lois causales, ils se comportent effectivement »"'

31. La radicalité de cette position est cependant critiquée. Méme s’il n’est pas question
pour nous d’entrer ici dans le détail de ce débat épistémologique'?, il convient cependant de

8 uc HEUSCHLING, « "Effectivité", "efficacité", "efficience" et "qualité" d’une norme / du droit. Analyse
des mots et des concepts », in Marthe FATIN-ROUGE STEFANINI, Laurence GAY et Ariane VIDAL-
NAQUET (dir.), L efficacité de la norme juridique — Nouveau vecteur de légitimité ?, Bruylant, 2012, p. 39.
%'y, Jocelyn BENOIST, Entrée « Hume David », in Olivier CAYLA et Jean-Louis HALPERIN (dir.),
Dictionnaire des grandes ceuvres juridiques, Dalloz, 2008, p. 282.

0 Hans KELSEN, « Qu’es-ce que la théorie pure du droit ? », 1953, Droit & Société, 1992, p. 554.

! Hans KELSEN, ibidem, p. 555.

12 Sur ce point, v. Roland RICCI, « Le statut épistémologique des théories juridiques : essai de définition d’une
pratique scientifique juridique », Droit et Société, n° 50, 2002, p. 151 et s.
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mentionner les contre-arguments qui concernent de plus pres la question de I’effectivité'. Le
premier est un paradoxe. Alors que Kelsen entend que 1’effectivité ait une place, relativement
importante, par rapport a la validité de la norme'”, celle-ci devrait étre abandonnée en dehors

de la science du droit'®

. Le second est que, a plusieurs reprises au cours de la Théorie pure du
droit, notamment lorsqu’il précise les relations entre I’effectivité et la validité, « Kelsen ne
peut éviter de recourir a l’observation de I’application de la norme, ce qui est une question
de fait »"°. Le troisiéme tire les conséquences de la fonction de direction des conduites
humaines inhérente au droit. Ainsi, Roland Ricci explique a juste titre, que « le phénomene
Jjuridique se caractérise précisément par la volonté des membres du corps social de produire
des effets determinés en formulant des impératifs. D ailleurs, la définition kelsénienne des
normes juridiques se rattache a cette conception sociale du droit dans la mesure ou une
norme est entendue comme étant la signification d’un acte de volonté destiné a influencer le
comportement d’autrui »"’. 11 est donc paradoxal que la science du droit de Kelsen se refuse a

examiner les effets des normes juridiques.

32. La position de Kelsen, comme ces critiques, pose évidemment la question de la
relation entre le droit et un certain nombre de sciences sociales, notamment la sociologie.
Pour Michel Troper, la question que se pose la sociologie du droit est celle de savoir
« comment en pratique on congoit le contenu des regles ou quels sont les effets de ces regles
sur les conduites réelles »'**. Comme cela a déja été mis en évidence'”, la sociologie s’attache
en effet a tenter de mesurer le degré d’effectivité des normes. Deux écueils doivent, nous
semble-t-il, étre évités. Le premier consisterait, en tant que juriste, a s’isoler totalement des
résultats de la sociologie. Comme nous I’avons montré en ce qui concerne la définition de la
notion d’effectivité, la sociologie peut permettre de mettre en évidence des éléments
absolument déterminants. Le second consiste a adopter la position inverse, a confondre
méthode juridique et méthode sociologique. L’étude de I’effectivité se trouve au cceur de ces
difficultés. Christian Atias considéere, précisément a ce propos, qu’« il parait pourtant difficile
d’admettre (...) qu’il n’y a la qu’un phénomene sociologique ; ni son analyse, ni [’examen de
ses conséquences ne peuvent étre menés hors des juristes. Il ne s’agit pas de méconnaitre
["autonomie de la sociologie, mais seulement d’inviter les juristes a mettre a profit ses
enseignements »*”. En outre, pour Eric Millard, « il parait évident (et peu contesté) qu’il ne

193y aussi Luc HEUSCHLING, « "Effectivité", "efficacité", "efficience" et "qualité"...», op. cit., p. 39.

Y4V infra, § 58 et s..

193y, Marie-Anne COHENDET, « Le systéme des variables déterminantes », in Constitutions et pouvoirs —
Meélanges en I’honneur de Jean Gicquel, Montchrestien, 2008, p. 120-121.

% Roland RICCI, «Le statut épistémologique des théories juridiques : essai de définition d’une pratique
scientifique juridique », Droit et Société, n° 50, 2002, p. 160.

7 Roland RICCI, ibidem, p. 161.

%% Michel TROPER, « Pour une définition stipulative du droit », Droits, n° 10, 1989, p. 103.

9V, supra, § 32.

29 Christian ATIAS, Epistémologie juridique, PUF, 1985, p. 143. Marie-Anne Cohendet considére quant & elle
qu’« il existe des recherches faites par des sociologues ou des politistes qui comportent des éléments d’analyse
intéressants pour l’étude juridique de [’effectivité du droit. Elles peuvent et doivent compléter une analyse
Jjuridique de cette question, mais elle ne saurait s’y substituer » (Marie-Anne COHENDET, « Cohabitation et
constitution », Pouvoirs, n° 91, 1999, p. 39). En outre, elle affirme que « les juristes peuvent parfaitement
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peut y avoir de connaissance du droit sans prise en compte des effets sociaux du droit (ce que
fait la sociologie générale) et de la place qu’occupe le droit comme ressource dans les
relations sociales »*°'. L’étude de I’effectivité se situe ainsi a cheval entre la sociologie et le
droit. Un moyen de parvenir a cette étude est, pour Véronique Champeil-Desplats, que « le
Juriste qui s’intéresse a [’effectivité doit faire [’effort d’acquérir des méthodes et des savoirs
qui ne sont pas les siens ou de travailler avec des spécialistes d’autres disciplines »**.
L’¢étude de I’effectivité n’est donc pas impossible. Elle peut méme étre défendue sur le plan
épistémologique comme le fait Marie-Anne Cohendet’”, méme si elle reléve, en principe,

d’une connaissance externe a celle des juristes.

33. Cependant, 1’objet de notre recherche ne porte pas directement sur 1’effectivité mais
sur ses conditions juridiques. Or, il nous semble que leur étude reléve assurément d’une

connaissance interne a 1’analyse juridique.

3.2.2 L’étude des conditions juridiques de I’effectivité : une connaissance
interne a I’analyse juridique

34. « La science du droit s attache a une connaissance interne »*** au systéme juridique.
De¢s lors que, telles que nous les avons définies, les conditions juridiques de I’effectivité
relévent du systéme juridique lui-méme, cet objet de recherche mobilise essentiellement les
outils de I’analyse juridique. Ces conditions, en tant que normes juridiques, constituent bien

un devoir-étre.

35. De plus, la radicalit¢ de Kelsen n’est pas totale. Il admet ainsi sans ambiguité que
« l’opposition de [’étre et du devoir-étre, de ce qui est "réel" et de ce qui "doit étre" est une

2% Alinsi, lorsque la théorie pure du droit « définit le droit positif comme

opposition relative »
norme, c’est-a-dire comme un devoir-étre, ceci s’opere aussi au regard de la conduite
factuelle des hommes qui peut tantot correspondre a cette norme, comme devoir-étre positif,

ou tantét la transgresser »**°. De la méme maniére, une recherche portant sur les conditions

prendre en compte des éléments extra-juridiques pour étudier les régles de droit tout en restant des juristes,
exactement comme un médecin peut prendre en compte des éléments de chimie, sans pour autant que l’on puisse
prétendre qu’il fait de la chimie au lieu de la médecine » (Marie-Anne COHENDET, « Le systéme des variables
déterminantes », op. cit., p. 121).

! Bric MILLARD, Théorie générale du droit, op. cit., p. 54.

202 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, « Effectivité et droits de I’homme : approche théorique », in Véronique
CHAMPEIL-DESPLATS et Dani¢le LOCHAK (dir.), 4 la recherche de [’effectivité des droits de I’homme,
Presses universitaires de Paris 10, 2008, p. 14.

29 Ainsi, « étre scientifique, ce n’est pas prétendre couper le droit du monde, c’est au contraire se donner les
moyens de comprendre, avec toute I’objectivité possible, les relations entre les régles de droit et les éléments qui
déterminent leur création et leur application » (Marie-Anne COHENDET, « Science et conscience — De la
neutralité a 1’objectivité », in Pour un droit commun de I’environnement - Mélanges en I’honneur de Michel
Prieur, Dalloz, 2007, p. 78).

2% Bric MILLARD, Théorie générale du droit, op. cit., p. 57.

2% Hans KELSEN, « Qu’est-ce que la théorie pure du droit ? », op. cit., p. 554.

2% Hans KELSEN, « Qu’est-ce que la théorie pure du droit ? », op. cit., p. 554.
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juridiques de I’effectivité s’opére nécessairement au regard de 1’effectivité qui, en tant que
telle, est un fait. Par ailleurs, Kelsen place volontairement sa théorie du droit dans une
perspective dynamique. Ainsi, la « théorie dynamique du droit » a, selon Kelsen, « pour objet
le droit en mouvement, le processus juridique par lequel le droit est créé et appliqué. (...) le
droit régle lui-méme sa propre création et sa propre application (...) des lois de droit formel
ou lois de procédure reglent ’application des lois de droit matériel par les tribunaux et par
les autorités administratives »**’. Or, une étude des conditions juridiques de ’effectivité n’a
pas d’autre objet que de connaitre par quels moyens le droit peut influencer sa propre
effectivité.

36. Enfin, 'intégration, au moins partielle, de la question de 1’effectivité, peut contribuer a
un apport de connaissances. Ainsi, pour Marie-Anne Cohendet, « la science du droit doit se
donner les moyens de comprendre pour quelles raisons, selon quels processus et avec quelles
conséquences des régles de droit sont respectées ou violées »*. Cet auteur y a d’ailleurs
contribu¢ en démontrant, a travers le cas de la « cohabitation » en droit constitutionnel, « gu il
etait nécessaire d’étudier la relativité de [’effectivite des normes, qui ne se confond pas avec
la relativité de la validité »*”. En effet, la notion d’effectivité, parce qu’elle se situe au coeur
de la tension entre 1’étre et le devoir-étre, entre la réalité et la norme, permet d’« analyser
[’écart qui existe entre droit et application du droit afin d’essayer de comprendre quels sont
les facteurs qui le déterminent, et quels rapports dynamiques peuvent exister entre eux »*'.
Ainsi, pour Georges Vedel, « le juriste doit se mouvoir a la fois dans le "Sein" et dans le
"Sollen" et cet exercice, tout d’illogique équilibre, lui est imposé sous peine pour lui de se
transformer soit en algébriste des normes, soit en chroniqueur des phénomenes

Juridiques »*'.

C’est au défi de cet équilibre que notre objet de recherche voudrait se confronter tout
en conservant, comme outil dominant, si ce n’est exclusif, 1’analyse juridique. Pour cela, il

convient par ailleurs de circonscrire le domaine de cette recherche.

4. UN DOMAINE, LE DROIT PUBLIC INTERNE

L’¢tude des conditions juridiques de D’effectivité est circonscrite au droit public
interne. Il convient d’expliquer les raisons qui nous ont conduit au choix du droit « public »
(4.1) puis du droit « interne » (4.2).

7 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 78.

2% Marie-Anne COHENDET, « Légitimité, effectivité et validité », op. cit., p. 201.

29 Marie-Anne COHENDET, L’Epreuve de la cohabitation (mars 1986 — mai 1988), t. 2, thése, droit, Lyon,
1991, p. 9.

1% Marie-Anne COHENDET, ibidem, p. 9.

! Georges VEDEL, Préface, in Jean-Jacques ISRAEL, La régularisation en droit administratif frangais, thése,
droit, Paris, LGDIJ, 1981, p. II.
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4.1 Le droit « public »

37. Selon une définition organique, le droit public est '« ensemble des réegles juridiques
relatives a [’existence, a I’organisation, au fonctionnement et aux relations de 1’Etat »*'* et
des autres personnes publiques. Plus largement, Elisabeth Zoller définit le droit public comme

213

I’« ensemble de regles relatives a la maniere de gérer la chose publique »*". Le droit public
peut encore étre considéré comme « le droit du pouvoir politique ou celui de la puissance
publique »*'*. C’est cette derniére acception qui sera, dans le cadre de cette étude, retenue. Il
nous semble en effet que celle-ci fait particuliérement écho a la fonction de direction des

conduites humaines exercée par les normes juridiques précédemment mise en avant.

Envisager les conditions juridiques de I’effectivité « en droit public » manifeste le
choix de laisser de coté 1’étude du droit privé. Néanmoins, la distinction classique entre le
droit public et le droit privé ne doit certainement pas étre exagérée®”. Il est absolument
incontestable que les lieux de rencontre entre ces deux droits se sont multipliés et qu’il s’agit
la d’une tendance de fond. Nous aurons d’ailleurs 1’occasion de montrer en quoi le droit
pénal, dont il n’est pas certain qu’il puisse étre rattaché au droit privé ou au droit public, est

parfois sollicité pour assurer la sanction de normes de droit public*'®

. Un privatiste conscient
de I’« unité fondamentale du systéeme juridique »*'" pourrait peut-étre trouver, dans ce travail,
de quoi identifier certaines conditions juridiques de I’effectivité de la norme en droit privé.
Certaines de ces conditions sont probablement communes au droit public et au droit privé.
Pour autant, la limitation de cette étude au domaine du droit public est justifiée par le rapport
singulier qu’entretient celui-ci avec 1’obligation juridique. Sans méme mobiliser le théme de
I’exorbitance du droit administratif*'®, on peut se limiter & mettre en évidence la spécificité du

*, En effet, I’Etat est ici a la fois « auteur et sujet du droit public »**°. 1l est autant

droit public
« source d’obligations » pour I’ensemble des personnes juridiques, y compris lui-méme, que
« sujet d’obligations »**' du fait de sa soumission au droit. La spécificité vient précisément du
fait que si I’Etat « est lui-méme sujet d’obligation, ce n’est que dans les conditions et les

termes que lui-méme fixe, ce qui suffit a exclure toute idée de transposition du rapport

12 Didier TRUCHET, Le droit public, 2™ éd., Que sais-je ?, PUF, 2010, p. 5.

213 Elisabeth ZOLLER, Introduction au droit public, Précis, Dalloz, 2006, p. 13. L’absence de référence
particulierement a I’Etat est justifiée par I’auteur par le fait que ce dernier n’est pas le seul cadre de réalisation de
la chose publique (ibidem, p. 18).

1 Didier TRUCHET, Le droit public, op. cit., p. 5.

215y, Yann AGUILA, « Droit public et droit privé : la nécessité de regards croisés », AJDA, 2009, p. 905.

210V infra, § 237.

*I"'Yann AGUILA, « Droit public et droit privé : la nécessité de regards croisés », AJDA, 2009, p. 905.

'8 Sur cette question, v. Fabrice MELLERAY (dir.), L'exorbitance du droit administratif en question(s), LGDIJ,
2004.

1% Une thése de doctorat a été consacrée a la question de I’effectivité en droit privé (V. Vincent RICHARD, Le
droit et effectivité — contribution a I’étude d 'une notion, op. cit.). Outre la spécificité du droit public qui permet
de se distinguer de ce travail, la thése de Monsieur Richard ne porte pas sur les « conditions juridiques » de
I’effectivité mais sur la notion d’effectivité, comme celle de Monsieur Leroy (v. Yann LEROY, L effectivité du
droit au travers d’un questionnement en droit du travail, op. cit).

% Didier TRUCHET, Le droit public, op. cit., p. 15.

! Jacques CHEVALIER, « L’obligation en droit public », APD, n° 44, 2000, p. 182-183.
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d’obligation de droit privé »**. En droit privé, I’effectivité de la norme ne peut étre envisagée
que dans son rapport aux personnes privées. En droit public, elle doit aussi 1’étre dans le
rapport de soumission des personnes publiques au droit.

38. En outre, notre étude n’a pas pour ambition 1’analyse des normes « de » droit public
dans leur ensemble mais se limite, plus modestement, a une recherche des conditions
juridiques de ’effectivité de la norme « en » droit public. En ce sens, elle ne constitue qu’une
« contribution ». Ainsi, parmi les branches du droit public interne que sont le droit
constitutionnel, le droit administratif et le droit financier, les deux premicres sont privilégiées.
L’importance du droit financier ne doit cependant pas étre négligée. En effet, les finances
publiques, elles-mémes dépendantes de 1’impdt, « constituent le noyau dur et la substance des
pouvoirs politiques, elles en déterminent la puissance et I’évolution ; plus largement encore,
elles sont a la source des directions qui sont prises en matiére économique et sociale parce
qu’elles expriment des choix de société »*>. Plus spécifiquement, les finances publiques
influencent directement les moyens dont disposent, ou ne disposent pas, les personnes
publiques pour assurer une bonne mise en ceuvre des politiques publiques et des normes
juridiques. En cela, le droit financier peut influencer la capacité qu’ont les pouvoirs publics
d’assurer I’effectivité de la norme. Au-dela, la fiscalité peut aussi, comme nous le verrons®,
étre utilisée en tant qu’instrument incitatif susceptible de contribuer a I’effectivit¢ d’une
norme juridique. Cependant, les spécificités du droit des finances publiques et du droit fiscal

nous conduisent a ne pas les envisager en tant que tels*”

. Par conséquent, notre étude
concerne a titre principal le droit constitutionnel et le droit administratif, y compris les
contentieux administratifs et constitutionnels. L’interdépendance entre ces deux branches du
droit public**®en fait, nous semble-t-il, un domaine cohérent pour 1’étude des conditions
juridiques de I’effectivité de la norme. Enfin, cette recherche concerne, a titre principal, le
droit francais, tout en tenant naturellemment compte de sa soumission au droit international et

au droit de I’Union européenne.

22 Jacques CHEVALIER, ibidem, p. 179.

2 Michel BOUVIER, Marie-Christine ESCLASSAN et Jean-Pierre LASSALE, Finances publiques, 10°™ éd.,
LGDJ, 2010, p. 8.

24V infra, § 655.

3 Sur ces questions, v. V. Jean-Luc ALBERT, Finances publiques, 7™ éd., Cours, Dalloz, Paris, 2011 ; Michel
BOUVIER, Marie-Christine ESCLASSAN et Jean-Pierre LASSALE, Finances publiques, 10%me éd., LGDJ,
2010 ; Jacques GROSCLAUDE et Philippe MARCHESSOU, Droit fiscal général, 8™ éd., Dalloz, 2011.

2 Notamment en raison de I’enracinement constitutionnel du droit administratif (v. Georges VEDEL, « Les
bases constitutionnelles du droit administratif », EDCE, n° 8, 1954, p. 21) accentué par la procédure de question
prioritaire de constitutionnalité et parce que la concrétisation des droits fondamentaux constitutionnellement
garantis dépend en partie du droit administratif. Sur I’effectivité des normes constitutionnelles en tant que telles,
v. Marie-Anne COHENDET, L ’Epreuve de la cohabitation (mars 1986 — mai 1988),t. 2, op. cit..
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4.2 Le droit « interne »

Notre recherche ne traitera pas du droit international public et du droit de I’Union
européenne en tant que tels. Plusieurs raisons expliquent, pour le premier (4.2.1), comme pour
le second (4.2.2), ce choix.

4.2.1 Exclusion du droit international public en tant que tel

Deux raisons expliquent I’exclusion, partielle, du droit international public du champ
de cette étude. La premicre est que le terme « effectivité » revét, dans le champ du droit
international public, une signification différente. Elle n’est cependant pas décisive par rapport
a la seconde. En effet, le droit international public apparait, dans sa structure, comme un droit
structurellement « différent ».

Un risque de confusion terminologique

39. Le sens du mot « effectivité », est, en droit international, tout a fait différent du sens
dans lequel nous I’employons dans le cadre de cette étude. L opposition est méme franche
dans la mesure ou, en droit international public, I’effectivité s’inscrit dans le rapport
d’influence que le fait peut avoir sur la norme juridique alors que I’effectivité, telle que nous
I’avons définie, s’inscrit dans un rapport diamétralement opposé. En droit international public,
I’effectivité est le « caractere de ce qui existe en fait », la « qualité d’une situation juridique
qui correspond a la réalité, d’'une compétence qui s exerce réellement »*’, ou encore le «
caractere de certaines situations ou de titres qui doivent étre réalisés en fait pour étre
valables ou opposables aux tiers »***. 1l ne s’agit pas d’exprimer la fagon dont une norme
influence une situation de fait mais au contraire les conséquences juridiques d’une situation
de fait. Ainsi, « [’effectivite produit des effets en droit, dans les conditions prévues par l’ordre
Jjuridique international lui-méme »**°, notamment en matiére d’acquisition de territoires sans
maitre ou en matiere de reconnaissance d’Etats. Cette différence explique pourquoi, de longue

1230

date, des études spécifiques sont consacrées a 1’effectivité « en » droit international*, dont au

moins deux théses®'.

27 Jean SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruylant, 2001, p. 411.

28 Gérard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 8™ éd., PUF, 2007, p. 346.

2% Jean SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., p. 411.

20y, Charles De VISSCHER, « Observations sur ’effectivité en droit international public », RGDIP, 1958, p.
601 ; Les effectivités du droit international public, Pedone, 1967 ; Théories et pratiques en droit international
public, 4™ éd., Pedone, 1970, pp. 318-329. L’auteur définit I’effectivité comme le « degré de réalité que doit
offrir un fait social pour justifier son intégration dans le droit international »  (« Observations sur
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Un droit structurellement « différent »

En dépit des évolutions actuelles qui font du droit international un ordre juridique en
voie de hiérarchisation, celui-ci demeure encore aujourd’hui structurellement « différent ».
Ainsi adhérons nous a I’affirmation de Michel Virally selon laquelle « /e droit international
n’est pas un droit parvenu a un stade d’évolution moins avancé que la plupart des droits
nationaux : par rapport a ces derniers, il se présente, d’abord et avant tout, comme un droit
différent »**. 1l ne s’agit pas de porter un jugement de valeur sur le droit international public.
En effet, « le droit international n’est pas un agrégat d’éléments disparates réunis au hasard
mais un ensemble organisé en systeme »*. 1l faut en revanche prendre acte des ¢éléments

fondamentaux qui le différencient du droit interne.

40. En premier lieu, cette différence s’exprime dans 1’horizontalité de son ordre juridique,
loin de I’image pyramidale qui, méme si elle tend a s’éroder, structure encore I’ordre
juridique interne. Pour Jean Combacau, « par rapport a la hiérarchisation habituellement
stricte des normes que connait le droit interne, les normes internationales s’articulent les
unes aux autres selon un principe de verticalité mal assuré et avec une faible différenciation,
qui reflete indifférenciation hiérarchique de leurs auteurs »***. Pierre-Marie Dupuy et Yann
Kerbrat considérent quant a eux comme « incontestable » le fait que l’ordre juridique
international « est beaucoup plus imparfait que les ordres juridiques internes, parce que
dépourvu d’intégration organique et, en principe, de hiérarchie normative »*°. Le droit
international forme en effet un systéme « an-archique »*°issu du primat du volontarisme
étatique. Le principe de [’égalité souveraine des Etats «exclut toute différenciation
hiérarchique des normes puisqu’elles reposent toutes en dernier ressort sur un acte de
volonté, au moins supposée, d’Etats pairs entre eux (c’est l’égalité) et ne connaissent pas de

supérieur commun (c’est la souveraineté) »*’. Contrairement aux normes de droit interne, les

Ieffectivité...», op. cit., p. 602), comme « [’impact (...) du fait sur I’évolution du droit » ou comme « un fait
auquel le droit attache une conséquence » (Les effectivités..., op. cit., p. 15 et 16). Cela n’empéche cependant
pas d’envisager une étude de I’effectivité « du » droit international dans le sens que nous donnons a ce terme.
Cela a d’ailleurs été entrepris en droit international et en droit européen de 1’environnement (V. Claude
IMPERIALI (dir.), L effectivité du droit international de I’environnement, Economica, Paris, 1998 ; Sandrine
MALJEAN-DUBOIS (dir.), L effectivité du droit européen de l’environnement, La documentation frangaise,
Paris, 2000).

! Jean TOUSCOZ, Le principe d’effectivité dans ’ordre international, thése, droit, Paris, LGDJ, 1964 ; Florent
COUVEINHES, L effectivité en droit international, thése, droit, Paris, 2011 (v. en ce qui concerne la
différenciation des significations du mot « effectivité » entre le droit international et les autres disciplines
juridiques, p. 45 et s.).

22 Michel VIRALLY, « Sur la prétendue “primitivité” du droit international », (1969), in Le droit international
en devenir. Essais écrits au fil des ans. Paris, PUF, 1990, p. 98

233 Jean COMBACAU, « Le droit international : bric a brac ou systeéme ? », APD, t. 31, 1986, p. 85.

2% Jean COMBACAU, ibidem, p. 88.

3 Pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, Droit international public, 11°™ éd., Précis, Dalloz, 2012, p. 15.
236 Jean COMBACAU, « Le droit international : bric a brac ou systéeme ? », op. cit., p. 85.

7 Jean COMBACAU, ibidem, p. 88.
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normes internationales « coexistent horizontalement, selon un mode relationnel ou la logique
de [l'inopposabilité [’emporte sur celle de la nullité »**. En dépit de la hiérarchisation
naissante que connait I’ordre juridique international sous I’effet de I’émergence de normes de
jus cogens®, «toutes les normes sont placées sur le méme plan : aucune hiérarchie
n’ordonne leurs rapports »**°. Les traités ont, en principe, tous la méme valeur. Par
conséquent, « la conclusion par un Etat d’un traité contraire a un traité antérieur ne peut
normalement entacher le second de nullité mais seulement entrainer la responsabilité de

[’Etat pour inexécution du premier »**'.

41. En deuxiéme lieu, la société internationale est faiblement institutionnalisée. Elle
constitue « un ordre anarchique dans lequel les Etats souverains ne sont soumis d aucun
Législateur, aucun Exécutif, aucun Juge »**. Elle se caractérise par 1’« absence de pouvoirs
législatif, exécutif et judiciaire centralisés » ** , contrairement au droit de 1’Union

4 244 )
européenne” et au droit interne.

42. En troisiéme lieu, « déja co-auteur et sujet des normes internationales (1’Etat) en est
egalement le premier interprete ; juge en sa propre cause, il est aussi celui qui apprécie le
respect ou la violation par ses partenaires de leurs propres obligations a son égard. »*.
Ainsi, « le vieil adage selon lequel “nul n’est juge en sa propre cause” est tout simplement
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renverse. Chacun, tout au contraire, y est juge et partie ! »*°. Le contrdle juridictionnel des

Etats est en effet beaucoup plus faible qu’en droit interne. « Le recours au juge constitue

*7. Méme si certaines juridictions internationales font de ce point de

encore une exception »
vue exception — par exemple la Cour EDH — le contrdle contentieux « demeure sporadique
parce que conditionné par [’accord préalable des Etats »**. De plus, la fonction centrale de
I’intervention des juridictions internationales est de régler le différend. Par conséquent, « le
controle de légalité du comportement de (I’Etat) n’est pas [’objectif ultime de leur saisine.
(Elles) n’interviennent que dans le cadre et pour les besoins du reglement du différend qui

oppose les Etats en présence, ce qui limite a la fois [’ampleur et la portée de leur action »*.

% Marcel SINKONDO, Introduction au droit international public, Ellipses, Paris, 1999, p. 57.

% L article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités (adoptée le 23 mai 1969 ; entrée en vigueur le
27 janvier 1980) dispose ainsi qu’« est nul tout traité qui, au moment de la conclusion, est en conflit avec une
norme impérative du droit international général ». V. Robert KOLB, « Théorie du ius cogens international »,
RBDI, 2003, p. 5.

240 Prosper WEIL, « Vers une normativité relative en droit international ? », RGDIP, 1982, p. 19.

241 Jean COMBACAU, « Le droit international : bric-a-brac ou systéme ? », op. cit., p. 92.

242 Charles LEBEN, « La juridiction internationale », Droits, n° 9, 1989, p. 143.

¥ Olivier CORTEN, « L’Etat de droit en droit international : quelle valeur juridique ajoutée ? », SFDI, L Etat
de droit en droit international, Pedone, Paris, 2009, p. 35.

*** Méme si les institutions de 1’Union européenne ne sont pas totalement comparables a celles des Etats.

%3 pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, Droit international public, op. cit., p. 448.

% pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, ibidem, p. 16.

**7 pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, ibidem, p. 634.

8 pierre-Marie DUPUY, Droit international public, 9°™ éd., Précis, Dalloz, 2008, p. 555. Depuis lors, ’auteur
considére que le contrdle contentieux n’a « pas atteint le niveau de systématicité auquel il est parvenu dans les
ordres juridiques internes » (Pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, Droit international public, 11°™ éd.,
Précis, Dalloz, 2012, p. 580).

¥ pierre-Marie DUPUY et Yann KERBRAT, Droit international public, 11°™ éd., op. cit., p. 579.
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43. En quatriéme et dernier lieu, le droit international se différencie du droit interne du
point de vue de son systéme répressif. Les sanctions y sont essentiellement décentralisées

>0 et I’absence, en dépit des pouvoirs

comme en témoignent 1’exemple des contre-mesures
conférés au Conseil de sécurit¢ de ’ONU, de véritable organe centralisé d’exécution des
sanctions. A ainsi pu étre mise en évidence la « criante insuffisance des mécanismes de

»!. De ce point de vue, le droit international peut étre considéré comme un systéme

sanction »
semi-complexe, a mi-chemin entre les systémes juridiques simples des sociétés primitives et

les systémes complexes internes aux Etats décrits par Norberto Bobbio**”.

En définitive, les différences structurelles qui affectent le droit international justifient,
en dépit des mutations qu’il connait, son exclusion de notre champ d’étude. Cette dernicre
n’est cependant pas totale. Si I’ordre juridique international ne sera pas étudié en tant que tel,
les modalités d’influence de ses normes en droit interne seront d’autant plus analysées que
I’article 55 de la Constitution leur donne une place prépondérante dans 1’ordre juridique
interne et que leur réception est souvent plus difficile que celle des normes d’origine interne.
La méme logique justifie aussi I’exclusion du droit de I’Union européenne en tant que tel.

4.2.2 Exclusion du droit de I’Union européenne en tant que tel

44. L’ordre juridique de I’Union européenne®” se différencie lui aussi de I’ordre juridique
interne. Pour autant, la différenciation est ici beaucoup plus relative. En effet, cet ordre
juridique apparait beaucoup plus sophistiqué que 1’ordre juridique international. Il témoigne
pour Charles Leben du fait que « dans leurs rapports mutuels, les Etats européens sont sortis
de la situation d’anarchie en créant une Communauté ou les fonctions législative, exécutive et
Judiciaire sont assurées avec un degré d’efficacité impossible a atteindre dans une anarchie
tempérée »*** comme celle que connait le droit international. En outre, contrairement a 1’ordre
international qui est fondé sur I’égalité, « [l’'ordre juridique de [I'Union est structuré et
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hiérarchisé »*>. Au sein de I’Union européenne, un contrdle juridictionnel centralisé assure le

%« Dans un ordre juridique décentralisé et faiblement institutionnalisé, chacun devra défendre lui-méme son
droit et imposer par ses propres moyens l’exécution des obligations qui lui sont dues, ou en sanctionner la
violation » (Michel VIRALLY, La pensée juridique, op. cit., p. 70).

>! prosper WEIL, « Vers une normativité relative en droit international ? », op. cit., p. 7. V. aussi Catherine
KOSMA, «La sanction en droit international », in Blandine MALLET-BRICOUT (dir.), La sanction,
L’Harmattan, Paris, 2007, p. 225.

2 Norberto Bobbio a utilisé la distinction de H.L.A. Hart entre normes primaires et secondaires pour expliquer
I’évolution des systémes juridiques de la simplicité a la complexité. Ainsi, 1’établissement de sanctions
juridiques est rendu nécessaire par 1’insuffisance des sanctions sociales dans les systémes juridiques « simples »
et marque ainsi le passage a un systéme « complexe » (v. Norberto BOBBIO, « Nouvelles réflexions sur les
normes primaires et secondaires », 1968, in Essais de théorie du droit, Bruylant LGDJ, Paris, 1998, p. 169).

> Nous entendons principalement par 14 1’ordre juridique issu de I’ancien premier pilier de I’Union européenne
c’est-a-dire ce que la doctrine avait coutume d’appeler I’ordre juridique « communautaire » avant que 1’entrée en
vigueur du Traité de Lisbonne le 1* décembre 2009 ne vienne rendre désuéte cette terminologie.

2% Charles LEBEN, « La juridiction internationale », op. cit., p. 154.

33 Jean-Paul JACQUE, Droit institutionnel de I’Union européenne, 7™ éd., Cours, Dalloz, 2012, p. 511.
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respect des normes. La Cour de justice a méme qualifi¢é les traités de « charte
constitutionnelle de base »*° et s’est livrée a une « systématisation »*’ des sources du droit de
I’Union européenne. In fine, « il existe bien une hiérarchie puisque le droit primaire constitue
une valeur réféerentielle qui, par différentes opérations telles que I’annulation, le contréle de
validite, la carence, impose sa supériorite a la fois symbolique et surtout juridique aux
normes dont il permet la création »***. Pour autant, « méme si cette pyramide existe, elle est
loin de revétir cette forme idéale, harmonieuse et sans rupture imaginée peut étre dans
[’esprit des kelséniens les plus convaincus »**°. Par conséquent, si la structure du droit de
I’Union européenne est moins ¢éloignée de celle du droit interne que ne 1’est celle du droit
international, elle demeure néanmoins spécifique. De plus, compte tenu des interactions que
la cohabitation des ordres juridiques implique et des différences qui demeurent entre eux, une
¢tude des conditions juridiques de I’effectivité de la norme, en général, serait probablement
trop ambitieuse. Il nous semble aussi que celle d’un ordre juridique en particulier, par
exemple celle du droit interne, doit précéder une étude plus globale ou des études
comparatives de ces conditions selon les ordres juridiques.

Pour ces raisons, le droit de 1’Union européenne, comme le droit international, ne sera pas
envisagé en tant que tel*. Pour autant, compte tenu de I’intégration des ordres juridiques
nationaux avec ’ordre juridique de I’Union européenne™’, 1’étude du droit public interne ne
peut plus aujourd’hui étre menée de fagon satisfaisante sans envisager I’influence du droit de
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1’Union européenne® sur le droit interne®. Cest la raison pour laquelle cette exclusion n’est

que partielle.

5. UNE METHODOLOGIE EPROUVEE

L’utilisation, dans le cadre de cette étude, d’« illustrations » tirées du droit de
I’'urbanisme et du droit de I’environnement ne consiste pasen une démonstration par
I’exemple. Elle procede d’une méthodologie dont I’objectif est de mettre en évidence des
conditions « générales » de 1’effectivit¢é en droit public (5.1). Néanmoins, il convient
d’exposer les raisons qui justifient le choix du droit de I’urbanisme et du droit de
I’environnement en tant que domaines privilégiés d’illustration (5.2).

% CJCE, 23 avril 1986, Parti écologique Les Verts, aff. 294/83, rec., p. 1339.

»7 Denys SIMON, Le systéme juridique communautaire, 3™ éd., PUF, Paris, 2001, p. 301.

28 pierre-Yves MONIJAL, Recherches sur la hiérarchie des normes communautaires, thése, droit, Tours, LGDJ,
2000, p. 30.

29 pierre-Yves MONJAL, ibidem, p. 559.

* Qur le droit administratif de 1'Union européenne, v. Jean-Bernard AUBY et Jacqueline DUTHEIL de la
ROCHERE (dir.), Droit administratif européen, Bruylant, 2008.

*1 En ce sens, v. CE, 23 décembre 2011, Kandyrine de Brito Paiva, n° 303678, RFDA, 2012, p. 1, concl. J.
BOUCHER.

*%2 Dans une certaine mesure, il en va de méme du droit européen des droits de 1’homme.

9y, Jean-Bernard AUBY (dir.), L'influence du droit européen sur les catégories du droit public, Dalloz, 2010.
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5.1 Une utilisation encadrée des illustrations

45. Notre recherche s’inscrit délibérément dans un cadre généraliste. Notre intuition de
départ est en effet que la plupart des conditions juridiques de I’effectivité sont en grande
partie communes a 1’ensemble des normes de droit public. Il ne s’agit donc pas d’étudier ces
conditions « a travers » ou dans un champ particulier du droit public interne**. En effet, il
nous semble que si telle ou telle condition de I’effectivité est susceptible de jouer davantage
dans tel ou tel champ du droit public interne, les conditions de 1’effectivité sont avant tout

transversales.

Partant de cet objectif de recherche a vocation générale, 1’utilisation d’« illustrations »
dans les domaines de I’urbanisme et de I’environnement peut préter a confusion. Il faut donc
s’attacher a lever toute ambiguité. Notre objectif n’est pas de procéder a une démonstration
par I’exemple mais au contraire d’adopter une méthode que nous percevons comme inverse.
En effet, une proposition générale ne peut valablement étre démontrée par 'utilisation d’un
ou de plusieurs exemples. Le risque est grand de tomber dans « les pieges classiques du
particularisme »** car 1’induction, en ce qu’elle est une généralisation, « ne permet pas de

2 du particulier au général. Au contraire, nous procéderons, dans
b

7 : 26
le cadre de cette recherche, et seulement lorsque cela pourra s’avérer pertinent®®’, par

passer des faits aux lois »

tllustrations.

46. L’illustration est D'«action d'éclairer, d'illustrer par des explications, des
exemples. L'illustration d'une théorie par un fait précis »***. Dés lors, dans ce cadre
méthodologique, la mise en avant d’une théorie ne succede pas a I’exemple, elle le précede. 11
s’agit ainsi simplement de donner a voir, par des «images», ce que recouvre une
démonstration préalable portant soit sur le lien entre un élément du systéme juridique et son
influence sur I’effectivité, soit sur les limites de la condition juridique de ’effectivité de la
norme ainsi identifiée. L’illustration permet de rendre le propos « plus vivant et accessible »**
mais elle ne permet pas de construire une proposition. En revanche, I’illustration peut
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permettre de I’infirmer*”. Ainsi, dans le cadre de cette étude, elle pourra étre mobilisée dans

6% Cette méthode est utilisée par Yann Leroy dans sa thése sur I’effectivité « au travers » d’un questionnement
en droit du travail (Yann LEROY, L effectivité du droit au travers d’'un questionnement en droit du travail, op.
cit.). L’auteur parvient a des enseignements généraux sur la notion d’effectivité (ceux-ci sont d’ailleurs résumés
dans un article publié ultérieurement dans lequel il abandonne toute référence au droit du travail : v. Yann
LEROY, « La notion d’effectivité du droit », Droit et Société, n° 79, 2011, p. 715).

%% pierre LASCOUMES, « L’effectivité, indicateur de la place du droit dans les rapports sociaux », in
Véronique CHAMPEIL-DESPLATS et Dani¢le LOCHAK (dir.), 4 la recherche de l’effectivité, op. cit., p. 264.
2% Madeleine GRAWITZ, Méthodes des sciences sociales, 11™ éd., Précis, Dalloz, 2001, p. 16.

267 Cela implique que le recours aux illustrations n’est pas systématique.

*%% Entrée « illustration », in Le Petit Robert de la langue francaise 2013.

2% Marie-Anne COHENDET, Les épreuves en Droit public, 4™ éd., LGDJ, 2009, p. 33.

*7% Selon 1’épistémologie de Karl Popper, les inférences inductives ne permettent pas de valider une proposition
scientifique. Ainsi, ’observation de nombreux cygnes blancs ne permet pas de conclure que tous les cygnes sont
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une perspective critique afin de relativiser la portée de telle ou telle condition juridique de
I’effectivité.

47. Le cadre de I’utilisation des illustrations ainsi posé, on peut relever que cette méthode
est finalement assez fréquemment utilisée par la doctrine, notamment en ce qui concerne
I’effectivité. En ce sens, c’est une méthodologie éprouvée. On peut pour s’en convaincre se
référer aux nombreux exemples en droit pénal ou en droit de la famille donnés par Jean
Carbonnier’”', ou encore relever que la question de I’effectivité « des droits de [’homme »
souléve probablement bon nombre de questions plus générales communes a ’ensemble des
branches du droit*””>. Au fond, le recours aux illustrations est probablement consubstantiel a
une recherche portant directement ou indirectement sur 1’effectivité. Méme sans effectuer une
analyse de sociologie du droit, I’étude de I’effectivité¢ conduit naturellement a s’intéresser au
droit positif « en action ». Par exemple, le niveau d’abstraction du droit administratif « oblige
a reporter constamment [’attention sur la partie spéciale. (...). Les différents secteurs du
droit administratif spécial constituent un dépot pour les solutions que [’administration a
adoptées tout au long de l’exercice de son activité et, en méme temps, sont un miroir dans
lequel se reflétent les besoins de régulation contemporains »*”. Eberhard Schmidt-Assmann
explique ensuite que les secteurs traditionnels du droit administratif, dont fait selon lui partie
le droit de l'urbanisme, demeurent pertinents pour 1’é¢tude du droit administratif mais
qu’actuellement, « les champs de référence qui présentent le plus grand intérét sont ceux
dans lesquels est mise en relief la responsabilité de |’Etat dans [’économie, la sécurité sociale
et la préservation des conditions de vie naturelles : le droit public de [’économie, les

™. Ainsi, ’appui de nos illustrations sur le secteur

prestations sociales et |’environnement »
classique du droit administratif qu’est le droit de ['urbanisme et sur le droit de
I’environnement, dont 1’émergence est plus récente, permet de tendre vers des illustrations qui
puissent raisonnablement étre fideles aux évolutions actuelles du droit administratif et, plus

généralement, du droit public.

blancs. En revanche, I’observation d’un cygne noir permet d’infirmer la théorie que tous les cygnes sont blancs.
Cela ne signifie pas pour autant que la proposition initiale ne soit pas scientifique simplement parce qu’elle peut
faire I’objet de réfutation ou d’infirmation, bien au contraire (v. Karl POPPER, Logique de la découverte
scientifique, Payot, 1973).

"1y, Jean CARBONNIER, Fléxible droit, op. cit..

72 yéronique CHAMPEIL-DESPLATS et Dani¢le LOCHAK (dir.), 4 la recherche de I’effectivité..., op. cit.. On
peut encore relever que Aude Rouyére, dans sa thése, se base largement sur les dérogations existant en droit de
I’'urbanisme et en droit des officines pharmaceutiques pour ensuite « proposer un schéma du mécanisme
dérogatoire, transposable a I’ensemble du droit public » (Aude ROUYERE, Recherche sur la dérogation en
droit public, these, droit, Bordeaux, 1993, p. V.).

" Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, « Principes de base...(partie 1) », op. cit., p. 441.

" Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, ibidem, p. 441.
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5.2 La justification du choix des illustrations

[Mlustrer un propos sur les conditions juridiques de 1’effectivité de la norme par le droit
de I'urbanisme et par le droit de I’environnement peut étre justifié par deux arguments. D une
part, le droit de I'urbanisme, s’il est souvent considéré comme un terrain d’expérimentation
du droit administratif, est aussi un domaine qui exprime de fagon particulicrement nette les
pathologies dont est affublée la régle de droit (5.2.1). D’autre part, le droit de
I’environnement, si son affirmation a été rapide, illustre singuliérement 1’écart qu’il peut y
avoir entre la norme et le fait (5.2.2).

5.2.1 Le droit de I’urbanisme : entre expérimentations et pathologies

Le droit de I'urbanisme peut étre défini de fagcon simple comme 1’« ensemble des
régles concernant ['affectation de [l’espace et son aménagement »*”. Ce droit, qui s’est

26« a vocation a

véritablement développé au tournant de la seconde guerre mondiale
encadrer [’évolution physique de ['urbanisation »*'" mais sa finalité est plus complexe. Selon
Yves Jegouzo, il a aujourd’hui plus largement pour objectif le développement durable’”™. En
outre, le droit de I'urbanisme reléve essentiellement du droit public*”. Il « comporte
aujourd’hui un systeme général et permanent »**. 1l est structuré autour de deux principes
généraux”®' et en grande partie « ferritorialisé »***. Méme si la responsabilité pénale, comme
civile, vient renforcer sa sanction, le droit de I’urbanisme fait appel a une grande variété des
instruments juridiques du droit administratif. Il est un droit de police administrative et il
utilise aussi bien a I’acte administratif réglementaire que ’acte administratif individuel, la
planification comme 1’autorisation préalable. Pour autant, sa seule inscription dans le champ
du droit public ne suffit pas a justifier qu’il puisse constituer une illustration pertinente dans le
cadre de cette recherche. Il faut distinguer deux types de justifications.

*"3 Jacqueline MORAND-DEVILLER, Droit de ['urbanisme, 8™ éd., Mémentos, Dalloz, 2008, p. 1. Pour Henri
Jacquot et Frangois Priet, il est '« ensemble des régles et institutions relatives a |’aménagement et au
développement urbains » (Droit de |'urbanisme, 6°™ éd., Précis, Dalloz, 2008, p. 8)

7 Notamment avec la loi d'urbanisme n°® 324 du 15 juin 1943. Sur I’histoire du développement du droit de
I’urbanisme, v. la synthése de Florence NICOUD, Du contentieux administratif de [ 'urbanisme — Etude visant a
préciser la fonction du contentieux de ['urbanisme dans [’évolution du droit du contentieux administratif
général, thése, droit, Nice, 2006, PUAM, p. 23 et s..

" Henri JACQUOT et Frangois PRIET, Droit de ['urbanisme, op. cit., p. 8.

V. Yves JEGOUZO, « Le droit de 1’urbanisme, le bateau ivre ? », in Floriléges du droit public — recueil de
mélanges en [’honneur de Jean-Pierre Boivin, Ed. La Mémoire du Droit, 2012, p. 522.

2y Henri JACQUOT et Frangois PRIET, Droit de ['urbanisme, op. cit.,,p. 11.

%0 André de LAUBADERE, Jean-Claude VENEZIA et Yves GAUDEMET, Droit administratif, 17°™ éd.,
LGDJ, 2002, p. 411.

1V, Yves JEGOUZO, « Les principes du droit de I’urbanisme », in Bien public, bien commun — Mélanges en
I’honneur d’Etienne Fatome, Dalloz, 2011, p. 179.

82 Henri JACQUOT et Frangois PRIET, Droit de ['urbanisme, op. cit.,p. 18.
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48. En premier lieu, le droit de I'urbanisme a souvent ét¢ considéré comme un terrain
d’expérimentation pour le droit administratif général, suggérant ainsi que des techniques
juridiques mobilisées dans ce domaine étaient susceptibles de généralisation. Selon Daniel
Labetoulle, « le droit de ['urbanisme a vu [’apparition ou [’approfondissement d’importantes
constructions de la théorie générale des actes administratifs »™. On peut ainsi penser aux
célebres arréts Gomel, Ville Nouvelle Est, Ville de Limoges ou encore Quintin™*. Cela ressort
en outre du rapport public du Conseil d’Etat de 1993 intitulé L ‘urbanisme : pour un droit plus
efficace®™. Ainsi le Vice-président du Conseil d’Etat Marceau Long expliquait-il que « /e
droit de 'urbanisme est [’'un des domaines ou des besoins nouveaux s’expriment avec le plus
de force. Nous pensons qu'il peut étre aussi un champ d’expérimentation »**. Son intérét a en
outre été relevé par Jean-Bernard Auby selon lequel il s’agit d’« un secteur trés spécialement

287

inventif au chapitre des techniques normatives du droit administratif »**'. De plus, la these de
Florence Nicoud a précis¢ « la fonction du contentieux de |’'urbanisme dans [’évolution du
droit du contentieux administratif général »** et a ainsi montré qu’a bien des égards, le
contentieux administratif était un contentieux « précurseur », un lieu d’expérimentation pour
le contentieux administratif général®”. L’intérét de 1’étude de ce droit parait ainsi évident. Il
I’est aussi en raison de ses « pathologies ». Jacqueline Morand-Deviller reléve par exemple
que « la sophistication de ce droit, qui est aussi une de ses vertus, entraine les dérives de son

application, la difficulté des contréles et 'insuffisance des sanctions »*°.

49. En second lieu, le droit de I’'urbanisme est parfois considéré comme étant affecté d’un
certain nombre de « pathologies ». Il a pu étre considéré comme peu « efficace »*”', ce qui,
comme nous le verrons a propos du droit de I’environnement, suggeére un écart parfois
important entre la norme et le fait propice a une réflexion sur I’effectivité. Pour autant, la
raison essentielle qui justifie 1’étude du droit de 'urbanisme est que ce dernier témoigne
particulicrement de la plupart des enjeux qui traversent aujourd’hui le droit public. Ces
derniers sont parfois considérés en droit de ['urbanisme comme des pathologies dont serait

affectée la régle de droit. Plus raisonnablement, ces « pathologies » nous semblent étre le

8 Daniel LABETOULLE, « Droit du contentieux de I’urbanisme et droit du contentieux administratif », in

Gouverner, administrer, juger. Mélanges en [’honneur de Jean Waline, Dalloz, 2002, p. 629.

284y sur le controle de la qualification juridique des faits CE, 4 avril 1914, Gomel, rec, p.88 ; S. 1917, 3, p.25,
note Maurice HAURIOU ; sur la théorie du bilan CE, Ass., 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est, rec., p. 409, concl.
Guy BRAIBANT ; RDP, 1972, p. 454, note Marcel WALINE ; CE, ass., Ville de Limoges, 18 juillet 1973, rec.,
p. 530 ; RDP, 1974, note Marcel WALINE ; AJPI, 1974, p. 782, note Robert SAVY ; sur la théorie de I’écran
transparent CE, 17 mai 1991, Quintin ; RDP, 1991, p. 1429, concl. Ronny ABRAHAM.

3V CONSEIL D’ETAT, L urbanisme : pour un droit plus efficace, La documentation frangaise, 1992.

% Marceau LONG, « L’audit du droit de I'urbanisme : du rapport du Conseil d’Etat au projet de loi portant
réforme de ’'urbanisme », RFDA, 1993, p. 221.

87 Jean-Bernard AUBY, « Réflexions sur les caractéres de la régle d’urbanisme », RDI, n° 1, 1995, p. 39.

288 Florence NICOUD, Du contentieux administratif de I'urbanisme..., op. cit., sous-titre de la thése.

¥y Florence NICOUD, ibidem, p. 233 et s.. L’auteur y dresse le constat de I « exemplarité » du contentieux
de I’'urbanisme en ce sens qu’il est souvent annonciateur des évolutions du contentieux administratif général, par
exemple en ce qui concerne I’approfondissement du contréle du juge, ou encore pleinement « acteur » de
certaines réformes comme celle de 2000 sur les procédures d’urgence.

% Jacqueline MORAND-DEVILLER, Droit de l'urbanisme, op. cit., p. 2.

! Selon le terme utilisé par le rapport du Conseil d’Etat précité.
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reflet, particuliérement visibles dans cette maticre, de transformations plus profondes du droit
public.

La complexité du droit de I'urbanisme s’inscrit dans un mouvement plus large de
complexification de la société et du droit, notamment administratif*®>. Dans le domaine de
I’urbanisme, la complexité de I’objet, la ville, se double d’une complexité de la norme et de
I’architecture normative. En ce qui concerne I’objet, au sein d’un objectif général d’assurer le
développement urbain « durable », les finalités sont aussi incontournables que
contradictoires””. La complexité inhérente a 1’interpénétration des objectifs économiques,
sociaux, environnementaux ou culturels assignés a la ville se refléte dans la norme

d’urbanisme®*

. Celle-ci nécessite constamment des évolutions de la régle d’urbanisme afin de
pondérer, selon les circonstances, I’importance donnée a tel ou tel de ces objectifs. Vient alors
s’ajouter une revendication constante de sécurité juridique essentiellement comprise en terme
de « simplification », laquelle ajoute nécessairement de I’instabilité¢ a la norme, voire de la
complexité*”. In fine, « la régle de droit en mouvement perpétuel risque de perdre toute
crédibilite auprés de ceux qui sont chargés de ['appliquer et de ceux qui doivent la
respecter » *°, d’ou une menace sur son effectivité. Complexité, sécurité juridique,
simplification, voici autant d’enjeux transversaux du droit administratif qui trouvent, dans le

droit de I’urbanisme, un terrain particuli€rement favorable a leur expression.
b

La complexité de I’objet et de la norme se répercute en outre sur 1’architecture
normative du droit de 1’urbanisme. Pour Jean-Bernard Auby, de manic¢re générale, « une
certaine conception hiérarchique des rapports juridiques, (...), est en train d’expirer sous nos
yeux, et cette évolution est perceptible dans le domaine que nous abordons »*’, ¢’est-a-dire
I’'urbanisme. Sur le plan vertical, le droit de I'urbanisme est, comme 1’ensemble du droit
administratif, affecté par un réveil de ses bases constitutionnelles sous 1’effet de la question
prioritaire de constitutionnalité. Sa décentralisation implique nécessairement une certaine
souplesse dans les rapports entre ses normes. En outre, sur le plan horizontal, I’intégration des
enjeux « externes » tels que la protection de 1I’environnement a engendré un recul du principe
d’indépendance des législations traditionnellement facteur de stabilité. Ainsi, « on découvre
un trés riche mélange d’inventivité dans les techniques normatives et de souplesse de

mobilité, de plasticité dans les contenus et les effets »**, si bien que « le droit de [ 'urbanisme

2y Jean-Marie PONTIER, « Le droit administratif et la complexité », AIDA, 2000, p. 187.

23 V. Yves JEGOUZO, « Le droit de I’'urbanisme, le bateau ivre ? », op. cit., p. 522.

% Les exemples les plus probants de ce point de vue sont les deux principes généraux du droit de I"urbanisme
codifiés aux articles L. 110 et L. 121-1 du code de I’urbanisme.

293V, Jean-Marie PONTIER, « La simplification, illusion dangereuse », AJDA, 2005, p. 345.

2%y, Yves JEGOUZO, « Le droit de I’'urbanisme, le bateau ivre ? », op. cit., p. 520.

27 Jean-Bernard AUBY, « Sanction de la hiérarchie des normes et documents d’aménagement et d’urbanisme »,
in GRIDAUH, L'articulation des régles d'occupation des sols en Europe, Les cahiers du GRIDAUH, n°® 1, La
Documentation francaise, Paris, 1998, p. 37.

%8 Jean-Bernard AUBY, « Réflexions sur les caractéres de la régle d’urbanisme », op. cit., p. 50.
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s’est forgé méme une vision originale de la normativité »**. C’est alors 1’image d’un droit

parfaitement hiérarchisé qui est mise a mal’®.

50. Partant, a ’image d’un laboratoire d’expérimentation succede celle d’une décadence
pathologique. On a pu ainsi considérer que « la discipline ne dépasse plus guere le seuil d’'une
technologie peu claire dans ses contours et ses ressorts »*°' ou encore que le droit de
I’urbanisme « fait partie de ces domaines du droit qui sentent un petit peu le soufre »**. Pour
autant, le droit de l’urbanisme demeure un terrain d’expérimentation et ses supposées
pathologies sont loin d’étre totalement exemptes d’autres domaines spéciaux ou généraux du
droit public. Tout cela fait non seulement du droit de I’urbanisme un domaine passionnant,

mais aussi un témoin a méme d’illustrer les évolutions contemporaines du droit public.

5.2.2 Le droit de ’environnement : lieu d’expression de I’écart entre la norme et
le fait

51. Sur un plan matériel, le droit de I’environnement est celui qui prend pour objet
I’environnement, c’est-a-dire, selon Agathe Van Lang, « [’ensemble des éléments, naturels et
culturels, dont [’existence et les interactions constituent le cadre de la vie humaine »”. Cette
définition en fait un droit anthropocentré comme 1’illustrent les deux premiers considérants de
la Charte constitutionnelle de I’environnement®™. Au-dela de 1’aspect matériel, le droit de
I’environnement se définit essentiellement a travers sa finalité. Il est celui qui a pour objet la
protection de I’environnement®”. Pour Michel Prieur, c¢’est ainsi le droit « qui par son contenu
contribue a la santé publique et au maintien des équilibres écologiques, c’est un droit pour

["amélioration progressive de [’environnement »**°.

52. En premier lieu, c’est précisément le caractére finaliste du droit de I’environnement
qui permet de justifier son étude, a titre d’illustration, dans le cadre d’une recherche portant
sur les conditions juridiques de D’effectivité. Sa finalité constitue un horizon, parfois tres
¢loigné de la réalité concrete, vers lequel tendent les régles qui le composent. L’ambition de

cette finalité — rien de moins que d’assurer la protection de 1’environnement pour in fine

2% Jean-Bernard AUBY, ibidem, p. 45.

0V infra, § 142 ets..

% Jean-Bernard AUBY, « Quelques réflexions sur 1’état du droit de ’urbanisme », in Mélanges en [’honneur
d’Henri Jacquot, Presses universitaires d’Orléans, Orléans, 2006, p. 32. En outre, « Le corpus juridique de
['urbanisme désespére peu a peu tous ses observateurs. La ou une vraie créativité semblait a I’ceuvre, se laisse
voir une sorte de désolante répétitivité de réflexes dont le sens est perdu » (ibidem, p. 31).

392 Jean-Claude BONICHOT, « Etat de droit et efficacité du juge administratif », table ronde, in GRIDAUH, Etat
de droit et urbanisme, Les cahiers du GRIDAUH, n°® 11, La Documentation fran¢aise, Paris, 2004, p. 95.

39 Agathe VAN LANG, Droit de I’environnement, 3°™ éd., Thémis, PUF, 2011, p. 21.

% « Que les ressources et les équilibres naturels ont conditionné 'émergence de I'humanité ; Que l'avenir et
l'existence méme de I'humanité sont indissociables de son milieu naturel » (Loi constitutionnelle n°® 2005-205 du
ler mars 2005 relative a la Charte de I'environnement — JORF n°51 du 2 mars 2005, p. 3697).

39y, Agathe VAN LANG, Droit de I’environnement, op. cit., p. 52.

3% Michel PRIEUR, Droit de [’environnement, 6™ éd., Précis, Dalloz, 2011, p. 8.
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préserver « [’existence méme de [’humanité », selon les termes employés dans la Charte de
I’environnement — exacerbe nécessairement la tension existant entre la norme et le fait. La
norme poursuit un objectif trés ambitieux parfois considérablement éloigné du fait. Cet écart
entre la norme et le fait constitue évidemment un terrain privilégié d’appréhension en terme
d’effectivité, d’ineffectivité ou, plus précisément, en terme de degrés d’effectivité. Ainsi, pour
Marie-Anne Cohendet, «la raison d’étre du droit de [’environnement est de protéger
[’environnement. Aussi, fort logiquement, les auteurs s’interrogent sur [’effectivité et
[’efficacité des normes environnementales au regard de cet objectif »*’. Cela est d’autant plus
intuitif dans cette maticre que, selon Michel Prieur, son effectivit¢ «est loin d’étre
assurée »*. Celui-ci relevait d’ailleurs, dés la premiére édition de son manuel, le probléme de
la « non application du droit de I’environnement »”. Guy Canivet et Dominique Guihal
considérent quant a eux que « la question de son effectivité reste entiére »''°. La doctrine s’est
fréquemment interrogée sur des questions proches de celle de son effectivité’'!, par exemple
sur « application des textes »'* dans ce domaine ou sur son « efficacité »*". En outre, si le
droit de I’environnement permet d’illustrer une réflexion sur les conditions juridiques de
I’effectivité de la norme, c’est aussi parce que, justement en raison du fait que sa finalité est
aisément identifiable, la contribution d’un élément du systéme juridique a D’effectivité de la

4. Comme I’explique,

norme environnementale peut probablement étre plus facilement saisie
dans un cadre plus général, Marie-Anne Cohendet, « si ['on constate tout simplement que les
regles de droit sont des instruments créés par les hommes pour orienter les conduites
humaines, alors il suffira de se référer a l’objectif officiellement assigné a telle norme pour

guider son interprétation et apprécier son effectivité »".

53. En deuxiéme lieu, le droit de I’environnement, considéré, en dépit de ses racines
anciennes’'’, comme relativement jeune, a connu un développement particuliérement rapide.
Ce dernier lui confére une certaine maturité mais laisse enti¢re la question de son effectivité.
Pour Agathe Van Lang, « quoique bien jeune, le droit de [’environnement donne tous les

signes d’'une premiere mue. Ce droit encore balbutiant se transforme sous nos yeux en

97 Marie-Anne COHENDET, « Science et conscience — De la neutralité a I’objectivité », op. cit., p. 75.

3% Michel PRIEUR, Droit de I’environnement, 6™ éd., op. cit., p. 1111.

3% Michel PRIEUR, Droit de I’environnement, 1 éd., Précis, Dalloz, 1984, p. 1092.

*1 Guy CANIVET et Dominique GUIHAL, « Protection de I’environnement par le droit pénal : I’exigence de
formation et de spécialisation des magistrats », Dalloz, 2004, p. 2728.

' Aude Rouyére reléve que le droit de I’environnement « témoigne singuliérement (d’une apparente
fragilisation de la technique normative), puisqu il affronte, plus que tout autre, un dilemme crucial : adapter la
prescription ou y renoncer» (Aude ROUYERE, «Le droit comme indice. Existe-t-il des politiques
d’environnement ? », in Didier RENARD, Jacques CAILLOSSE et Denys de BECHILLON (dir.), L analyse des
politiques publiques aux prises avec le droit, Droit et société, n° 30, LGDJ, 2000, p. 72).

12V, Alain SUPIOT, « Recherche sur ’application des textes relatifs a la pollution de I’eau d’origine
industrielle », La semaine juridique, 1975, n° 2692.

V. Olivera BOSKOVIC (dir.), L efficacité du droit de I’environnement — Mise en ceuvre et sanctions, Dalloz,
2010. V. notamment I’avant-propos de Jacqueline Morand-Deviller.

1% Comparativement, la pluralité¢ des finalités du droit de I'urbanisme rend nécessairement plus complexe ce
type d’appréhension. Une norme d’urbanisme peut produire des effets qui concourent a 1’une des finalités de ce
droit alors que ces mémes effets vont a I’encontre d’une autre de ses finalités.

3> Marie-Anne COHENDET, « Science et conscience — De la neutralité a I’objectivité », op. cit., p. 87.

310y Eric NAIM-GESBERT, Droit général de [’environnement, LexisNexis, 2011, p. 11 et s..
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colosse omniprésent, qui irradie toutes les branches du droit »"

. Michel Prieur exprime la
méme idée. « D’abord balbutiant, le droit de [’environnement est devenu adolescent, puis
adulte. A-t-il pour autant atteint la maturité »'®? Cette question renvoie a une question
abordée par Eric Naim-Gesbert'” mais 1’on peut se borner a relever la rapidité de son
développement ainsi que les étapes majeures qui ont été franchies. Ainsi, selon Thierry Tuot,
«c’est peu dire que notre droit public dans chacune de ses branches spécialisées —
urbanisme, organisation administrative, contentieux, domaine, liberté, fiscalité... - aura
rarement connu invasion plus rapide et plus radicale que celle de [’exigence
environnementale survenue ces derniéres années »**’. Deux événements marquent tout
particulierement 1’affirmation du droit de I’environnement. D’une part, il a fait I’objet d’une
codification, laquelle « définit une articulation générale, donne une cohérence et une
intelligibilite a [’ensemble des polices concernées, bref crée le systeme juridique
environnemental et le rend vivant»*'. D’autre part, il dispose désormais de « bases
constitutionnelles »*** clairement identifiables a travers la Charte de I’environnement. Selon
Guy Canivet, ce texte « offre au droit de [’environnement la visibilité et la dignité qui lui
faisaient défaut. (...). Ses principes, désormais, font partie du patrimoine commun de tous les

33 La constitutionnalisation de 1’environnement est non seulement une « ressource

Jjuristes »
symbolique puissante » *** mais aussi un facteur de structuration de 1’ordre juridique
environnemental. Codifié, constitutionnalisé et structuré par des principes’”, le droit de
I’environnement est désormais pleinement ancré dans notre ordre juridique®®. On peut
d’ailleurs trouver une référence implicite au droit de I’environnement dans un passage de la

Théorie pure du droit de Hans Kelsen*’. Sur un plan plus pratique, le droit de

*I7 Agathe VAN LANG, Droit de [’environnement, op. cit., p. 7.

'8 Michel PRIEUR, Droit de I’environnement, 6™ éd., op. cit., p. 9.

319V, Eric NAIM-GESBERT, « Maturité du droit de I’environnement », RJE, 2010, p. 231.

2% Thierry TUOT, « Droit public et environnement : nouveaux concepts, nouveaux outils ? », in Bien public,
bien commun — Mélanges en I’honneur d’Etienne Fatome, Dalloz, 2011, p. 451.

32! Bric NAIM-GESBERT, Droit général de I’environnement, op. cit., p. 48.

322 Georges VEDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif », EDCE, 1954, n° 8, p. 21.

’¥ Guy CANIVET, « Vers une dynamique interprétative », RJE, n°® spécial, 2005, p. 11.

2% Aude ROUYERE, « Le droit comme indice. Existe-t-il des politiques d’environnement ? », op. cit., p. 75.

% Sur les principes, v. Michel PRIEUR, Droit de [’environnement, op. cit., p. 61 et s..

326 Pour un bilan relativement récent, v. Michel PRIEUR, « Le droit francais de 1’environnement au XX° siécle »,
in Mouvement du droit public — Mélanges en I’honneur de Franck Moderne, Dalloz, 2004, p. 379.

27 « Les ordres juridiques modernes, eux, ne réglent la conduite que des seuls étres humains, et non la conduite
d'animaux, de plantes, ou d'objet inanimés ; ils ne dirigent de sanctions que contre les premiers, et non contre
les seconds. Mais cela n'implique cependant en aucune fagcon que ces ordres juridiques réglent exclusivement le
comportement des hommes les uns a l'égard des autres ; cela ne les empéche pas nullement de régler aussi le
comportement des hommes a l'égard des animaux, de plantes, d'objets inanimés. C'est ainsi qu'il peut étre
défendu sous menace d'une peine de tuer certains animaux, soit d'une fagon absolue, soit a certaines époques,
ou d'abimer certaines espéces végétales, ou d'endommager des bdtiments de caractére et valeur historiques. Des
normes de ce genre ne réglent pas la conduite des animaux, des plantes ou des objets inanimés qu'elles
protégent de la sorte, mais la conduite des hommes contre lesquels elles dirigent la menace d'une peine » (Hans
KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 40).
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I’environnement retient aussi particuliérement D’attention des juges, notamment

administratifs®?,

54. En troisiéme lieu, outre sa pleine implantation dans le paysage juridique francais, le
droit de I’environnement permet d’autant plus d’illustrer un certain nombre de propositions
qu’il utilise la plupart des instruments juridiques du droit public’”. « Capable de recycler a
son profit des notions classiques »*°, il est aussi un terrain d’innovations, dont certaines,
telles que 1’étude d’impact, sont susceptibles d’étre exportées a I’ensemble du droit public.
Aude Rouyere explique ainsi que le droit de I’environnement est en quelque sorte condamné a
I’innovation pour parvenir a appréhender juridiquement la complexité des écosystémes™'.
« Les actions publiques de protection de l’environnement sont prisonnieres d 'un appareil de
références inapte a saisir précisement les problemes qu’elles affrontent. Leur autonomie
stratégique et leur efficacité se trouvent ainsi compromises »*. In fine, le droit de
I’environnement « procede de méthodes juridiques novatrices, et de |’exploitation renouvelée
de techniques classiques »** telles que 1’autorisation préalable, la planification, le contrat, les
servitudes ou encore les notions de patrimoine ou d’intérét général. Il est d’ailleurs, selon
Yves Jegouzo, « indéniable que la plupart des théories du droit administratif ont évolué sous

. , . . 334
I"impact de la préoccupation environnementale »”".

55. En définitive et avant d’exposer la posture théorique que nous retiendrons pour
conduire cette recherche, il faut encore relever la complémentarité entre ces deux domaines
spéciaux du droit public utilisés ici a titre d’illustrations. Le droit de I’urbanisme comme le
droit de I’environnement sont ainsi des disciplines « carrefour » ou le droit public rencontre
partiellement le droit privé mais surtout dans lesquelles, outre une grande variété
d’instruments, le droit constitutionnel comme le droit administratif sont mobilisés. Méme si

5 subsiste entre le droit de 1’urbanisme et le droit de

une certaine « hétéronomie » >
I’environnement, ne serait-ce que parce que leurs champs d’applications respectifs différent,
les liens entre ces deux disciplines n’ont cessé de se renforcer ces derniéres années™. Michel

Prieur expliquait ainsi il y a prés de vingt ans qu’«on ne peut dissocier les regles

2 Les juges administratifs d’Europe ont fait du droit de I’environnement un sujet de leurs travaux (v. le

programme des travaux de 1’association des Conseils d'Etat et des juridictions administratives suprémes de
'Union européenne mentionné in La lettre de la justice administrative, n° 29, octobre 2012, p. 1) et le Conseil
d’Etat francais a initié, en 2011 et en 2012, deux cycles de conférences sur le droit de I’environnement.

By, infra, § 623 et s. ; Yves JEGOUZO, « L’évolution des instruments du droit de 1’environnement »,
Pouvoirs, n° 127, 2008, p. 23 ; Agathe VAN LANG, Droit de I’environnement, op. cit., p. 35.

% Agathe VAN LANG, Droit de [’environnement, op. cit., p. 11.

»1'V. Aude ROUYERE, « Le droit comme indice. Existe-t-il des politiques d’environnement ? », op. cit., p. 81.
332 Aude ROUYERE, ibidem, p. 82.

333 Aude ROUYERE, ibidem, p. 92.

3% Yves JEGOUZO, « Le juge administratif et I’ordonnancement du droit de 1’environnement », RJE, n° spécial,
2004, p. 22.

% Hervé GROUD, «Les rapports d’hétéronomie entre droit de 1’urbanisme et droit frangais de
I’environnement », Construction-Urbanisme, juillet 2007, colloque 17.

36y, Patrick LE LOUARN, « Le droit de ’environnement est-il soluble dans le droit de I’urbanisme ? », Droit
de ’environnement, n° 1, 2002, p. 2 ; L'environnement dans le droit de l'urbanisme en Europe, Les cahiers du
GRIDAUH, n° 18, La Documentation frang¢aise, Paris, 2008 ; Jean-Pierre FERRAND, « Droit de I’urbanisme et
droit de I’environnement », RFDA, 2008, p. 629.
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d’affectation de [’espace d’avec la qualité du milieu» et que ces deux droits ont

nécessairement « vocation a cohabiter étroitement »*’.

Le principe de I’intégration de
préoccupations environnementales dans les autres domaines du droit, comme les évolutions
constitutionnelles®®, législatives™ et jurisprudentielles®”’, n’ont fait que renforcer cette
tendance naturelle. Enfin, d’autres domaines spéciaux du droit public pourraient
probablement illustrer notre propos sur les conditions juridiques de I’effectivité de la norme.
Pour autant, il nous semble que les deux domaines choisis présentent 1’avantage, outre leur
complémentarité, de ne pas exclure totalement ces autres domaines. En effet, aborder le droit
de I'urbanisme et le droit de I’environnement, c’est aussi s’intéresser indirectement, au droit
constitutionnel et au droit administratif qui en constituent 1’ossature, mais également au droit
des collectivités territoriales, au droit administratif des biens, au droit public économique ou
encore aux droits fondamentaux®*'.

6. UNE POSTURE THEORIQUE INSPIREE DU NORMATIVISME

56. Deux raisons conduisent a préciser la posture théorique retenue dans le cadre de cette
recherche. La premicre est que « /’aveu (théorique) en tant qu’élucidation par les juristes eux-
mémes de leurs postures théoriques est une condition de [’évaluation de leurs discours
savants (...) et par conséquent du débat entre juristes »°**. La seconde est que la
problématique que nous serons amenés a préciser est, dans une certaine mesure, conditionnée
par la posture théorique retenue.

57. Notre posture théorique s’inscrit dans la perspective du positivisme juridique’* de type

normativiste. Avant d’exposer les raisons qui nous conduisent a retenir ce courant de la

37 Michel PRIEUR, « Urbanisme et environnement », AJDA, 1993, p. 80.

% Alinsi avec la constitutionnalisation de I’environnement en 2005.

% Par ex. avec la loi dite « Grenelle IT» n° 2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour
l'environnement (JORF n° 0160 du 13 juillet 2010 p. 12905).

0V, par ex. CE, 19 juil. 2010, Assoc. du quartier les Hauts de Choiseul, n° 328687 ; BIDU, 2010, p. 282, note
Jérome TREMEAU ; RDI, 2010, p. 508, note Pierre SOLER-COUTEAUX; Julien BETAILLE, «Le
décloisonnement du principe de précaution, un effet de sa constitutionnalisation », Droit de [’env., 2010, p. 278.
! Parmi la liste des droits administratifs spéciaux dressées par Didier Truchet (v. Didier TRUCHET, Le droit
public, op. cit., p. 100), seuls le droit de la fonction publique et le droit de la santé ne font 1’objet d’aucune
incursion dans le cadre de ce travail.

2 Eric MILLARD, « L’aveu théorique comme préalable au travail juridique savant », VIéme congreés francais
de droit constitutionnel, Montpellier, 2005, disponible sur www.droitconstitutionnel.org, p. 5.

3 Selon la conception jusnaturaliste, le droit naturel s’impose de lui-méme. Le souci d’effectivité est peu
présent dans ce courant théorique (v. Vincent RICHARD, Le droit et [ effectivité..., op. cit., p. 46 et s.). Pour les
jusnaturalistes, « le seul droit valide est celui qui est juste, donc légitime, quel que soit le contenu des textes, et
quelle que soit [’effectivité de ce droit » (Marie-Anne COHENDET, « Légitimité, effectivité et validité », op.
cit., p. 215). Cependant, «selon la forme hobbésienne du jusnaturalisme, le droit positif rend possible
I"application du droit naturel (sanction) ou le droit naturel rend possible [’application du droit positif en
fondant sa légitimité » (Vincent RICHARD, ibidem, p. 51). Par ailleurs, dans le cas ou des normes seraient
« injustes », « le juge devra écarter les normes posées par les textes, pour assurer [’effectivité des régles justes,
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théorie du droit (6.2), il convient d’exposer les positions du positivisme normativiste et du
positivisme réaliste relativement a la question de I’effectivité des normes juridiques (6.1). Il
faut néanmoins préciser que, d’une part, selon Hans Kelsen, « la définition correcte (du)
rapport entre validité et efficacité est un des problemes essentiels d’une théorie positiviste du

** et que, d’autre part, il n’est pas toujours aisé, dans

droit, mais aussi 'un des plus difficiles »
les ceuvres majeures de ces deux courants, de discerner la portée exacte de ce qui est exposé
par leurs auteurs. S’ajoute a cela le fait que les écrits de Hans Kelsen et de Alf Ross ont été
traduits de 1’allemand au francais pour le premier et du danois a 1’anglais, puis pour certains
au francais, en ce qui concerne le second. On sait par exemple que le concept de « validité »
chez Alf Ross peut revétir plusieurs significations® et surtout que chez Hans Kelsen, le mot
allemand « Effektivitit » a été traduit en francais par « efficacité » alors que dans certaines
hypothéses, Kelsen semble davantage envisager 1’effectivité ou le respect de la norme™. Cet
auteur avait d’ailleurs souligné ces difficultés de traduction dans son avant-propos a la

traduction frangaise de la seconde édition de sa Théorie pure du droit’*.

6.1 Présentation des positions normativistes et réalistes relativement a I’effectivité
de la norme

L’un des points de divergence entre les positivismes normativiste et réaliste’*
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concerne directement I’objet de notre recherche’ puisqu’il porte sur les relations entre la

seules considérées comme valides » (Marie-Anne COHENDET, « Légitimité, effectivité et validité », op. cit., p.
216). Cela implique que les autres normes, non considérées comme valides, ne seront pas appliquées. En outre,
I’étude de I’effectivité dans un cadre jusnaturaliste est d’autant plus difficile que les regles de droit ne peuvent
pas aisément étre identifiées puisque la validité d’une norme dépend d’un critére particulierement subjectif
qu’est celui de la justice.

** Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 211.

* Sur cette question, v. Eric MILLARD, Entrée « Ross », in Olivier CAYLA et Jean-Louis HALPERIN (dir.),
Dictionnaire des grandes ceuvres juridiques, op. cit., p. 493 ; « Deux lectures critiques d’Alf Ross », in Olivier
JOUANIJAN (dir.), Dossier Théories réalistes du droit, PU Strasbourg, 2000, p. 13 ; Alf ROSS, « La validité et
le conflit entre le positivisme juridique et le droit naturel », 1961, in Introduction a I’empirisme juridique, trad.
E. Millard et E. Matzner, prés. et ann. E. Millard, Bruylant — LGDJ, 2004, p. 161.

% En ce sens, v. Paul AMSELEK, Perspectives critiques d’'une réflexion épistémologique sur la théorie du droit
(Essai de phénoménologie juridique), thése, droit, Paris, 1962, p. 347 ; Véronique CHAMPEIL-DESPLATS,
« Effectivité et droits de I’homme : approche théorique », op. cit., p. 13. Dans le cadre de 1’analyse des théories
kelsénienne, nous avons fait le choix de conserver les traductions frangaises, ce qui implique que le mot
« efficacité » doit, dans les citations, étre entendu comme synonyme du mot « effectivité ».

**7 « La langue juridique francaise et la langue juridique allemande, et les notions juridiques qu’elles servent a
formuler sont loin de toujours concorder ; il s’ensuit qu’une traduction fidele en esprit d’une langue dans
["autre est extrémement difficile » (« Avant-propos a I’édition francaise », in Théorie pure du droit, op. cit.).

¥ Pour la clarté de 1’exposé, on se limitera principalement aux théories de Kelsen et Ross. Sur les conceptions
de H.L.A. Hart et Norberto Bobbio, v. Eric MILLARD, Théorie générale du droit, op. cit., pp. 81-86.

¥ Les différences entre ces deux conceptions ne se limitent pas a cette question. Il faut notamment signaler la
principale critique adressée par Alf Ross a Hans Kelsen. Dans la conception normativiste de Kelsen, « la validité
du droit signifie que les normes juridiques ont force d’obligation, que les hommes doivent se conduire
conformément a ce que prescrit le droit, qu’ils doivent obéir aux normes juridiques et les appliquer » (Hans
KELSEN, Théorie générale du droit et de I’Etat, (1945), LGDJ Bruylant, 1997, p. 89-90). Alf Ross critique cette
assimilation entre la validité d’une norme et son caractére obligatoire. Pour lui, ce dernier résulte principalement
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validit¢ d’une norme et son effectivité. Il s’agit ici d’une véritable « dilemme
méthodologique » qui « pose [’alternative suivante : [’isolement du droit ou sa dissolution
dans [’ensemble des faits sociaux »**°. D’un c6té, les normativistes considérent que la validité
d’une norme résulte de conditions formelles et que I’effectivité de la norme ne joue qu’un rdle
secondaire au niveau du maintien de la validité de celle-ci (6.1.1). De I’autre, les réalistes
placent I’effectivité au centre puisqu’ils en font la condition essentielle de la validité d’une
norme, en ce sens que celle-ci existe seulement si elle est effective (6.1.2).

6.1.1 L’effectivité dans le normativisme de Hans Kelsen

58. Dans la conception normativiste du droit qui est celle de Hans Kelsen, la norme est un
« devoir-étre » (Sollen) qui s’oppose a '« étre » (Sein). Kelsen s’inspire de la loi de Hume
selon laquelle ce qui doit étre ne peut pas étre déduit de ce qui est. Dés lors, la validité de la
norme ne peut résulter de I’é€tre mais dérive nécessairement d’une autre norme. Dans cette
perspective, la validité peut ainsi étre définie comme « le rapport de conformité entre une
norme et les conditions requises dans un ordre juridique positif pour qu’elle soit considérée
comme devant étre respectée »”'. Le fondement de la validité d’une norme est la norme qui
lui est supérieure, in fine ce que Kelsen appelle la norme fondamentale (Grundnorm>), et les
conditions de la validit¢ sont au nombre de deux. D’une part, la validité dépend de la
conformité d’une norme a celle qui lui est supérieure (validité¢ matérielle). D autre part, pour
étre valide, la norme doit avoir été posée par une autorité habilitée pour cela par la norme
supérieure (validité formelle). Si I’on prend 1’exemple d’une loi, celle-ci « est valide parce
qu’adoptée par I’autorité désignée par la constitution et selon la procédure prévue par la

3% En outre, le contenu matériel de la loi doit étre conforme a la Constitution. A

constitution »
ce stade du raisonnement, ni le fondement, ni les conditions de la validité d’une norme ne

dépendent de son effectivité.

59. Hans Kelsen n’exclut cependant pas totalement la question de 1’effectivité. Pour les
raisons déja exposées et liées a la traduction, on parlera ici indifféremment d’effectivité et
d’efficacit¢ compte tenu des incertitudes liées a la traduction de I’ceuvre de Kelsen.

d’un devoir de type moral et cela le conduit logiquement a considérer que Kelsen rejoint, d’une certaine maniére,
le jusnaturalisme. Selon Alf Ross, « le devoir d’obéir au droit est un devoir moral envers le systeme juridique, et
non un devoir juridique selon ce systéme (...). Cela signifie qu’en réalité la validité, ou la force obligatoire, ne
sont pas une propriété inhérente au systeme juridique, mais quelque chose qui dérive des principes du droit
naturel » (Alf ROSS, « La validité et le conflit entre le positivisme juridique et le droit naturel », 1961, in
Introduction a I’empirisme juridique, trad. E. Millard et E. Matzner, prés. et ann. E. Millard, Bruylant — LGDJ,
2004, p. 155-156; v. aussi Eric MILLARD, Entrée « Ross », op. cit., p. 494 ; Michel TROPER, « Réplique a
Otto Pfersmann », RFDC, 2002, p. 349).

3% vincent RICHARD, Le droit et ['effectivité..., op. cit., p. 97.

! Marie-Anne COHENDET, « Légitimité, effectivité et validité », op. cit., p. 207.

2 Elle ne doit pas étre confondue avec la Constitution. La Grundnorm est une norme supposée, une fiction qui
permet seulement de fonder la validité de I’ensemble des autres normes de ’ordre juridique.

* Eric MILLARD, Théorie générale du droit, op. cit., p. 74.
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Néanmoins, il faut relever que Kelsen fournit lui-méme une définition de ce qu’il entend par
«efficacité ». Selon lui, «/[’efficacité du droit signifie que les hommes se conduisent
effectivement comme ils le doivent, conformément aux normes juridiques, que les normes sont
effectivement observées et appliquées »*. 11 semble donc bien que cette définition ne renvoie
pas a la notion d’efficacité mais davantage a celle d’effectivité, du moins a une définition de

. L’essentiel n’est pas dans

cette derni¢re autour de la conformité ou du respect de la norme
ces subtilités notionnelles. Dans la définition que Kelsen donne de I’efficacit¢é comme dans
celle que nous avons proposée de I’effectivité, il est dans les deux cas question de I’influence
de la norme sur le fait. L’essentiel est que, pour Kelsen, « il faut clairement distinguer la
validité et efficacité de la norme » *°. Cette affirmation corrobore les différences de

définition que Kelsen donne de la validité et de 1’efficacité.

60. La pensée de Kelsen est néanmoins plus complexe et traduit parfois une franche
ambiguité quant a la relation existant entre validité et effectivité. Il affirme ainsi qu’« il peut
exister une certaine corrélation entre validité et efficacite. On ne considere une norme
Jjuridique comme objectivement valable que si la conduite humaine qu’elle regle y correspond
effectivement, tout au moins jusqu’a un certain point. Une norme qui n’est appliquée ni suivie
nulle part ni jamais, c’est a dire une norme qui, comme on s’exprime habituellement, ne
bénéficie pas d’'un minimum d’"efficacité"”, n’est pas reconnue comme une norme juridique
objectivement valable. Un minimum d’"efficacité” est donc une condition de la validité des
normes juridiques »”’. Le propos manque de précision. Si en principe, comme 1’affirme
Kelsen en 1945, « la régle de droit est valide méme lorsqu ’elle n’est pas "efficace” »*** en ce
sens que selon lui elle reste valide méme lorsque le voleur n’est pas sanctionné par le juge,

pour autant, une norme totalement inefficace perdrait nécessairement sa validité.

Kelsen fait d’abord de I’effectivité une condition de validité de 1’ordre juridique pris
dans son ensemble. Ainsi écrit-il en 1945 qu’« une norme n’est pas valide parce qu’elle est
efficace ; elle est valide si I'ordre auquel elle appartient est globalement efficace »**°. Par la
suite, la position de Kelsen n’est pas totalement claire. Il précise dans la seconde édition de la
Théorie pure du droit parue en 1960 que ’efficacité n’est pas le fondement de la validité
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d’une norme, ce dernier étant la norme fondamentale’”. Cependant, les normes « ne sont

valables que si, et par conséquent tant que (1’) ordre juridique est efficace »**'. C’est donc ici

% Hans KELSEN, Théorie générale du droit et de I’Etat, (1945), LGDJ Bruylant, 1997, p. 90.

%3 Elle différe donc de la définition que nous avons retenu de la notion d’effectivité et se rapproche davantage de
celle retenue par Marie-Anne Cohendet (v. supra, § 16).

3% Hans KELSEN, Théorie générale des normes, (1979), Léviathan, PUF, 1996, p. 4. Dans le méme sens, v.
Théorie pure du droit, 2™ éd., (1960), op. cit., p. 286.

" Hans KELSEN, Théorie pure du droit, 2°™ éd., (1960), op. cit., p. 19.

8 Hans KELSEN, Théorie générale du droit et de I’Etat, (1945), op. cit., p. 81.

% Hans KELSEN, ibidem, p. 91-92.

% Hans KELSEN, Théorie pure du droit, 2°™ éd., (1960), op. cit., p. 215 : « L efficacité d’un ordre juridique
est aussi peu le fondement de sa validité que [’est le fait de sa création. Ce fondement de la validité (...) c¢’est la
norme fondamentale supposée ».

%! Hans KELSEN, ibidem, p. 215.
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de T’ordre juridique dont il est question lorsque Kelsen évoque 1’efficacité’®, et non des

normes prises individuellement®®

. Pour lui, « un ordre juridique est considéré comme valable
si ses normes sont efficaces, c’est a dire effectivement obéies et appliquées en gros et de fagon

genérale »*.

Par ailleurs, Kelsen fait de I’effectivité une condition de la validité d’une norme, mais
la portée de ce critére est faible. Il affirme qu’« une norme juridique peut perdre sa validité
par le fait qu’elle demeure d’une facon permanente inappliquée et non obéie : c’est ce que
[’on appelle la désuétude »'*. Dans sa Théorie générale des normes parue en 1979, Kelsen
précise sa pensée : « [’efficacité est une condition de la validité dans la mesure ot une norme
seule et un ordre normatif dans son entier perdent leur validite s’ils perdent leur efficacité ou
la possibilité d’une efficacité »*°. Cependant, la portée de la notion d’efficacité est, chez
Kelsen, tres faible. Pour lui, « dire d’'une norme qu’elle est efficace ne signifie pas qu’elle est,
toujours et sans exception, observée ou appliquée ; cela signifie seulement qu’elle est, en gros
et de fagon générale, observée et appliquée »**. 1l semble que seule I’extréme inefficacité
puisse faire perdre a une norme sa validité juridique. « Si une norme juridique interdit de tuer
des animaux d’une certaine espéce en attachant une sanction comme peine au fait de les tuer,
elle perdrait sa validité si l’espece animale disparaissait et si, par conséquent, ni son
observance, ni son application n’étaient possibles »**. Pour ne plus étre valide, il faudrait

ainsi que I’application de la norme soit radicalement impossible, que son objet ait disparu.

Si la portée de cette condition d’efficacité est trés faible, on peut cependant tenter d’en
préciser le fonctionnement. L’efficacité n’est pas, chez Kelsen, une condition originelle de
validit¢ de la norme. L’inefficacité est seulement susceptible de priver une norme,
originellement considérée comme valide parce qu’elle satisfait aux conditions de validité
formelle et matérielle, de cette validité si elle se révele, par la suite, totalement inefficace. En
effet, « validité et efficacité des normes juridiques ne coincident pas non plus dans le temps.
Les normes juridiques entrent en vigueur avant méme qu’elles ne deviennent effectives, c’est
a dire avant méme qu’elles ne soient suivies et appliquées »**. Cependant, « lorsqu 'une
norme juridique demeure dépourvue d’efficacité d’une facon durable, elle n’est plus
considérée comme valable »°. En 1979, Kelsen est beaucoup plus clair sur ce point. Pour lui,

« lefficacité de la norme — qui est un étre — est la condition de la validité d’une norme — qui

362 , . . C g C gy . .
Néanmoins, si I’ordre juridique perd sa validité parce qu’il est inefficace, chacune des normes de cet ordre

perd elle-aussi sa validité puisqu’elle dépend de cet ordre : « Dés que la Constitution, et par conséquent [’ordre
Juridique posé sur la base de cette Constitution, perdent leur efficacité en tant que tout, I’ordre juridique pris
globalement et par la méme chacune de ses normes en particulier perdent leur validité » (ibidem, p. 215).

% En ce sens, Eric Millard explique que « ’efficacité, reconnait Kelsen, est une condition de la validité ; mais
elle n’est pas la validité. Encore n’est-ce que de [’efficacité du systeme qu’il s’agit, et non de [’effectivité de
chacune des normes qui le composent » (Eric MILLARD, Théorie générale du droit, op. cit., p. 77).

% Hans KELSEN, Théorie pure du droit, 2™ éd., (1960), op. cit., p. 215.

3% Hans KELSEN, ibidem, p. 216.

%% Hans KELSEN, Théorie générale des normes, (1979), op. cit., p. 184.

" Hans KELSEN, ibidem, p. 184.

% Hans KELSEN, Théorie générale des normes, (1979), op. cit., p. 185.

3% Hans KELSEN, Théorie pure du droit, 2°™ éd., (1960), op. cit., p. 19.

3" Hans KELSEN, ibidem, p. 19.
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est un devoir étre, dans le sens ou une norme perd sa validité avec la perte de son efficacité
ou de la possibilité d’une efficacité, mais pas dans le sens ou une norme, pour étre valide,
doit nécessairement étre efficace puisqu’elle devient valide avant d’étre efficace et

puisquelle peut devenir efficace seulement aprés étre devenue valide »"'.

61. 11 est possible de synthétiser la position de Kelsen de la fagon suivante’”. Validité et
effectivité (efficacité) restent des concepts tres différents. D’une part, la validité trouve son
fondement dans la norme fondamentale. Une norme est valide si elle satisfait le critére formel
et le critere matériel, c’est-a-dire si elle a été adoptée par I’autorité habilitée a cet effet par la
norme supérieure a laquelle elle doit aussi, au niveau de son contenu, étre conforme. D’autre
part, ’effectivité est une condition de validité de 1’ordre juridique comme de la norme, mais
dans un sens différent. Dans la théorie de Kelsen, I’effectivité n’est « qu’une question
seconde, liée aux conditions non d’existence mais de survie de la régle »”. Elle « ne peut
étre qu’'une qualité contingente. Pour lui, comme pour la plupart des auteurs, une norme doit
d’abord étre valide, exister (...). Certains estiment qu’une norme privée d’effectivité cesse
d’étre valide. L’effectivite — il peut arriver qu’on l’appelle « efficacite » — est alors une
condition de la validité. Mais, méme pour ces auteurs, elle ne se confond pas avec la validité
elle-méme »’™. L’effectivité n’est pas une condition originelle de validit¢ mais une condition
du maintien de la validité de cette norme. En outre, la condition effectivité (efficacité) n’est
pas tres exigeante. Marie-Anne Cohendet propose ainsi 1’image suivante : « [’efficacité est un
peu a la norme ce que la nourriture est a la vie, elle ne s’identifie ni a la naissance, ni a la

vie, mais est une condition du maintien de la vie »*".

62. In fine, I’intérét de la conception normativiste est son rejet de 1’assimilation du Sein et
du Sollen. Le fait que chez Kelsen, la validité originelle de la norme ne dépende pas de
I’effectivité, c’est-a-dire du Sein, permet d’envisager un écart entre la norme et le fait. Pour
lui, « le contenu d’un ordre normatif doit étre tel qu’une contradiction soit possible entre les
faits particuliers qui se produisent réellement et les normes de l’ordre. (...). Une norme qui
enoncerait "doit se produire ce qui se produit effectivement” (...) ne serait norme que quant a
la lettre et non quant au sens profond »’°. Cet écart entre la norme et le fait permet de
préserver, dans un cadre démocratique, la fonction de direction des normes juridiques. Dans
cette perspective, la fonction du droit est de conduire le monde des faits vers une finalité
déterminée par les représentants désignés par le peuple. C’est dans cet espace entre norme et
fait que se loge I’¢tude de I’effectivité. Or, si ’on considere que seules les normes effectives

"l Hans KELSEN, Théorie générale des normes, (1979), op. cit., p. 185.

72 Kelsen synthétise lui-méme sa pensée en ces termes : « La validité normative d’une norme juridique ne se
confond pas avec son efficacité réelle. L’efficacité de I'ordre juridique en tant que tout est condition de sa
validité. (...). Un ordre juridique pris globalement, et une norme juridique prise en particulier ne sont plus
considérées comme valables lorsqu’ils cessent d’étre efficaces » (Hans KELSEN, Théorie pure du droit, 2°™
éd., (1960), op. cit., p. 215).

37 pierre LASCOUMES, Entrée « effectivité », op. cit., p. 218.

37 Michel TROPER, « Ross, Kelsen et la validité », Droit et Société, 2002, n° 50, p. 55.

3> Marie-Anne COHENDET, L Epreuve de la cohabitation (mars 1986 — mai 1988), 1. 2, op. cit., p. 12.

3" Hans KELSEN, « L’essence de I’Etat », Cahiers de philosophie politique et juridique, Univ. de Caen, 1990,
n° 17, cité par Mathieu TEORAN, L ‘obligation pour I’administration d’assurer l’effectivité..., op. cit., p. 47.
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sont valides, alors il n’y a plus d’écart entre norme et faits. La norme se limite a entériner ce
qui existe dans la réalité et des lors, perd une grande partie de sa fonction de direction. C’est

ici le sens général des principales critiques qui sont adressées au positivisme réaliste’”’.

6.1.2 L’effectivité dans le réalisme d’Alf Ross

63. La conception de Alf Ross, qui, parmi les réalistes, apparait probablement comme 1’un
des plus modérés’™, s’inspire de la philosophie empiriste qui considére que « la science ne
décrit que des faits »”°. Par conséquent, pour Alf Ross, une science du droit ne peut décrire
que des faits et c’est comme tels que les normes juridiques sont envisagées. « Du point de vue
de la connaissance, il n’est possible de parler de droit qu’en disant ce qu’est le droit qui
existe, et que le seul droit dont on puisse parler dans un processus empirique est le droit
effectif »*°. La validité est assimilée a I’effectivité, entendue cette fois comme ce qui existe
dans la réalité (effectivité-état). Ainsi, « la validité signifie [’existence d’une norme ou d’un
systeme de normes ; non pas la modalité spécifique d’existence, comme [’entendait Kelsen,
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mais [’existence effective, dans la réalité »**'. Ross affirme ainsi dans son ouvrage On law and

Justice paru en 1959 que « [’effectivité est le critére du droit positif »*.

64. Par conséquent, la norme valide est celle qui existe réellement, qui est effective, et
selon Ross, c’est du coté des décisions des juridictions « que [’on doit rechercher [’effectivite,

. Alinsi, chez Ross, la norme valide est celle qui résulte de

laquelle est la validité du droit »
la décision du juge. Selon lui, un systéme juridique de droit interne peut étre défini comme
« les normes qui sont réellement opératoires dans [’esprit du juge, parce qu’elles sont

ressenties par ce dernier comme socialement obligatoires et donc obéies »*. 1l explique que

37" Kelsen rejette ainsi le jusnaturalisme comme le réalisme : « une théorie positiviste du droit doit affronter la

tdche de trouver la voie moyenne juste entre deux positions extrémes qui sont l'une et [’autre insoutenables.
L'une de ces positions extrémes consiste a affirmer qu’entre la validité, (...), et lefficacité, (...), il n’y a
absolument aucun rapport, - que la validité du droit est absolument indépendante de son efficacité. L autre
consiste a réduire la validité a lefficacité, a affirmer que la validité du droit se confond purement et simplement
avec son efficacité. Vers la premiere solution du probléme inclinent les théories idéalistes, vers la seconde les
théories réalistes » (Hans KELSEN, Théorie pure du droit, (1960), op. cit., p. 211).

378 Sur le réalisme, v. Eric MILLARD, Entrée « réalisme », in Denis ALLAND et Stéphane RIALS (dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1297. Sur le réalisme américain en particulier, v. les entrées
« Holmes » et « Pound », in Olivier CAYLA et Jean-Louis HALPERIN (dir.), Dictionnaire des grandes ceuvres
Juridiques, op. cit., p.275 et s. ; p. 463 et s. ; Bruno OPPETIT, Philosophie du droit, Précis, Dalloz, Paris, 1999,
p. 68 ; AIf ROSS, On law and justice, (1959), The lawbook Exchange Ltd., Clark, 2007, pp. 71-74.

°" Bric MILLARD, Théorie générale du droit, op. cit., p. 80.

80 Eric MILLARD, « Présentation », Dossier Une théorie empiriste du droit est-elle possible ?, Droit et Société,
n° 50,2002, p. 16.

%! Bric MILLARD, Théorie générale du droit, op. cit., p. 79-80.

82 AIf ROSS, On law and justice, (1959), The lawbook Exchange Ltd., Clark, 2007, p. 70. Notre traduction de
« effectivity is the criterion for positive law ».

3 AIf ROSS, ibidem, p. 34-35. Notre traduction de « it is here that we must seek for the effectiveness that is the
validity of law ».

¥ AIf ROSS, ibidem, p. 35. Notre traduction de « the norms which actually are operative in the mind of the
judge, because they are felt by him to be socially binding and therefore obeyed ».
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« leffectivite, qui conditionne la validité des normes, ne peut par conséquent étre recherchée

% Par exemple, pour lui, une interdiction est

que dans [’application juridictionnelle du droit »
une norme valide seulement si sa violation est mise en avant et poursuivie par une

juridiction.

Alf Ross n’entend pas I’effectivité comme ce qui produit un effet (effectivité-action)
mais comme ce qui existe dans la réalité (effectivité-état)™’. Il cherche a décrire le droit tel
qu’il est appliqué dans la réalité par les juges. C’est d’ailleurs a ses yeux le seul droit valide.
Les normes posées par le constituant, le 1égislateur ou I’administration ne sont, dans le cadre

théorique de Ross, pas des normes valides. Ce sont simplement des énoncés.

La conséquence de cette conception est un glissement de 1’objet de la science du droit.
Celui-ci consiste alors a prédire les décisions futures des juges®™®. Selon Ross, ces décisions,
c’est-a-dire le droit valide, peuvent étre prédites car il serait possible de connaitre
« l'idéologie normative » qui gouverne et motive les juges’™. Pour autant, il souligne par
ailleurs que cet exercice d’anticipation est trés difficile’. Pour Riccardo Guastini, « i/ n'’y a
aucune suggestion chez Ross sur les méthodes qui peuvent étre employées pour connaitre de

l'idéologie normative des juges »**'.

Dans ces conditions, le destinataire de la norme
n’acquiert, tant que les juges ne se sont pas prononcés, aucune certitude sur ce qu’est la régle

de droit qu’il doit respecter.

En outre, la conception de Ross est naturellement éloignée de celle de Kelsen. Selon sa
philosophie empiriste, la validit¢ ne peut pas étre déduite, ni de I’idée de justice
(jusnaturalisme), ni d’une catégorie formelle (normativisme de Kelsen)*®. Il considere
d’ailleurs qu’« en faisant de la validité une relation inter-normative (...) Kelsen s’est, des le
début, empéché de traiter le ceeur du probleme de la validité du droit — la relation entre le

contenu de l’idée normative et la réalité sociale »**

65. En définitive, au dela des fluctuations du vocabulaire employé et du sens des concepts
utilisés, on peut retenir que « pour Kelsen, on doit considérer qu’une norme est valide si, et

seulement si, elle a été émise conformément a une norme supérieure, tandis que, pour Ross,

%5 AIf ROSS, ibidem, p. 35. Traduction de « the effectiveness which conditions the validity of the norms can
therefore be sought solely in the judicial application of law ».

% AIf ROSS, ibidem, p. 35 : « the decisive factor determining that the prohibition is valid law is solely the fact
that it is effectively upheld by the courts where breaches of the law are brought to light and prosecuted ».

37 En ce sens, v. Michel TROPER, « Ross, Kelsen et la validité », Droit et Société, 2002, n° 50, p. 56.

¥y, AIfROSS, On law and justice, (1959), op. cit., p. 42.

¥ AIf ROSS, ibidem, p. 74.

3% AIf ROSS, ibidem, p. 43-44.

1 Riccardo GUASTINI, « Alf Ross : une théorie du droit et de la science juridique », cité par Véronique
CHAMPEIL-DEPSLATS, « Alf Ross : droit et logique », Droit & Société, n° 50, 2002, p. 41.

2y, AIf ROSS, On law and justice, (1959), op. cit., p. 68. 1l ajoute que « like all other social sciences the study
of law must in the final analysis be a study of social phenomena (...) ; jurisprudence must have as its task the
interprétation of the "validity" of the law in terms of social effectivity, that is, a certain correspondence between
a normative idea content and social phenomena ».

393 ALf ROSS, ibidem, p.70. Notre traduction de « by making validity an internormative relation (...) Kelsen has
at the outset precluded himself from dealing with the heart of the problem of the validity of law — the relation
between the normative idea content and the social reality ».
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elle est valide si elle est appliquée et elle est appliquée si elle est per¢ue comme socialement
obligatoire »**. 1l résulte de la conception de Ross que 1’écart entre le Sollen et le Sein, entre
le devoir étre et I’étre, est beaucoup plus réduit que chez Kelsen. C’est sur cette base que la
théorie de Ross peut étre critiquée et c’est ce qui nous conduit a retenir une posture théorique
de type normativiste.

6.2 Le choix du positivisme normativiste

Notre choix en faveur du positivisme normativiste résulte du fait que, si I’on pousse la
logique réaliste jusqu’a son terme, il est tout simplement impossible d’analyser 1’effectivité
telle que nous 1’avons définie puisque la norme et le fait se confondent (6.2.1). De plus, dans
un cadre théorique réaliste, il nous semble que la pensée de 1’effectivité ne peut se faire qu’au
prix d’une redéfinition des principaux reperes théoriques. Il y a probablement ici la voie d’une
conciliation qu’il importe d’exposer sans pour autant remettre en question notre préférence

pour le normativisme (6.2.2).

6.2.1 L’impossibilité de penser P’effectivit¢ dans un cadre théorique inspiré du
réalisme

L’impossibilité de penser I’effectivité dans un cadre théorique réaliste résulte de deux
¢léments. D’une part, sur un plan général, ’approche réaliste du droit conduit a assimiler le
devoir-étre a I’étre, annihilant ainsi toute possibilité d’interrogation sur I’effectivité de la
norme. D’autre part, il faut remarquer que, chez Ross, cette assimilation n’est pas totale. Mais
il est dés lors possible de se demander pourquoi il n’a pas poussé sa logique jusqu’a son
terme. Cette opération l’aurait & notre sens conduit & des conclusions rendant elles-aussi

impossible 1’étude de I’effectivité.

66. En premier lieu, et a titre principal, la critique fondamentale qui peut étre adressée au
réalisme est que celui-ci conduit in fine a abolir « la distinction entre l’étre et le devoir-étre,
et donc on nie [’essence méme du droit »***. Plus précisément, « s’il n'y a pas de contradiction
(entre droit et fait), il y a harmonie, et s’il y a harmonie, il n’y a pas de devoir-étre »*°. 1l en
résulte que le droit n’exerce plus réellement de fonction de direction puisque le devoir-étre se

confond avec I’étre. Par la méme, la question de I’effectivité de la norme en tant que devoir-

394 Michel TROPER, « Ross, Kelsen et la validité », op. cit., p. 55.

?% Marie-Anne COHENDET, « Légitimité, effectivité et validité », op. cit., p. 221.

3% Charles CHAUMONT, A4 la recherche du fondement obligatoire du droit international, 2°™ et 3°™ rencontre
de Reims, 2™ éd., PU Reims, 1980, p. 4.
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étre ne se pose plus™’. Dans la conception réaliste, la norme n’est jamais ineffective puisque si

tel est le cas, ce n’est pas une norme.

La conception réaliste aboutit ainsi a des résultats déroutants. Par exemple, en droit
constitutionnel, Marie-Anne Cohendet a critiqué la position de Michel Troper™® concernant le
refus du Président Mitterand de signer les ordonnances proposées par le gouvernement Chirac
en 1986. Selon elle, le réalisme conduit, lorsqu’aucun juge ne se prononce tel que cela était le
cas en 1’espece, a considérer que la norme résulte tout simplement de 1’interprétation retenue
par les organes d’application de la Constitution. Ainsi, la Constitution n’est finalement que ce
que le Président de la République dit qu’elle est. En 1986, le refus du Président de signer les
ordonnances n’est pas une violation de ’article 13 de la Constitution puisque c’est finalement
lui qui confére sa validité juridique au texte constitutionnel. Dés lors, « admettre que la norme
ne peut résulter que du sens donné au texte par les organes d’application conduit,
lorsqu’aucun juge ne se prononce, a considerer que c’est la pratique qui détermine le sens du
texte, méme contre le texte. (...). Sur le fond, une telle démarche permet de légitimer
n'importe quelle violation de la Constitution. On postule que le texte n'est pas normatif, donc
les écarts de l'application par rapport au texte ne peuvent pas étre analysés ni, a fortiori, étre
qualifiés de violations de la Constitution, cela n'aurait pas de sens »*. 1l est parfaitement
possible de transposer ce type de raisonnement au droit administratif et de montrer ainsi les
conséquences possibles d’une conception réaliste du droit dans ce domaine. Par exemple, si
I’on imagine une loi obligeant a ne pas dépasser un certain niveau de pollution atmosphérique
et un décret du Premier ministre relevant significativement ce seuil de pollution, alors, selon
la théorie réaliste, il y a deux possibilités. Soit le juge administratif est saisi et alors la position
qu’il retient constitue la norme valide, méme si celle-ci est contraire a la loi votée par le
Parlement. Soit il n’est pas saisi et alors ce décret est une norme valide. Il est donc loisible a
I’administration de contredire directement une loi votée par le Parlement. C’est une grande
partie de la tradition démocratique qui s’envole ici avec 1’idée d’un écart entre 1’étre et le

devoir-étre.

67. Le réalisme ne permet donc pas d’envisager de fagon satisfaisante la question de
I’effectivité en tant que degré d’influence de la norme sur le fait. Au contraire, si I’on retient
une conception normativiste et que « /’on admet que les regles de droit sont des instruments
servant a orienter les conduites humaines, ['un des intéréts majeurs du droit est de
comprendre, mesurer et renforcer [’efficacité de ces instruments. Un médecin qui se
contenterait de décrire ’anatomie pourrait étre trés savant. Un autre qui bornerait son étude
a la description de la maladie pourrait étre tout aussi savant. Mais aucun des deux ne

pourrait indiquer comment il convient d’agir pour soigner la maladie. (...). Si [’on veut

%7 Marie-Anne COHENDET explique ainsi que « les régles de droit ont pour objet de dire ce qui doit étre. Or si

l’on déduit le devoir-étre de 1’étre, la norme de la pratique, alors on supprime la raison d’étre des régles de
droit. C’est pourquoi le réalisme peut, sous certains de ses aspects, étre considéré comme une forme de
nihilisme juridique » (Marie-Anne COHENDET, « Le systéme des variables déterminantes », op. cit., p. 119).

3% Michel TROPER, « La signature des ordonnances, fonction d'une controverse », Pouvoirs, n° 81, 1987, p. 76.
3% Marie-Anne COHENDET, L ’Epreuve de la cohabitation..., t. 2, op. cit., p. 26.
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pouvoir analyser les écarts entre, d’une part, la norme (...) et, d’autre part, ’application qui
est faite de cette norme par les juges ou les gouvernants, (...) encore faut-il distinguer ['un et
lautre »*°. Par conséquent, retenir la distinction fondamentale posée par le normativisme
entre I’étre et le devoir-étre est une étape indispensable si I’on veut appréhender, non
seulement la question de I’effectivité, mais surtout ses conditions juridiques tel que cela est
I’objet de notre recherche. Véronique Champeil-Desplats note d’ailleurs qu’il est impossible
de «penser le passage du devoir-étre a [’étre lorsque, a l'instar du courant réaliste
scandinave, on dissout le premier dans le second. Il n’y a alors pas d’écart entre la norme et
son effectivité car [’existence de la norme dépend de cette effectivité. (...). L’expression

1 C’est ici la principale raison qui nous conduit,

"effectivité du droit" devient tautologique »
voire nous contraint, a envisager 1’étude des conditions juridiques de ’effectivité de la norme

au moyen d’une posture théorique normativiste.

68. En second lieu, et a titre seulement subsidiaire, il faut relever que la théorie d’ Alf Ross
nous semble in fine ne pas aller jusqu’au bout d’une logique réaliste. Ross considére en effet
que la norme valide est celle qui existe réellement, c’est-a-dire celle qui est énoncée par les
juges. Cependant, il demeure tout a fait possible que la norme énoncée par ces derniers ne soit
pas celle qui existe réellement. Tout comme la loi est susceptible d’étre contredite par les
juges, il arrive que les décisions de ces derniers soient contredites par ceux qui les appliquent.
Par conséquent, ce n’est pas, comme le dit Ross, du coté des juridictions qu’il faut rechercher
les normes valides, mais & un niveau encore inférieur, du coté des autorités qui in fine
accomplissent des actions concrétes, dans la réalit¢. C’est ici, nous semble-t-il, la
conséquence logique inéluctable si le réalisme affirme que le droit valide résulte de la seule
observation des faits. Par exemple, en droit administratif, si 1’administration continue
d’appliquer une décision administrative annulée par le juge, la norme valide n’est pas la
décision d’annulation du juge, mais la décision de I’administration, qu’importe si celle-ci est
contraire a un acte réglementaire, a une loi, ou a la Constitution. C’est a ce type de
raisonnement que les principes fondamentaux du réalisme semblent conduire. Comme le
relévent Frangois Ost et Michel Van de Kerchove, « le seul critére de vérification vraiment
réaliste consisterait a s’enquérir de I’application de la décision de justice sur le terrain »*.
D’une certaine maniére, il peut étre opposé a Alf Ross que sa théorie ne va pas jusqu’au bout
de la conception philosophique sur laquelle elle est basée.

Néanmoins, au-dela des critiques dont peut faire I’objet le réalisme, il n’est pas
totalement incompatible avec toute étude de I’effectivité. Celle-ci impliquerait cependant,

nécessairement, de redéfinir un certain nombre de points de repéres.

90 Marie-Anne COHENDET, Droit constitutionnel, 5™ éd., Montchrestien, 2011, p. 401.

1 véronique CHAMPEIL-DESPLATS, « Effectivité et droits de I’homme : approche théorique », op. cit., p. 16.
2 Erangois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau — pour une théorie dialectique du
droit, Publ. Des Facultés universitaires de Saint Louis, Bruxelles, 2002, p. 379.
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6.2.2 La possibilit¢ d’une conciliation au prix d’une redéfinition des repéres
théoriques

69. Toute ¢tude de I’effectivité de ce que les normativistes appellent une norme n’est pas
impossible si I’on adopte une conception réaliste du droit. En effet, on ne peut déduire des
théories réalistes qu’elles se désintéressent de cette question et le coup de projecteur qu’elles
donnent sur la réalit¢ empirique permet au contraire d’attirer I’attention sur 1’application
réelle du droit. La différence de reperes conceptuels entre normativisme et réalisme ne doit
pas laisser penser que ce dernier ne s’intéresse nécessairement qu’au monde du Sein, c’est-a-
dire a I’étre. Eric Millard explique que « pour les réalistes scandinaves, on ne peut connaitre
le droit en dehors de son application effective. Les énoncés normatifs, notamment, sont des
commandements autonomes (Olivecrona), ou des directives (Ross), qui sont perg¢us comme
postulant des comportements obligatoires, et qui ne sont achevés que par le processus de
concrétisation, c’est-a-dire par la mise en ceuvre plus ou moins libre de cette référence dans
la résolution du cas concret. C’est cette concrétisation qui sert de fondement a la
connaissance scientifique, et qui permet de caractériser le droit »*”. Pour autant, considérer
comme les réalistes que le droit valide est celui qui est appliqué par les juges implique aussi
pour ces derniers de s’intéresser a ce qu’ils considérent comme des « énoncés normatifs » et
que nous appelons pour notre part des normes. Le rapport entre 1’énoncé normatif, les
décisions des juges et I’application concréte de cet énoncé n’est rien d’autre que ce que nous
considérons comme étant le rapport d’influence de la norme sur le fait. Dés lors, il semble
aussi possible, si ’on devait adopter les reperes conceptuels réalistes, d’envisager ce que
Véronique Champeil-Desplats et Eric Millard appellent la « mise en action de 1’énoncé
normatif ». En effet, pour ces auteurs, « le concept d’effectivité du texte renvoie a la mise en
action de 1’énoncé normatif par les autorités d’application »**. C’est précisément dans cette
mise en action que se logent ce que nous appelons les conditions juridiques de 1’effectivité de

la norme.

En définitive, s’il est envisageable d’étudier 1’effectivité au moyen d’une conception
réaliste du droit, cela nécessite néanmoins une redéfinition des repéres conceptuels
traditionnels. Cette opération n’est certes pas insurmontable, mais il nous semble, au moins
pour la clart¢ de notre exposé, que l’adoption d’une posture théorique normativiste est
préférable. De plus, I’assimilation du droit au fait qui est sous-tendue par le réalisme nous
semble contraire a la fonction de direction inhérente aux normes juridiques, du moins a une
conception instrumentaliste de ces dernieres. Le droit n’existe pas pour lui-méme, il est créé

par les Hommes pour les Hommes, pour satisfaire des objectifs définis en commun. Dés lors,

403 Eric MILLARD, « La réalisme scandinave et la Théorie des contraintes », in Michel TROPER, Véronique

CHAMPEIL-DESPLATS et Christophe GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des contraintes juridiques, Bruylant —
LGDJ, 2005, p. 148.

04 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS et Eric MILLARD, « Efficacité et énoncé de la norme », in L efficacité
de ’acte normatif, Colloque de Cergy-Pontoise, 2012, a paraitre.
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on peut retenir, avec Jean Rivero que la norme juridique « ne constate pas ce qui est, elle

prescrit ce qui doit étre »**.

70. 11 résulte en outre de ce choix théorique que, dans le cadre de cette recherche, nous
retiendrons une conception kelsénienne de la validité juridique, tout en considérant que la
validité est avant tout ce « qui présente les qualités requises pour produire son effet »**°. En
ce sens, « est valide la norme ou [’acte dont on reconnait, dans un systeme juridique donné,
qu’il doit sortir les effets de droit que ses auteurs entendaient lui attribuer »*’. On peut dés
lors synthétiser la relation entre validité et effectivité comme suit: « est valide une regle
susceptible de produire des effets de droit ; est effective une régle qui les produit »**. Ceci
étant précisé, il convient d’exposer la problématique retenue dans le cadre de cette recherche.

7. UNE PROBLEMATIQUE DE RECHERCHE

71. Les conditions juridiques de I’effectivité de la norme, c’est-a-dire I’objet de notre
recherche, ont été précédemment définies comme « /’ensemble des éléments du systeme
Jjuridique qui contribuent a rendre possible [’effectivité de la norme juridique ». En partant de
cette définition, la problématique de cette recherche consiste :

d’une part a identifier ces conditions juridiques de [ effectivité a l’intérieur du systeme
Jjuridique et d’autre part a tenter d’évaluer, au regard du droit positif, 'influence de

chaque condition sur le degré d’effectivité de la norme.

72. L’identification des conditions juridiques de D’effectivit¢ de la norme procéde
essentiellement de la théorie du droit. Elle devrait probablement permettre d’identifier un lien
de causalité, plus ou moins strict, entre un élément du systéme juridique et ’effectivité de la
norme. Une fois identifiée sur un plan théorique, chaque condition est appréhendée en droit
positif. Il s’agit, a travers une présentation du droit positif et la mise en évidence de ses
limites, d’évaluer I’'influence de la condition examinée sur 1’effectivité de la norme. C’est
ainsi a travers un « va et vient » triangulaire entre la théorie du droit, le droit positif et les
limites de ce dernier au regard de la théorie du droit, que 1’on peut tenter de comprendre le
réle joué par ces différents ¢léments du systeme juridique par rapport a ’effectivité de la
norme. A partir de 13, il devrait étre possible de connaitre la nature des conditions juridiques
de Deffectivité. Si I'implication entre la condition identifi¢e et I’effectivité¢ de la norme est
considérée comme stricte, il s’agit d’une condition « nécessaire et suffisante » de I’effectivité.

A Tl’inverse, si 'implication est souple, il s’agit d’une condition « possible » de 1’effectivité.

405
406

Jean RIVERO, « Sur ’effet dissuasif de la sanction juridique », op. cit., p. 675.

Entrée « validité », in Le Petit Robert de la langue frangaise 2013.

7 Brangois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau..., op. cit., p. 309.
9% Brangois RANGEON, « Réflexions sur Ieffectivité du droit », op. cit., p. 130.
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L’influence des différentes conditions juridiques sur I’effectivit¢é pourra deés lors étre

considérée comme relative*®.

73. Les travaux juridiques existants n’ont a notre connaissance pas directement permis de
répondre précisément a cette problématique. D’une part, outre que les théses portant sur
I’effectivité n’ont jusqu’a présent pas pris pour objet les conditions juridiques de
I’effectivité*’, les deux auteurs qui ont mis en avant cette problématique n’ont pu le faire que

de fagon succincte*"

. D’autre part, méme si elle s’en distingue a plusieurs égards, la démarche
que nous adoptons peut étre rapprochée de ce que Marie-Anne Cohendet appelle le « systeme
des variables déterminantes »*2, dit « SVD ». Ce dernier est défini comme 1’« ensemble des
elements qui, seuls ou combinés, peuvent avoir une incidence sur la formation et

1% Notre recherche s’en distingue pour trois raisons. Tout

’interprétation des regles de droit »
d’abord, le SVD est essentiellement centré sur le droit constitutionnel alors que nous
inscrivons notre recherche dans un cadre plus large, celui du droit public interne. Ensuite,
Marie-Anne Cohendet englobe, au titre des éléments du SVD, des variables extra-juridiques.
Nous avons, a I’inverse, exclu du champ de cette recherche les conditions extra-juridiques de
I’effectivité. Enfin, ce que le SVD cherche a expliquer, ce sont la formation et 1’ interprétation
de la norme. Or, si ces deux ¢éléments peuvent influencer 1’effectivité, nous considérons que
cette derniére notion est a la fois différente et plus large que celles de formation ou
d’interprétation. En revanche, la démarche que nous poursuivons présente des similitudes

avec celle de Marie-Anne Cohendet. Selon elle, le SVD permet d’ « expliquer les écarts entre

9 Ce type de question n’est pas inédit. On peut par exemple relever que Jean Rivero avait tenté, a propos d’un
objet différent du nétre, « de rechercher les conditions dont dépend la plus ou moins grande efficacité de la
dissuasion par la crainte de la sanction » (Jean RIVERO, « Sur l’effet dissuasif de la sanction juridique », in
Mélanges offerts a Pierre Raynaud, Dalloz, Paris, 1985, p. 676).

19 La thése de Mathieu Téoran, outre qu’elle retient une posture théorique réaliste — par conséquent différente de
la nétre —, ne comporte pas de développements spécifiques sur les conditions de 1’effectivité et elle a un objet
beaucoup plus restreint que celui qui nous retient dans la mesure ou il envisage 1’obligation, « pour
I’administration », d’assurer ’effectivité des normes juridiques (Mathieu TEORAN, L obligation pour
Uadministration d’assurer ’effectivité des normes juridiques, thése, droit, Paris I, 2007). La thése de Florent
Couveinhes porte quant a elle sur le droit international, champ dans lequel, nous 1’avons vu, la notion
d’effectivité a en principe une signification différente (Florent COUVEINHES, L effectivité en droit
international, thése, droit, Paris, 2011). En outre, les théses de Vincent Richard et de Yann Leroy relévent du
droit privé et s’interrogent principalement sur la notion d’effectivité et pas directement sur ses conditions
juridiques (Vincent RICHARD, Le droit et [’effectivité — contribution a [’étude d’une notion, thése, droit, Paris
I1, 2003 ; Yann LEROY, L'effectivité du droit au travers d'un questionnement en droit du travail, thése, droit,
Nancy, LGDJ, 2011). Enfin, plusieurs autres théses comportent le mot « effectivité » dans leur titre mais ne
prennent pour objet qu’une question particuliére comme ’effectivité des décisions de justice, du droit pénal, des
droits de la défense ou des créanciers (v. le recensement présenté par Yann LEROY, ibidem, p. 6, note 42).

I Frangois Rangeon, aprés avoir souligné la difficulté d’un recensement des conditions de 1’effectivité, identifie
comme telles le caractére impératif de la régle, son contenu en terme de clarté et de précision, sa sanction, sa
1égitimité, 1’association de ses destinataires a son élaboration et les pratiques administratives d’application de la
régle (v. « Réflexions sur D’effectivité du droit », op. cit., pp. 140-143). Jean-Francois Perrin recense quant a lui
deux conditions de ’effectivité : la sanction et ce qu’il nomme le « consensus », lequel englobe a la fois la
connaissance de la norme, 1’adhésion ou le refus de celle-ci, son interiorisation par les destinataires et I’effort de
propagande fait autour d’elle (v. Pour une théorie de la connaissance juridique, Librairie Droz, Genéve, 1979,
pp. 92-94). Nous serons amenés, dans le cadre de ce travail, a développer, parmi d’autres, ces différents éléments
et essayerons de les présenter de fagon logique.

12y, Marie-Anne COHENDET, « Le systéme des variables déterminantes », op. cit., p. 119.

13 Marie-Anne COHENDET, ibidem, p. 121.
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le texte et la pratique »*'* et tente d’expliquer le « processus qui détermine le passage de la
regle écrite a ['interprétation faite de la régle dans ses actes d’application »*. Notre
démarche vise elle aussi a comprendre ce type d’écart ou de processus, a la différence que
nous voudrions étendre ces interrogations au dela de la question de I’interprétation.
Néanmoins, comme le SVD, la problématique que nous retenons vise a comprendre le

fonctionnement du systéme juridique*'®.
74. Partant de la problématique ainsi exposée, la thése que nous défendons est la suivante :

d’une part, il est possible d’identifier, dans le systeme juridique, un certain nombre
d’élements qui ont une influence sur [’effectivité de la norme juridique. D autre part,
si la cohérence de [’ordre juridique et la sanction sont des conditions juridiques de
leffectivité de la norme, non seulement elles sont relatives, mais elles ne sont pas
exclusives. D’autres éléments du systeme juridique, tenant essentiellement a la
conception et a la réception de la norme, sont susceptibles d’influencer [’effectivité de

la norme juridique.

75. L’intérét de cette thése est de tenter de présenter de fagon a la fois globale et cohérente
les conditions juridiques de I’effectivité de la norme. Sur un plan plus pratique, son intérét est
d’identifier un certain nombre d’éléments juridiques pouvant constituer des indicateurs de
I’effectivit¢ des normes juridiques, notamment dans le cadre des démarches d’évaluation
normative ex post. L’objectif de cette thése est, quant a lui, de contribuer a améliorer la
compréhension du fonctionnement du systéme juridique dans la relation qu’il entretient avec
le fait.

76. Dans cette optique, nous exposerons, en premier lieu, les éléments du systéme
juridique qui peuvent étre considérés comme des conditions classiques de 1’effectivité de la
norme, a savoir la cohérence de 1’ordre juridique et la sanction de la norme (Partie 1). En
second lieu, nous mettrons en évidence les conditions ampliatives de 1’effectivité de la norme,

lesquelles dépendent tant de la conception que de la réception de la norme (Partie 2).

Partie I : Les conditions classiques de D’effectivité

Partie II : Les conditions ampliatives de I’effectivité

*1* Marie-Anne COHENDET, ibidem, p. 121.

1> Marie-Anne COHENDET, ibidem, p. 121.

*1® Dans une moindre mesure, la démarche que nous retenons est comparable a celle conduite par les auteurs de
la Théorie des contraintes juridiques. L’objet de cette théorie est bien différent du nétre. 1l s’agit « d’identifier
dans les systemes juridiques des facteurs qui (...) contraignent (les juges) a agir ou interpréter tel ou tel énoncé
d’une fagon plutét qu 'une autre » (Véronique CHAMPEIL-DESPLATS et Michel TROPER, « Introduction », in
Michel TROPER, Véronique CHAMPEIL-DESPLATS et Christophe GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des
contraintes juridiques, op. cit., p. 3). Dés lors, si cette théorie est centrée sur I’interprétation juridictionnelle, elle
vise aussi a identifier un certain nombre d’éléments a I’intérieur du systéme juridique, excluant ainsi de 1’étude
les éléments extra-juridiques.
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PARTIE I : LES CONDITIONS CLASSIQUES DE L’EFFECTIVITE

77. La fonction de direction des conduites humaines qu’exercent les normes juridiques,
leur caractére obligatoire et leur effectivité sont intimement liés. L’obligation est
classiquement percue comme un moyen au service de la direction des conduites humaines.
Elle est une caractéristique essentielle de la norme juridique qui lui permet d’assurer sa
fonction de direction. Il est ainsi classique de considérer que le caractére obligatoire des
normes juridiques permet d’en assurer l’effectivité. En effet, ce caractére obligatoire est
assuré par le biais de sanctions. Celles-ci sont « un acte de contrainte dans le droit en tant
qu’ordre de contrainte »*'" et elles visent au respect de la norme par ses destinataires. Or, le
respect de la norme concourt lui-méme a son effectivité. Il n’y a alors qu’un pas pour que 1’on
considere que pour étre effective — et par ce biais assurer pleinement sa fonction de direction

des conduites —, la norme doit nécessairement étre obligatoire.

78. Cette conception des relations entre la fonction de la norme, son caractére obligatoire
et son effectivité impreégne implicitement les définitions les plus usuelles du droit. Dés lors
que I’on définit le droit comme '« ensemble de regles de conduite socialement édictées et
sanctionnées, qui s’imposent aux membres de la société »*'®, le moyen par lequel la régle
« s’impose », c’est-a-dire implicitement produit des effets sur la société, est son caractere
obligatoire, lequel est lui-méme défini comme le pouvoir d’obliger « inhérent » a la régle de
droit*”. 1l est dés lors possible de considérer que de cette conception classique de I’obligation
juridique se dégagent deux conditions juridiques de I’effectivit¢é de la norme, lesquelles
peuvent elles-mémes étre considérées comme classiques. D’une part, pour que I’obligation
existe du point de vue juridique, il faut que la norme soit valide dans ’ordre juridique.
D’autre part, pour que I’obligation assure sa fonction de contrainte, il faut qu’elle soit

sanctionnée*?’

. Hans Kelsen considére par exemple que 1’obligation juridique « n’est rien
d’autre que la norme positive qui prescrit la conduite de cet individu en attachant a la

conduite contraire une sanction »**'.

79. En premier lieu, I’existence de I’obligation, c’est-a-dire sa validité juridique, doit
nécessairement étre envisagée au sein de 1’ordre juridique. En effet, la « force obligatoire est
conférée aux normes juridiques par leur insertion dans [’ordonnancement juridique comme

422

réféerences obligatoires »**. Concernant plus précisément la question de 1’effectivité, ce n’est

pas directement la validité d’une norme A qui assure son effectivité, c’est son insertion dans

*'" Hans KELSEN, Théorie générale des normes, op. cit., p. 190.

18 Gérard CORNU, entrée « droit », in Vocabulaire juridique, op. cit., p. 333.

1% Gérard CORNU, entrée « obligatoriété », ibidem, p. 629.

20 Yann Leroy montre combien cette conception domine la question de I’effectivité, méme si elle est, comme
nous aurons 1’occasion de le voir, bien trop réductrice (v. Yann LEROY, « La notion d’effectivité du droit »,
Droit et Société, n° 79, 2011, pp. 719-723).

*2! Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 124.

#22 Cédric GROULIER, « La distinction de la force contraignante et de la force obligatoire des normes
juridiques. Pour une approche duale de la force normative », in Catherine THIBIERGE et alii, La force
normative, naissance d 'un concept, LGDJ-Bruylant, Paris, 2009, p. 205.
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un ordre juridique cohérent. La cohérence de I’ordre juridique assure ainsi qu’une norme B,
inférieure a la norme A, ne soit pas considérée comme valide si elle est contraire a la norme
A. Un ordre juridique n’est ainsi cohérent que s’il assure 1’absence de contradictions entre les
normes qui le composent par 1’application de critéres de validité de ces normes. C’est
I’absence de contradiction entre les normes qui permet d’assurer leur effectivité. On évite
ainsi que les effets produits par la norme B ne viennent annihiler les effets de la norme A qui
lui est supérieure. Autrement dit, I’ordre juridique doit assurer que la norme inférieure soit
valide, c’est-a-dire conforme a la norme supérieure, afin que les effets de la norme B
concourent a ’objectif de la norme A plutét que ne I’handicapent. En outre, pour étre
cohérent, 1’ordre juridique doit nécessairement organiser la purge des normes non valides
puisqu’un acte invalide « produit des effets de droit tant qu’il n’a pas été annulé »**. C’est
ainsi que I’effectivité de la norme apparait comme conditionnée par la cohérence de I’ordre
juridique.

80. En second lieu, la sanction « est souvent présentée comme le plus sir moyen d’assurer

le respect de la regle de droit »**

et ainsi son effectivité. Cela est trés prégnant chez Kelsen
pour lequel « [’efficacité d’'une norme commandant un certain comportement dépend (...) de
efficacité des normes statuant des sanctions »*. En réalité, toutes les normes ne sont pas
nécessairement assorties de sanctions, mais cela n’invalide pas le fait que « /’ordre normatif
qui statue des sanctions présuppose que le souhait d’éviter le mal statué en cas de violation
de la norme ou d’obtenir le bien statué en cas d’observance de la norme est le motif pour

426 La fonction de

lequel les adressataires adoptent un comportement conforme a la norme »
la sanction est donc d’assurer la conformité des comportements a la norme et de contribuer

ainsi a son effectivité.

81. Deux conditions de D’effectivit¢ de la norme, considérées comme « classiques »,
peuvent donc étre identifiées : la cohérence de I’ordre juridique d’une part (Titre I) et la
sanction de la norme d’autre part (Titre II).

Titre I : La cohérence de I’ordre juridique

Titre II : La sanction de la norme

2 Rafael ENCINAS DE MUNAGORRI, Introduction générale au droit, 3™ éd., Flammarion, 2011, p. 217.
2 yann LEROY, « La notion d’effectivité du droit », Droit et Société, n° 79, 2011, p. 722.

2> Hans KELSEN, Théorie générale des normes, op. cit., p. 183.

#2® Hans KELSEN, Théorie générale des normes, op. cit., p. 183.
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TITRE I : LA COHERENCE DE L’ORDRE JURIDIQUE

82. L’ordre juridique est « [’ensemble, structuré en systeme, de tous les éléments entrant
dans la constitution d’un droit régissant [’existence et le fonctionnement d’'une communauté
humaine »*’. Les normes sont ainsi organisées a ’intérieur de 1’ordre juridique. Ce dernier
forme un tout dont les normes sont les parties. Dés lors, la cohérence de I’ordre juridique peut
étre définie comme 1’« harmonie, (le) rapport logique, (I’) absence de contradiction dans

#% Un ordre juridique cohérent est donc celui dans

l'enchainement des parties de ce tout »
lequel il existe une harmonie des rapports entre les normes et surtout une absence de

contradiction entre elles.

83. L’absence de contradiction entre les normes constitue une condition juridique de
I’effectivité de la norme. Celle-ci peut en effet étre menacée par une contradiction entre cette
norme et une norme inférieure car, le cas échéant, les effets de I’'une contreviendront a ceux
de 'autre, au risque d’une neutralisation réciproque de leurs effets respectifs, voire d’une
domination de la norme inférieure sur la norme supérieure. En principe, les critéres de validité
retenus dans le cadre de 1’ordre juridique doivent permettre d’assurer sa cohérence, et ainsi de
préserver I’effectivité de la norme. En organisant 1’absence de contradictions entre les
normes, la cohérence de 1’ordre juridique contribue a préserver 1’effectivité de la norme, elle

en est donc 1’une des conditions juridiques.

84. Le modéle d’organisation de I’ordre juridique propos¢ par Hans Kelsen, fondé sur une
hiérarchie entre les normes de cet ordre, semble en principe en mesure d’assurer sa cohérence.
Il repose sur une « norme fondamentale » supposée*”, distincte de la Constitution, qui unifie
I’ensemble des normes de 1’ordre juridique. Le principe suivi par Kelsen, déduit de la loi

Hume, est que « la validité d 'une norme ne peut avoir d’autre fondement que la validité d’une

#7 Charles LEBEN, Entrée « ordre juridique » in Denis ALLAND et Stéphane RIALS, (dir.), Dictionnaire de la
culture juridique, op. cit., p. 1113.

28 Entrée « cohérence », in CNRTL — CNRS-ATILF, www.cnrtl.fr.

% Pour Kelsen, « la norme qui constitue le fondement de la validité d’une autre norme est par rapport a celle-ci
une norme supérieure. Mais il est impossible que la quéte du fondement de la validité d’une norme se poursuive
a linfini (...). Elle doit nécessairement prendre fin avec une norme que l’on supposera derniére et supréme »
(Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 194). La norme fondamentale n’est pas posée, mais supposée.
« En tant que norme supréme, il est impossible que cette norme soit posée, elle ne pourrait étre posée que par
une autorité, qui devrait tirer sa compétence d’'une norme encore supérieure, elle cesserait donc d’apparaitre
comme supréme. La norme supréme ne peut donc étre que supposée. Sa validité ne peut plus étre déduite d’'une
norme supérieure » (Hans KELSEN, ibidem, p. 194). La « supposition » de la norme fondamentale a été
critiquée. Paul Amselek explique que « si ['on remonte ainsi les degrés de la hiérarchie de I’ordre juridique, a
un certain moment on arrive a un échelon dernier au bord du vide » (Paul AMSELEK, « Une fausse idée claire :
la hiérarchie des normes juridiques », in Mélanges en [’honneur de Louis Favoreu, Renouveau du droit
constitutionnel, Dalloz, Paris, 2007, p. 986). Pour Jacques Chevallier, « il est en effet paradoxal de prétendre
fonder la validité de I'ordre juridique positif, c’est-a-dire son caractere obligatoire, sur une norme qui n’est
qu’"hypothétique" » (Jacques CHEVALLIER, « L’ordre juridique », in Jacques CHEVALLIER et al., Le droit
en proces, PUF, Paris, 1983, p. 18). D’une logique implacable, le raisonnement de Kelsen trouve ainsi ses
limites une fois arrivé au sommet de la pyramide. En revanche, pour Michel Troper, « il n’y a (...) rien de
surprenant a ce que le théoricien du droit formule lui méme cette hypothése » (Michel TROPER, « La pyramide
est toujours debout ! Réponse a Paul Amselek », RDP, 1978, p. 1533).
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autre norme »*°.

De cette norme fondamentale découle, théoriquement, la validité de
I’ensemble des normes d’un ordre juridique, formant ainsi une hiérarchie. Ainsi, I’ordre
normatif n’est pas « un complexe de normes en vigueur les unes a coté des autres, mais une
pyramide ou hiérarchie des normes qui sont superposées, ou subordonnées les unes aux
autres, supérieures ou inférieures »*'.

85. Le modele kelsénien a fait 1’objet de nombreuses objections théoriques*?

. Cependant,
il propose une structure cohérente de I’ordre juridique. Organisé sur la base du principe de la
hiérarchie, il est théoriquement a méme d’éviter les contradictions entre les normes. « Cette
structure rigoureusement hiérarchisée de [’ordre juridique (...) contribue puissamment a
maintenir la cohésion de [’ordre juridique »**. Par conséquent, il peut étre retenu comme
hypothése de référence permettant de comprendre en quoi la cohérence de 1’ordre juridique

constitue une condition de ’effectivité.

86. En outre, la confrontation du modéle théorique de Kelsen au droit positif peut
permettre d’évaluer I’influence de la cohérence de I’ordre juridique sur I’effectivité. L analyse
du droit positif montre en effet la relativité de la cohérence de I’ordre juridique. Paul Amselek
a ainsi mis en évidence que « la réalité (...) est beaucoup plus complexe, plus enchevétrée que
le schéma Kelsénien ne le laisse paraitre »**. Le pluralisme juridique contemporain renforce
la pertinence de cette critique. Il semble établi que la hiérarchie des normes « ne permet
assurément pas d’appréhender le pluralisme juridique régnant aujourd’hui »*° de sorte que
ce pluralisme est susceptible de perturber la cohérence de I’ordre juridique. Par conséquent, le
dépassement, par le droit positif*’, du modéle kelsénien, constitue probablement un facteur
d’incohérence de I’ordre juridique et in fine une menace sur I’effectivité de la norme.

87. En droit francais, deux principaux foyers d’incohérence de I’ordre juridique peuvent
étre mis en évidence. D’une part, la réception, dans ’ordre juridique interne, de normes
provenant d’ordres juridiques externes s’avere difficile, entrainant ainsi une perturbation de la
cohérence de 1’ordre juridique (Chapitre I). D’autre part, si I’on se concentre sur les normes
internes a ’ordre juridique, la hiérarchie des normes d’urbanisme illustre le dépassement, en
droit positif, du modele hiérarchique de Kelsen (Chapitre II).

¥ Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 193.

! Hans KELSEN, ibidem, p. 200.

2V, notamment le débat entre Paul Amselek et Michel Troper (RDP, 1978, p. 5 et 1523) ; Paul AMSELEK,
« Une fausse idée claire...», op. cit., p. 983 ; « Kelsen et les contradictions du positivisme juridique », APD, t.
28, 1983, p. 271.

3 Jacques CHEVALLIER, « L’ordre juridique », op. cit., p. 17.

434 paul AMSELEK, « Réflexions critiques autour de la conception Kelsénienne de 1’ordre juridique », RDP,
1978, p. 13.

3 Ghislaine ALBERTON, «De I’indispensable intégration du bloc de conventionnalité au bloc de
constitutionnalité », RFDA, 2005, p. 258. Dans le méme sens, v. Denys SIMON, « De la pyramide Kelsénienne
a un pluralisme juridique ordonné ? », Europe, mai 2008, p. 2.

¢ Sur la hiérarchie des normes, v. Jean-Louis QUERMONNE, L ‘évolution de la hiérarchie des actes juridiques
en droit public francgais, thése, droit, Caen, 1952 ; Jean-Frangois LACHAUME, La hiérarchie des actes
administratifs exécutoires en droit public frangais, thése, droit, LGDJ, 1966 ; Denys DE BECHILLON,
Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de I’Etat, thése, droit, Economica, 1999.
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Chapitre I : La réception des normes d’origine externe

Chapitre II : L’articulation des normes internes
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CHAPITRE I : LA RECEPTION DES NORMES D’ORIGINE EXTERNE

88. La réception, par 1’ordre juridique interne, de normes d’origine externe s’inscrit dans
le contexte du pluralisme juridique. Ce dernier est la situation dans laquelle des normes
originaires de plusieurs ordres juridiques différents (international, européens, interne) sont

#7. La cohabitation de plusieurs ordres

susceptibles d’étre appliquées sur un méme territoire
juridiques imparfaitement intégrés peut ainsi donner lieu a des contradictions entre plusieurs
normes. Ce contexte rend nécessairement plus difficile le maintien de la cohérence de 1’ordre
juridique interne. Dés lors que deux normes sont susceptibles de s’appliquer a un méme objet,

la cohérence impose d’organiser la supériorité de I’une de ces deux normes sur 1’autre.

89. En effet, chaque ordre juridique, international, européen et interne, se congoit comme
autonome par rapport aux autres. Cette volonté d’autonomie conduit a des risques de
contradiction importants. Ainsi, ’ordre juridique interne frangais se caractérise par la
primauté de sa Constitution sur le droit international et sur le droit de ’Union européenne.
Mais le droit international, comme le droit de 1’Union, se congoivent eux aussi comme
supérieurs a 1’ordre juridique interne, y compris a sa Constitution. Il en résulte une ignorance
partielle entre les ordres juridiques. « Méme si la constitution d’un Etat oblige ses organes a
faire primer une norme interne sur tout engagement international contraire, il n’en reste pas
moins que, internationalement, il accepte de voir dans cette attitude un manquement a ses
obligations, et a le payer d’une responsabilité internationale »**. Ainsi, « au regard du droit
international et de la Cour qui en est ['organe, les lois nationales sont de simples faits »*°, et
il en va de méme pour les constitutions nationales. La situation est la méme en ce qui

concerne le droit de I’Union qui affirme sa primauté sur I’ordre interne.

90. C’est de cette situation, c’est-a-dire I’existence d’une pluralité d’ordres juridiques, que
sont susceptibles de naitre des contradictions entre les normes et ces contradictions sont un
risque pour leur effectivité. Avant d’envisager les difficultés de réception des normes
juridiques d’origine externe dans 1’ordre juridique interne (Section II), il faut préciser les
moyens par lesquels cette obligation de réception est imposée par les ordres juridiques
externes (Section I).

7 Plus largement, on peut le définir comme '« existence au sein d’une société déterminée, de mécanismes

Juridiques différents s appliquant a des situations identiques » (Jacques VANDERLINDEN, « Vers une nouvelle
conception du pluralisme juridique », RRJ, 1993, p. 573). V. Sally Engle MERRY, « Legal Pluralism », Law &
Society Review, vol. 22, n°5, 1988, p. 869.

8 Jean COMBACAU, « Le droit international : bric & brac ou systéme ? », op. cit., p. 95.

439 CPJI, arrét n° 7 du 25 mai 1926, affaire des intéréts allemands en Haute Silésie polonaise, rec. série A, n° 27,
p- 19.
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Section I : Une réception imposée

91. L’obligation de réception des normes d’origine externe dans I’ordre juridique interne
est affirmée avec vigueur aussi bien en droit international qu’en droit de I’Union européenne
(§1). Pour autant, le contréle de son respect est beaucoup mieux assuré dans 1’ordre juridique
de I’Union européenne (§2). Le caractére décentralisé de I’ordre juridique international induit
que le contrdle, par lui-méme, de sa supériorité sur les ordres juridiques internes est moins
bien assuré. Sur un plan juridictionnel, dont on connait la faiblesse au niveau international, ce
n’est qu’indirectement, a travers la responsabilité des Etats pour fait illicite, qu’il est assuré**.

Nous nous limiterons donc, sur ce point, a 1’ordre juridique de 1’Union européenne.

§1 — L’affirmation de I’obligation de réception par les ordres juridiques externes

L’ordre juridique international (I) comme celui de 1I’Union européenne (II) affirme sa
supériorité sur les normes de 1’ordre juridique interne. Il impose ainsi la réception de ses
normes dans 1’ordre interne.

I. L’affirmation en droit international

92. Depuis longtemps, « toutes les juridictions internationales se sont prononcées en
faveur de la primauté de la régle internationale sur la régle interne »**'. La jurisprudence
internationale visant a affirmer le principe pacta sunt servanda selon lequel les conventions
doivent étre respectées*’ est abondante. Ainsi, « i/ est incontestable et incontesté que le droit
international est supérieur au droit interne »** et que les tribunaux internationaux « ne sont
pas liés » par les dispositions nationales**. Pour la Cour internationale de justice (CIJ), « le
principe fondamental en droit international est la prééminence de ce droit sur le droit

interne »*®.

MOV infra, § 387.

#! Claude BLUMANN et Louis DUBOUIS, Droit institutionnel de [’Union européenne, 4™ éd., Manuel, Litec,
2010, p. 518.

442 Principe d’origine coutumiére, il est réaffirmé par les articles 26 et 27 de la Convention de Vienne sur le droit
des traités du 23 mai 1969. L’article 27 dispose ainsi qu’« une partie ne peut invoquer les dispositions de son
droit interne comme justifiant la non exécution d’un traité ».

43 Sentence arbitrale de la Commission franco-mexicaine, 9 octobre 1928, RSA, vot. V, p. 355.

4 Voir aussi la sentence arbitrale du 14 septembre 1872, Etats-Unis c. Grande Bretagne (RAI vol. 11, p. 780).
Par un arrét du 7 juin 1932, la Cour permanente de justice internationale (CPJI) jugeait aussi que « la France ne
pouvait se prévaloir de sa législation pour restreindre la portée de ses obligations internationales » (CPJ1, arrét
du 7 juin 1932, affaire des Zones franches de la Haute-Savoie et du pays de Gex, France c. Suisse, série A/B, n°
46, p. 96. Cet arrét est la confirmation de 1’arrét du 17 aotit 1923 de la CPJI, Wimbledon, France c. Allemagne,
série A, n° 1, p. 30).

45 1, avis consultatif, 26 avril 1988, rec. p. 34.
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Il en résulte que les normes internationales priment tant sur les normes constitutionnelles,
législatives que réglementaires. Ainsi, « un traité est supérieur a la Constitution »**°. Pour les
juridictions internationales, notamment pour la Cour EDH, les régles constitutionnelles ne
peuvent mettre en échec ’application d’un traité**’. La primauté sur les normes législatives est
affirmée dés 1923**. Ainsi, « au regard du droit international et de la Cour qui en est
["organe, les lois nationales sont de simples faits, manifestation de la volonté et de [’activité
des Etats au méme titre que les décisions judiciaires ou les mesures administratives »**. De
plus, le droit international prime sur les actes réglementaires™’. Par ailleurs, confirmant son
arrét sur la Haute-Silésie polonaise, la CPJI affirme en 1928 qu’il est impossible « gu’'un
jugement national piit infirmer indirectement un arrét rendu par une instance
internationale »*'. Le droit international prime ainsi sur les décisions juridictionnelles
nationales. L’affirmation de la primauté de la norme internationale par 1’ordre juridique
international est donc particuliérement large. Elle ne I’est pas moins dans le cadre de I’Union

européenne.

II. L’affirmation en droit de I’Union européenne

93. Selon Pierre Pescatore, « Le droit communautaire porte en lui une exigence
existentielle de primauté : s’il n’est pas capable de |’emporter en toutes circonstances sur le
droit national, il est inefficace »**. La primauté du droit de I’Union européenne vis-a-vis de
I’ordre juridique interne est consubstantielle a son existence. Cette primauté a été clairement
affirmée par la Cour dans ’arrét Costa ¢/ Enel™. Selon elle, « a la différence des traités
internationaux ordinaires, le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre, intégré au

systeme juridique des Etats membres lors de [’entrée en vigueur du traité et qui s’impose a

¢ Sentence arbitrale du 26 juillet 1875, affaire Montijo opposant les Etats-Unis a la Colombie, cité par Patrick
DAILLIER, Mathias FORTEAU et Alain PELLET, Droit international public, 8™ édition, LGDJ, 2009, p. 304.
7 CPII, avis consultatif du 4 février 1932 relatif au traitement des nationaux polonais a Dantzig. De méme,
selon I’interprétation de la Cour EDH, la Convention EDH I’emporte sur les actes constitutionnels (Cour EDH,
29 octobre 1992, Open Door ¢/ Irlande, série A n° 246-A ; AJDA, 1993, p. 105, note Jean-Frangois FLAUSS ;
23 juin 1993, Ruiz-Mateos ¢/ Espagne, n°12952/87, série A, n° 262 ; Europe, n° 2, 1994, p. 1, note Virginie
KLEIN et Christian MESTRE ; GACEDH, n° 24 ; 30 janvier 1998, Parti communiste unifié de Turquie, n°
19392/92, § 29 ; RTDH, n°® 38, 1999, p. 301, note Bernadette DUARTE ; GACEDH, n°® 63 : la Cour affirme
dans ce dernier arrét que Darticle 1° de la Convention EDH « ne fait aucune distinction quant au type de normes
ou de mesures en cause et ne soustrait aucune partie de la "juridiction" des Etats membres a [’empire de la
Convention. C’est donc par I’ensemble de leur "juridiction” que lesdits Etats répondent de leur respect de la
Convention ».

8 CPJI, arrét du 17 aott 1923, Wimbledon, France c. Allemagne, série A, n° 1, p. 29-30.

9 CPIL, arrét du 25 mai 1926, Affaire des intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, série A, n° 7, p. 19. De
plus, « les dispositions d’une loi interne ne sauraient prévaloir sur celles du traité » (CPJI, avis du 31 juillet
1930, Questions des communautés gréco-bulgares, série B, n° 17, p. 32).

0 C1J, arrét du 28 novembre 1958, affaire relative a I’application de la Convention de 1902 pour régler la
tutelle des mineurs (Pays-Bas c. Suéde), rec., 1958, p. 65.

1 CPJIL, arrét n° 17 du 13 septembre 1928 relatif a ’usine de Chorzow (arrét au fond).

452 pierre PESCATORE, L ‘ordre juridique des Communautés européennes, Bruylant, Bruxelles, 2006, p. 227.

453 CICE, 15 juillet 1964, Costa c/ Enel, aff. 6/64, rec., p. 1141 ; RTDE, 1965, p. 369, note Jean VIROLE.
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leurs juridictions ». La Cour considere le traité comme une source autonome a laquelle on ne

454

peut pas opposer un texte de droit interne**. Ainsi, 1’ordre juridique de I’Union « ignore » en

quelque sorte les ordres juridiques internes.

L’ensemble des normes du droit de I’Union européenne prime sur 1’ensemble des normes de
droit internes, y compris sur le droit constitutionnel interne*’. Ensuite, outre le droit
primaire™* et en dehors des recommandations et des avis*’, I’ensemble des normes listées a
I’article 288 du TFUE (ex-article 249 du TCE) prime sur le droit des Etats-membres. C’est le
cas des directives (A), comme des réglements et décisions de I’'Union européenne (B).

A.La primauté des directives

94. La primauté des directives est assurée par le biais d’une série d’obligations que la
Cour de justice a contribué a renforcer. Les directives font tout d’abord 1’objet d’une
obligation de transposition. L’obligation pour les Etats membres de communiquer a la
Commission le texte des dispositions du droit interne visant a la transposition en est le

corollaire et permet a la Commission de mieux contrdler la réalité de la transposition.

L’obligation de transposition implique pour les Etats membres d’adopter les mesures
que nécessite 1’atteinte des objectifs de la directive, laquelle impose une obligation de résultat
aux Etats-membres. Ceux-ci ont aussi 1’obligation d’abroger les dispositions contraires du
droit interne™® et celle de sanctionner la violation des régles visant a la transposition de la

459

directive™’. De plus, les Etats membres doivent interpréter le droit interne conformément aux

*3* En outre, la primauté du droit de I’Union est favorisée par 1’obligation de coopération loyale prévue a I’article

483 du TUE (ex-article 10 du TCE). Cette obligation impose aux Etats membres de ne pas entraver I’effet utile
du droit de I’Union. Cela implique pour les Etats de s’abstenir d’aller a ’encontre du droit de I’Union mais aussi
d’adopter les mesures nationales positives qu’implique I’application du droit de I’Union. Cette obligation est
strictement contr6lée par la Cour. Sa violation est en elle-méme constitutive d’un manquement (CJCE, 20
septembre 1988, Commission ¢/ Gréce, 272/86, rec., p. 4875).

455 CICE, 17 déc. 1970, Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, rec., p. 1125, confirmé récemment par CJUE,
8 septembre 2010, Winner Wetten, C-409/06 : AJDA, 2010, p. 2305, chron. M. AUBERT, E. BROUSSY et F.
DONNAT.

*®La Cour reconnait aux particuliers le droit d’invoquer les principes généraux du droit & ’encontre d’un
Etat (voir a propos de la confiance légitime, CJCE, 5 avril 1979, Ratti, 148/78, rec., p. 1629). Voir aussi Cecile
CASTAING, « L’extension du contréle de conventionalité aux principes généraux du droit communautaire »,
RTDE, 2003, p. 221.

7 Voir cependant : CICE, 13 décembre 1989, Grimaldi, 322/88, rec., p. 4407 : les recommandations « ne sont
pas dépourvues de tout effet juridique. En effet, les juges nationaux sont tenus de prendre les recommandations
en considération en vue de la solution des litiges qui leur sont soumis, notamment lorsque celles-ci éclairent
I’interprétation des dispositions nationales prises dans le but d’assurer leur mise en ceuvre ».

8 CJCE, 4 décembre 1997, Commission ¢/ Italie, C 207/96, rec., 1, p. 6869.

9 CJCE, 8 octobre 1987, Kolpinghuis Nijmegen, 80/86, rec., p. 3969.
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directives ainsi qu’a toute norme du droit de I’Union*®. Cette obligation débute dés la
publication ou la notification de la directive a I’Etat*".

De manicére plus générale, les Etats membres ont I’obligation de donner aux directives
I’intégralité¢ de leur effet utile. Ainsi, « les dispositions d’une directive doivent étre mises en
ceuvre avec une force contraignante incontestable, avec la spécificité, la précision et la clarté
requise, afin que soit satisfaite l’exigence de la sécurité juridique qui requiert que, au cas ou
la directive vise a créer des droits pour les particuliers, les bénéficiaires soient mis en mesure

de connaitre la plénitude de leurs droits »**.

Chaque directive mentionne un délai de transposition. Avant I’expiration de ce délai,
les obligations pesant sur les Etats membres sont limitées, méme s’ils doivent s’abstenir
d’adopter des « dispositions de nature a compromettre sérieusement le résultat prescrit par
cette directive »**. La Cour invite ainsi les juges nationaux a « apprécier l'irréversibilité de la
mesure et celle de ses effets »*** de sorte que « la juridiction nationale devra en particulier
examiner (...) les effets concrets de l'application de ces dispositions non conformes a la
directive »**. En définitive, le droit de I’Union européenne, a travers ce faisceau

d’obligations, assure de fagon trés compléte la primauté des directives.

B. La primauté des réglements et des décisions de I’Union européenne

95. Les reglements de 1’Union européenne ont une portée générale. Ils s’appliquent ainsi a
tous les Etats membres et a toutes les personnes privées qui entrent dans leur champ
d’application. Toutes leurs dispositions sont obligatoires. Ils sont surtout directement
applicables. Leur application immédiate ne nécessite ni mesure de publication au niveau
national, ni de transposition en droit interne. Ils sont en principe directement invocables

devant le juge national a moins que leur mise en ceuvre ne nécessite I’adoption de mesures

%0 CJCE, 10 avril 1984, Von Colson et Kamann, 14/83, rec., p. 1891. Arrét confirmé en droit interne par le
Conseil d’Etat: CE, 22 décembre 1989, Cercle militaire mixte de la caserne Mortier, AJDA, 1990, p. 328,
conclusions M-D HAGELSTEEN.

1 CICE, 4 juillet 2006, Adeneler, C-212/04, rec., I, p. 5067 ; Droit Social, n° 1, 2007, p. 94, note Christophe
VIGNEAU.

%2 CJCE, 13 mars 1997, Commission ¢/ France, C 197/96, rec., I, p. 1489 ; JCP G, 1997, p. 481, note Jean-Louis
CLERGERIE.

463 CICE, 18 décembre 1997, Inter-Environnement Wallonie ASBL ¢/ Région wallonne, C 129/96, § 45, rec., 1, p.
7411 ; AJDA, 1998, p. 451, note Olivier COUVERT-CASTERA. Arrét confirmé en droit francais par le Conseil
d’Etat : CE, 10 janvier 2001, France nature environnement ; Droit administratif, mars 2009, note 69, comm. J.-
B. AUBY.

% Olivier COUVERT-CASTERA, « Dans quelle mesure le traité de Rome s’oppose-t-il & ce qu’un Etat membre
adopte une disposition contraire a une directive pendant le délai de transposition de celle-ci ? », note sur CJCE,
18 décembre 1997, Inter-Environnement Wallonie ASBL, C-129/96, AJDA, 1998, p. 452.

495 CJCE, 18 décembre 1997, Inter-Environnement Wallonie ASBL, C-129/96, § 47.
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d’application au niveau national et que les Etats jouissent d’une marge d’appréciation quant a

ces mesures*.

96. A la différence des réglements, les décisions n’ont pas de portée générale. Il s’agit
d’actes individuels qui sont nominatifs, notifiés a leur destinataire et non publiés au JOUE.
Les Etats membres doivent en assurer 1’exécution*®’ et elles sont obligatoires dans tous leurs
¢léments. Cependant, leur effet direct varie. Ainsi, si le destinataire de la décision est une ou
plusieurs personnes privées, celle-ci est d’effet direct. En revanche, si le destinataire en est un
Etat, la décision ne sera d’effet direct que si elle prévoit une obligation précise et
inconditionnelle créant un droit ou une obligation pour une personne privée. Il s’agit alors

d’un effet direct vertical ascendant*®,

Solidement affirmée, 1’obligation de réception des normes juridiques externes est

aussi, en ce qui concerne 1’ordre juridique de 1’Union européenne, étroitement controlée.

§2 — Le controle de la primauté dans ’ordre juridique de I’Union européenne

En vertu de I’article 17 du TUE*®, la Commission européenne exerce un role de
« gardien » des traités. Ce role se limite parfois & un simple travail de promotion de
I’application du droit de 1’Union, notamment a travers diverses « communications » dans
lesquelles elle expose sa stratégie et analyse les obstacles a 1’application du droit de
I’Union*”. Elle publie aussi chaque année un rapport sur 1’application du droit de 1’Union*"".
Mais, au-dela, le contrdle de la primauté du droit de I’Union coordonné par la Commission est
d’une part organisé¢ dans un cadre non juridictionnel (I) et d’autre part dans le cadre de la

procédure contentieuse du recours en manquement (II).

9% CICE, 11 janvier 2001, Monte Arcosu Srl, C-403/98 ; Europe 2001, n° 92, note Anne RIGAUX.

7 CICE, 5 octobre 2006, Commission ¢/ France, C-232/05, rec., p. 10071 ; AJDA, 2006, p. 2279, chron.
Emmanuelle BROUSSY, Francis DONNAT et Christian LAMBERT.

468 CJICE, 10 novembre 1972, Hansa Fleisch, C-150/91, rec., p. 5567.

9 Traité sur 1’Union européenne tel que modifié¢ par le Traité de Lisbonne, signé le 17 décembre 2007, entrée en
vigueur le 1 décembre 2009.

9y, notamment la communication de la Commission, Pour une Europe des résultats — application du droit
communautaire, du 5 septembre 2007, COM (2007) 502 final.

1y par exemple le 25°™ rapport annuel sur le controle de I'application du droit communautaire du 18.11.2008,
COM (2008) 777. Ce travail se décline ensuite au niveau de certains secteurs du droit matériel de I’Union. V. par
exemple, en ce qui concerne 1’environnement, la communication de la Commission au Parlement européen, au
Conseil, Comité économique et social européen et au Comité des régions relative a l'application du droit
communautaire de I'environnement du 18 novembre 2008, COM (2008) 773 final.
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I. Le controéle non juridictionnel de la primauté du droit de ’Union

Le contrdle de la primauté du droit de I’Union européenne repose avant tout sur un
dispositif décentralisé qui, sans induire d’ingérence de la part de la Commission, lui permet
d’obtenir les informations nécessaires a la conduite de sa fonction de gardienne du respect du
droit de I’Union par les Etats-membres. Ces informations peuvent étre tirées des rapports
rédigés par les Etats-membres pour rendre compte de I’application d’un texte particulier (A)
ou provenir de la contribution de la société civile (B).

A.La technique des rapports étatiques

97. La technique des rapports étatiques, importée du droit international public, trouve un
terrain d’¢élection dans le champ du droit de 1’environnement de I’Union européenne*’.
Certaines directives mettent ainsi a la charge des Etats-membres I’obligation de rendre
compte de ’application de la directive en question par le biais de la rédaction d’un rapport
envoyé régulierement a la Commission*”. La directive du 23 décembre 1991* est intervenue
pour harmoniser les exigences européennes en matiere de rapports étatiques. Elle établit en

annexe la liste des directives exigeant un rapport des Etats-membres*”.

L’organisation du systeme des rapports ¢&tatiques témoigne de 1’absence de
centralisation du contréle non juridictionnel de la primauté du droit de I’Union. Ainsi, « la
méthode douce et la gestion décentralisée du contrdle dans des conditions définies par la
Commission sont préférées a la communautarisation du contréole »*°.

Au dela de cette procédure institutionnalisée, la Commission a contribué, depuis 1992,
a [Iétablissement d’une voie informelle de promotion de D’application du droit de
I’environnement au niveau européen. Le réseau IMPEL *”7 s’appuie ainsi sur des

fonctionnaires de tous les Etats membres ainsi que de la Commission. En agissant sur la

472y, Marie-Pierre LANFRANCHI, « Le suivi et I’évaluation par les institutions communautaires », in Sandrine

MALJEAN-DUBOIS (dir.), L effectivité du droit européen de I’environnement, op. cit., p. 86.

7 Par exemple, I’obligation d’effectuer un tel rapport est prévue par I’article 31.4 de la directive 2001/18/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 12 mars 2001, relative a la dissémination volontaire d'organismes
génétiquement modifiés dans I'environnement et abrogeant la directive 90/220/CEE du Conseil.

7% Directive n° 91/692/CEE du Conseil du 23 décembre 1991 visant & la standardisation et a la rationalisation
des rapports relatifs a la mise en ceuvre de certaines directives concernant l'environnement, JOCE L. 377 du 31
décembre 1991, p. 48.

73 Son article 2 dispose par exemple que, pour certaines des directives concernées, « ce rapport est établi sur la
base d'un questionnaire ou d'un schéma élaboré par la Commission (...). Le questionnaire ou le schéma est
adressé aux Etats membres six mois avant le début de la période couverte par le rapport. Le rapport est transmis
a la Commission dans les neuf mois suivant la fin de la période de trois ans qu'il couvre ». Suite a la
transmission de I’ensemble des rapports, la Commission effectuera un rapport de synthése.

#7® Marie-Pierre LANFRANCHI, « Le suivi et 1’évaluation par les institutions communautaires », in Sandrine
MALJEAN-DUBOIS (dir.), L effectivité du droit européen de I’environnement, op. cit., p. 97.

77 European Union Network for the Implementation and Enforcement of Environmental Law.
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culture administrative, ce réseau constitue un facteur extra-juridique de la primauté du droit
de I’Union. Il favorise 1’échange d’informations, d’expériences et de bonnes pratiques et

promeut ainsi 1’application harmonieuse du droit*”®

. Ce type d’institution joue ainsi, de fagon
informelle, un réle important. Ce réseau s’appuie principalement sur les gouvernements,

excluant dés lors les membres de la société civile.

B. Un dispositif appuyé sur la contribution de la société civile

Au dela des rapports étatiques, des procédures complémentaires de contrdle s’appuyant sur la
société civile ont été instituées. Il en va ainsi du droit de pétition devant le Parlement

européen (1) comme la procédure de plainte devant la Commission européenne (2).

1) Le droit de pétition devant le Parlement européen

98. L’article 227 du TFUE (ex article 194 du TCE) prévoit la possibilité¢ de saisir le
Parlement européen par voie de pétition. Ainsi, tout résidant de 1’Union et toute personne
morale ayant son siége dans un Etat membre peut présenter au Parlement européen une
pétition*”.

Contrairement a la compétence du Médiateur européen*®, la pétition devant la
Parlement européen peut porter sur la violation du droit de I’Union par un Etat membre. La
commission des pétitions du Parlement européen peut par exemple solliciter I’assemblée
pléniére en vue de 1’adoption d’un rapport sur 1’affaire ou de la réalisation d’une enquéte sur

place. Il lui est aussi possible de demander a la Commission européenne de procéder a une

"8 Pour une illustration du travail mené par P'IMPEL en la matiére, voir le projet TFS Seaport décrit par

Frangoise COMTE, « Crime contre ’environnement et police en Europe : panorama et pistes d’action », REDE,
2005, p. 431-432. Voir aussi Marie-Pierre BLIN-FRANCHOMME, « Internormativité et réseau d'autorités :
regards sur la méthode communautaire en droit de I'environnement », LPA, n° 200, 2004, p. 54.

*" Du point de vue de la recevabilité de la pétition, deux conditions sont requises. La pétition doit porter sur I'un
des « domaines d'activité de la Communauté ». Elle doit aussi concerner « directement» le pétitionnaire.
Cependant, « en pratique, la Commission des Pétitions est assez souple a 1’égard de la preuve du respect de
cette condition » (Gerhard ROLLER, « Application de la législation - un apergu : le role des institutions de
I’UE », De nouvelles chances d’amélioration de la mise a exécution de la législation environnementale de
["Union européenne, Séminaire du BEE, Bruxelles, 20 septembre 2002, p. 4). Par ailleurs, la pétition ne doit pas
porter sur le domaine de compétence du Médiateur européen.

*0 La saisie du Médiateur européen en vertu de 1’article 228 du TFUE (ex article 195 du TCE) permet a celui-ci
de se prononcer sur les cas de « mauvaise administration ». Une définition de cette notion est proposée par le
médiateur européen dans son rapport annuel de 1997. Ainsi, « il y a mauvaise administration lorsqu’un
organisme public n’agit pas en conformité avec une régle ou un principe ayant pour lui force obligatoire » (Voir
Jacob SODERMAN, Le Médiateur européen, Rapport 1997, p. 23, disponible sur www.ombudsman.europa.eu).
Cette notion inclut les cas de non conformité au droit de 1’Union. Pour autant, ne peut étre visé que le
comportement des institutions ou organes de 1’Union européenne. Autrement dit, les plaintes dirigées contre la
mauvaise application du droit de I’Union par un Etat membre seront écartées, de sorte que I’on ne peut
considérer le recours au Médiateur européen comme un instrument de la primauté du droit de 1’Union
européenne sur les ordres juridiques internes.
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enquéte, laquelle pourra déboucher sur la saisie, par la Commission, de la CJUE. Selon
Gerhard Roller, le principal avantage du droit de pétition réside dans le fait qu’« i/ ne
comporte que de faibles exigences et que quasiment n’importe quelle question ayant un
rapport avec les affaires de I'UE peut étre soumise a cette Commission »*'. Pour autant, du
point de vue contentieux, sa portée est relativement faible, la pétition devant passer le premier
filtre de la commission des pétitions du Parlement avant que la Commission ne décide
éventuellement de se I’approprier et de porter I’affaire devant la CJUE.

2) La procédure de plainte devant la Commission européenne

99. L’existence de cette procédure s’inscrit dans le prolongement du role de « gardien »
conféré a la Commission*. Le systéeme des plaintes « a été empiriquement institué et
progressivement organisé par la Commission dans un souci d'efficacité dans l'exercice de sa
mission de gardienne des traités »**. La philosophie de la Commission est clairement tournée

vers Deffectivité du droit de 1’Union**

. Cette procédure de plainte, qui n’est pas spécifique au
droit de I’environnement*”, est incontestablement une procédure non contenticuse dont la

portée dépend néanmoins de son articulation a un recours contentieux.

La société civile constitue le socle de cette procédure. Dépourvu d’un service
d’inspection, la Commission a vu d’un bon ceil les informations venues de citoyens ou
d’associations. Cette stratégie est d’ailleurs tout a fait assumée par la Commission. Ainsi, « la
Commission cherchera a obtenir des informations sur les principaux problemes et
préoccupations concernant la mise en ceuvre »**°. Au dela de la mise a disposition d’un

! Gerhard ROLLER, « Application de la législation - un apergu : le role des institutions de I’UE », De
nouvelles chances d’amélioration de la mise a exécution de la législation environnementale de [’Union
européenne, Séminaire du BEE, Bruxelles, 20 septembre 2002, p. 4.

211 s’agit cependant d’une procédure administrative interne & la Commission qui a été développée de fagon
informelle par celle-ci, en dehors de toute base 1égale, méme si ’arrét Van Gend en Loos pourrait fournir une
base juridique utile. Ainsi, « la vigilance des particuliers intéressés a la sauvegarde de leurs droits entraine un
contréle efficace » de 1’application du droit de I’Union par les Etats-membres (CJCE, 5 février 1963, Van Gend
en Loos, aff. 26/62, rec., p. 25 ; Dalloz, 1963, p. 623, note Jean BREBAN). Voir le « formulaire type pour les
plaintes a déposer auprés de la Commission des Communautés européennes » (JOCE C. 119 du 30 avril 1999, p.
5) et la Communication de la Commission au Parlement européen et au Médiateur européen concernant les
relations avec le plaignant en matiére d'infractions au droit communautaire (COM/2002/0141), JOCE n° 244 du
10 octobre 2002, p. 5.

* Denys SIMON, « Recours en constatation de manquement, Nature du manquement, Procédures de
constatation », Fasc. 380, 03. 2002, Jcl. Europe, n° 66. Selon Denys Simon, les plaintes représentent environ 60
% de la détection des infractions.

% Ainsi, « tout retard ou erreur dans l'application du droit communautaire affaiblit le systéme et réduit les
possibilités d'atteindre ses objectifs, privant ainsi les citoyens et les entreprises des avantages qu'il offre »
(Communication de la Commission, Pour une Europe des résultats — application du droit communautaire, COM
(2007) 502 final, 5 septembre 2007, p. 5).

V. le systtme SOLVIT qui concerne d’autres domaines du droit de 1’Union européenne
(http://ec.europa.eu/solvit/).

486 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des Régions relative a ’application du droit communautaire de I’environnement, COM
(2008) 773 final, 18 novembre 2008, p. 12.
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formulaire de plainte sur son site internet, la Commission va méme parfois directement a la
rencontre de la société civile en organisant des réunions annuelles dans certaines capitales des

Etats-membres.

En mati¢re d’environnement, c’est la direction générale de 1’environnement de la
Commission qui assure le traitement des plaintes, en liaison avec le service juridique. Si la
plainte est jugée sérieuse par la Commission, une demande d’information est adressée a
I’Etat-membre. Pour la Commission, 1’objectif premier est de s’accorder sur les faits avec le
plaignant et I’Etat concerné. Aprés avoir examiné les moyens juridiques développés*’, celle-
ci décide de s’« approprier » ou non la plainte. Le cas échéant, c’est le point de départ de la
procédure d’infraction prévue a I’article 248 du TFUE*®.

100. La portée de la procédure de plainte réside dans son articulation avec I’article 258 du
TFUE*. Une plainte peut en effet conduire la Commission a déclencher la procédure
d’infraction et in fine déboucher sur un recours contenticux devant la Cour de justice. La
premicre phase de la procédure d’infraction reste non contentieuse. En cas de présomption de
non-respect du droit de 1’Union, la Commission adresse une lettre de mise en demeure a 1I’Etat
membre*”, lequel dispose habituellement de deux mois pour satisfaire a ses demandes. Dans
le cas contraire, elle peut émettre un « avis motivé ». Dans le cas ou 1’Etat ne se conformerait
pas a cet avis, la Commission peut alors saisir la Cour de justice™'. Il faut signaler la grande
liberté dont elle dispose dans la conduite de cette procédure. Ainsi, ses décisions d’initier la
procédure d’infraction d’une part comme de saisir la Cour de justice d’autre part sont
discrétionnaires*”. Par ailleurs, en cas de saisine de la Cour, la Commission n’aura pas a

justifier d’un quelconque intérét a agir.

Dans la majorité des cas, cette procédure est suffisante pour assurer la primauté du
droit de I’Union sur le droit national, sans méme recourir a la voie juridictionnelle. Ainsi, la
plupart des affaires sont classées avant la saisine de la CJUE ou avant le prononcé de 1’arrét

493

par la Cour”. L’action de la Commission conduit trés souvent au respect du droit de I’Union

sans pour autant saisir la Cour.

7 Le formulaire comporte une question spécifique et demande au plaignant de viser les dispositions du droit de

I’Union qui sont selon lui violées.

"8 En I’absence de présomption de violation du droit de 1’Union, une lettre sera envoyée au plaignant. En
matiére d’environnement, la protection de la nature (Natura 2000), ’eau et les déchets concentrent la majorité
des plaintes.

*? Ex-article 226 TCE.

490 A défaut, I’action de la Commission devant la CJUE sera irrecevable (CJCE, 17 février 1970, Commission ¢/
Italie, aff. 31/69, rec., p. 25).

“1En cas de non-exécution d’un éventuel premier arrét de la Cour en constatation de manquement, la
Commission pourra initier la 2™ phase de la procédure d’infraction en vertu de I’ex article 228 du TCE (art. 260
du TFUE) et saisir a nouveau la Cour.

42V, Eva KRUZIKOVA, « The legal service of the European Commission... », op. cit., p. 133. La Commission
ne semble pas a I’abri de pressions diplomatiques, en témoigne sa renonciation a engager des poursuites sur le
fondement de la directive 64/221/CEE a I’encontre de la France dans I’affaire des Roms (voir Denys SIMON,
« Les sanctions en cas de violation patente du droit de 1’Union : le retour du refoulé ou de I’irréductible
diplomatique ? », Europe, novembre 2010, p. 1).

3y Eva KRUZIKOVA, ibidem, p. 129.
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101. La saisine de la Cour, ou sa menace, s’avere cependant souvent déterminante. Une
affaire portant sur le non-respect par la France du taux maximum de nitrates autoris¢ dans
I’eau a montré, méme si prés de quatorze années se sont écoulées entre la plainte initiale
d’une association et le respect effectif du droit de I’Union par la France, le rdle joué par la
société civile en tant qu’acteur a part entiere de ce contrdle décentralisé¢, de méme que
I’importance de I’indexation de la procédure de plainte sur la procédure d’infraction et de
cette derniére sur le recours en manquement*,

I1. Le controle juridictionnel de la primauté : le recours en manquement

Le recours en manquement constitue la voie privilégiée conduisant a la sanction par la
Cour du non respect de la primauté*’. En vertu des articles 258 et 259 du TFUE™", il est
ouvert a la Commission et aux Etats membres. Si les Etats utilisent peu cette possibilité, le
recours en manquement constitue I’instrument le plus puissant dont dispose la Commission
pour assurer la primauté du droit de I’Union, notamment parce que I’interprétation de la Cour
concernant les faits justificatifs d’un manquement est restrictive (A) et que la constatation
d’un manquement a des effets substantiels a I’égard de I’Etat-membre qui ne respecte pas le
droit de I’Union (B).

A.L’interprétation restrictive de la Cour sur les faits justificatifs

102. La Cour de justice de I’Union européenne n’admet que rarement les faits justificatifs
présentés en défense par les Etats membres. En premier lieu, étant donné que dans ce cadre, la
Cour ne reconnait que les Etats-membres, « un Etat ne peut invoquer sa structure interne,

l’indépendance de certains de ses organes, comme le législateur, pour justifier un

% En 1992, I’association Eaux et Riviéres de Bretagne (ERB) saisit la Commission d’une plainte (plainte n°

P/92/4200) dirigée contre 1’Etat francais, lequel avait failli & assurer la bonne qualité des eaux superficielles
bretonnes destinées a la consommation humaine, la limite de 50 mg de nitrates par litre d’eau fixée par ’annexe
II de la directive 75/440/CEE du 16 juin 1975 étant régulierement dépassée. En 1993, I’Etat francais est mis en
demeure par la Commission et en 1997, un avis motivé est notifié¢ a la France par la Commission. En 1’absence
de réponse satisfaisante de la France, la Commission saisit la Cour de justice le 16 juillet 1999. Par un arrét de la
CJCE du 8 mars 2001, la Cour de justice constate le manquement a la directive (CJCE, 8 mars 2001,
Commission c. France, C-266/99 ; RJE, n° 3, 2001, p. 445, chron. Bernard DROBENKO). Consécutivement a la
non-exécution de ’arrét par la France, la Commission a déclenché la 2°™ phase de la procédure. Cet Etat est de
nouveau mise en demeure le 21 décembre 2001 et recoit un avis motivé de la Commission le 3 avril 2003, puis
un avis motivé complémentaire le 13 juillet 2005. Le 27 juin 2007, la Cour est de nouveau saisie par la
Commission avant que la France ne prenne finalement les mesures nécessaires au cours de 1’été¢ 2007. Ici, il
semble que ce soit la perspective d’un deuxiéme arrét en manquement qui I’a convaincue de respecter le droit de
I’Union.

495y Joél RIDEAU, Droit institutionnel de I’Union européenne, LGDJ, 2010, n° 691 et s..

6 Ex articles 226 et 227 TCE.
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manquement »*’. Au-dela du législateur, « un Etat ne saurait exciper de dispositions
pratiques ou situations de son ordre juridique interne pour justifier l’inobservation des
obligations et délais prescrits par une directive »**. La Cour a par exemple sanctionné un
manquement résultant de la jurisprudence italienne*’ et il en va de méme pour les faits

justificatifs tirés du non respect du droit de I’Union par des autorités locales™.

103. En deuxieme lieu, un Etat membre ne peut exciper de 1’inexécution des obligations
résultant du droit de I’Union par un autre Etat membre pour justifier sa propre inexécution. A
I’inverse du droit international, « le systeme de [’Union exclut la réciprocité précisément en
raison de [’existence du recours en manquement »*°'. En outre, compte tenu de I’existence du
renvoi préjudiciel en interprétation, le fait justificatif tenant a I’imprécision de 1’obligation

résultant du droit de I’Union n’a pas été retenu par la Cour’™™.

104. En troisiéme lieu, si les Etats disposent d’une marge d’appréciation dans la mise en
ceuvre des directives, celle-ci est encadrée par la Cour. Cette derniére limite ainsi fortement
I’utilisation de I’argument tiré de la préservation de 1’ordre public. Ainsi, « il incombe a I’Etat
membre concerné, sauf a établir qu’une action de sa part aurait sur l’ordre public des
conseéquences auxquelles il ne pourrait faire face grdce aux moyens dont il dispose, de
prendre toutes les mesures propres a garantir la portée et [’efficacite du droit
communautaire »*”. 1l en résulte que « face aux actions d’agriculteurs se répétant d’année en
année, la France ne put se prévaloir de la méme excuse dans l’affaire de la "guerre de la
fraise" quand bien méme le gouvernement excipait de sa préoccupation de ne pas déclencher
de graves troubles sociaux par une action énergique des forces de police »*. L’argument tiré
du souci de préserver I’ordre public a en outre récemment été rejeté par la Cour a 1’occasion
d’un renvoi préjudiciel émanant du Conseil d’Etat francais. Dans cette affaire, le refus de
communiquer a un particulier les coordonnées cadastrales des parcelles cultivées en
organismes génétiquement modifiés (OGM) était motivé par la crainte que ces parcelles ne
soient ensuite fauchées, la France faisant face a un mouvement de désobéissance civile
revendiquant le fauchage des parcelles OGM. La jurisprudence de la Cour de justice est donc
particulierement exigeante a 1’égard des Etats-membres. Le seul fait justificatif véritablement

admis par la Cour ne semble guére étre que I’impossibilité d’exécuter un acte™”.

7 Jean-Paul JACQUE, Droit institutionnel de I’Union européenne, 7™ éd., Cours, Dalloz, 2012, p. 699.

8 CJCE, 14 mars 1996, Commission ¢/ Italie, C-238/95, rec., I, p. 1451.

9 CICE, 9 décembre 2003, Commission ¢/ Italie, C-129/00, rec., I, p. 14637 ; AJDA, 2004, p. 315, chron. Jean-
Marc BELORGEY, Stéphane GERVASONI et Christian LAMBERT.

%y CONSEIL D'ETAT, Collectivités territoriales et obligations communautaires, La Documentation
frangaise, 2004.

% Jean-Paul JACQUE, Droit institutionnel de 1’Union européenne, 7™ éd., Cours, Dalloz, 2012, p. 700. V.
CICE, 26 février 1976, Commission ¢/ Italie, aff. 52/75, rec., p. 277.

92 CJCE, 14 décembre 1971, Commission ¢/ France, aff. 7/71, rec., p. 1003.

9 CJCE, 9 décembre 1997, Commission ¢/ France, C-265/95, rec., I, p. 6959 ; REFDA, 1998, p. 120, note Louis
DUBOUIS.

3% Claude BLUMANN et Louis DUBOUIS, Droit institutionnel de I’Union européenne, 4™ éd., Manuel, Litec,
2010, p. 681.

93 CICE, 23 février 1995, Commission ¢/ Italie, C-348/93, rec., I, p. 673.
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B. Les effets de la constatation du manquement

105. La constatation d’un manquement au droit de I’Union est a priori purement
déclaratoire. Ainsi, a la suite d’une telle constatation, il appartient aux autorités nationales de
prendre les mesures pour y mettre fin. En effet, la Cour ne dispose pas du pouvoir d’invalider
des mesures nationales. Elle ne peut pas non plus mentionner explicitement les mesures a

adopter.

Malgré les apparences, les effets d’une telle constatation sont substantiels, d’autant
que, en dépit du fait que I’Etat membre ait mis fin au manquement, « /’affaire pourra suivre
son cours s'il apparait utile que la Cour se prononce »*. La constatation du manquement
entraine tout d’abord I’interdiction d’appliquer une disposition du droit interne jugée contraire
au droit de I’Union®”. En outre, « [’acte en cause n’est pas annulé, mais les juridictions
nationales tenues par la primauté du droit de ['Union devront tirer les effets de la
constatation tant en ce qui concerne [’application de [’acte que sur le plan de la

*%, En effet, depuis ’arrét Francovich, dans le cas

responsabilité de |’auteur du manquement »
ou le non-respect du droit de I’Union a fait naitre un préjudice, la responsabilité de I’Etat peut

en principe étre engagée™.

106. Le dispositif est complété par la faculté pour la Cour d’infliger aux Etats membres des
sanctions financieres. De nombreux progrés ont été accomplis dans ce domaine. Avant
I’entrée en vigueur du trait¢é de Maastricht, aucune sanction financiére n’était possible.
Consécutivement a I’inexécution d’un premier arrét en manquement, la seule solution était
alors d’ouvrir une seconde procédure en manquement basée sur le non respect de I’arrét en

manquement. La boucle risquait ainsi d’étre sans fin.

Le trait¢ de Maastricht a cependant mis fin a cette situation en permettant a la Cour
d’infliger aux Etats-membres des sanctions pécuniaires sous forme de somme forfaitaire ou
d’astreinte. Le domaine de la protection de 1’environnement a été un terrain fertile pour la
mise en ceuvre de ces nouvelles possibilités. Ainsi, la premiére constatation d’un manquement
ayant donné lieu a une sanction financiére est intervenue en matiére de gestion des déchets’"’.
La Cour s’est peu a peu livrée a une interprétation extensive des possibilités offertes par le

trait¢ de Maastricht. Elle a infligé a la France le paiement d’une astreinte « et » d’une somme

3% Jean-Paul JACQUE, Droit institutionnel de |’Union européenne, 7™ éd., Cours, Dalloz, 2012, p. 705.

7y CJCE, 13 juillet 1972, Commission ¢/ Italie, 48/71, rec., p. 529.

3% Jean-Paul JACQUE, Droit institutionnel de |’Union européenne, 7™ éd., Cours, Dalloz, 2012, p. 696.

% CICE, 19 novembre 1991, Francovich et Bonifaci, C 6/90 et C 9/90, rec. 1, p. 5357 ; RTDE, 1993, p. 81,
chron. Enrico TRAVERSA. Arrét confirmé en droit interne par CE, 28 février 1992, Société Arizona Tobacco,
rec., p. 78 ; AIDA, 1992, p. 210, concl. Martine LAROQUE, obs. Pierre BON et Philippe TERNEYRE ; RFDA
1992, p. 425, note Louis DUBOUIS.

19 CJCE, 4 juillet 2000, Commission ¢/ Gréce, C 387/97, rec., I, p. 5047 ; IDI, 2001, p. 606, note Rostane
MEDHI.
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forfaitaire®'. En effet, « selon une interprétation abusive de [’article 228 du Traité CE, la

Cour a déclaré que "ou" pouvait aussi vouloir dire "et" ! » .

L’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne a permis de franchir une nouvelle étape du
point de vue des sanctions consécutives a un manquement. Le paragraphe 3 de ’article 260 du
TFUE (ex article 228 du TCE) prévoit que dans le cas ou I’Etat membre a manqué a son
obligation de communiquer des mesures de transposition d'une directive, la Commission peut
« indiquer le montant d'une somme forfaitaire ou d'une astreinte a payer par cet Etat ». La
Cour peut désormais, des le premier arrét en constatation de manquement, infliger a 1’Etat
membre le paiement d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte. Ces nouvelles possibilités
ouvertes par le trait¢ de Lisbonne contribuent ainsi a accroitre encore la portée du recours en
constatation de manquement. La France en a par exemple subi les conséquences. L’action de
la Cour combinée avec I’inertie de la France quant a la transposition des directives a parfois
lourdement pesé sur les finances publiques frangaises, incitant d’autant plus le gouvernement

et le parlement frangais a mettre fin aux situations de manquement’".

107. En définitive, les ordres juridiques international et de 1’Union européenne affirment
nettement la primauté de leurs normes sur celles de 1’ordre juridique interne et le droit de
I’Union européenne dispose, a travers la procédure de manquement, d’une arme
particuliérement puissante pour assurer la réalité de cette primauté’’. Cependant, I’ordre
juridique interne se congoit lui aussi comme autonome et n’accepte en principe que
partiellement la primauté des normes d’origine externe. Cette situation est susceptible
d’induire des contradictions entre les normes internes et externes, ce qui, en limitant la
cohérence de I’ordre juridique, peut constituer une menace pour I’effectivité de la norme ainsi

contredite.

! CICE, 12 juillet 2005, Commission ¢/ France, C 304/02, rec., I, p. 6263 ; RDUE, 2005, p. 646, note Edouard
DIRRIG.

312 Jo&l RIDEAU, « Ordre juridique de I’Union européenne », fasc.. 190, JCIL. Europe Traité, 2006, n° 54.

>3 Aprés avoir attiré attention du Sénat sur ce probléme (Fabienne KELLER, Les enjeux budgétaires liés au
droit communautaire de l'environnement, Rapport d’information n°® 342, Sénat, 10 mai 2006), le second rapport
d’information de la sénatrice Fabienne Keller énongait une série de propositions pour améliorer la mise en ceuvre
du droit communautaire de ’environnement au niveau national (Fabienne KELLER, Changer de méthode ou
payer : un an apres, la France face au droit communautaire de l'environnement, Rapport d’information n° 332,
Sénat, 13 juin 2007).

>4 La procédure de manquement, étant donné qu’elle peut aboutir au prononcé d’amendes pécuniaires, peut étre
comparée a une procédure de sanction. Sur la sanction, v. infra, § 208 et s..
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Section II : Une réception difficile

L’obligation de recevoir dans 1’ordre juridique interne les normes d’origine externe est
susceptible de se traduire par des contradictions entre les normes. Ces contradictions, facteur
d’incohérence de 1’ordre juridique, peuvent potentiellement conduire a réduire 1’effectivité

des normes ainsi placées en situation d’opposition.

Tout d’abord, I’ordre juridique interne n’est pas toujours trés clair en ce qui concerne
le rapport entre la Constitution et les normes d’origine externe. L’ignorance partielle entre les
ordres juridiques est alors source d’incohérence (§1). Ensuite, le foisonnement des sources
inhérent au pluralisme juridique a entrainé une importante complexification des modalités de
réception des normes d’origine externe dans [’ordre juridique interne (§2). Enfin, si
I’invocabilité des normes juridiques externes a largement progressé, elle reste a certains
égards limitée, notamment lorsqu’il s’agit des conventions internationales, ce qui restreint

nécessairement 1’effectivité de ces dernieres (§3).

§1 — L’ignorance partielle entre les ordres juridiques : source d’incohérence

« Se regardant comme originaire, le droit interne ne peut (...) qu’affirmer lui aussi sa
suprématie, et des lors s attribuer le pouvoir de décider du sort du droit international »".
C’est la Constitution de ’ordre interne qui détermine les modalités de réception du droit
international et européen dans la hiérarchie des normes. Sans cette réception par la
Constitution, le droit international ne pourrait concerner que les relations entre les Etats dans
I’ordre international. Depuis 1946, la France adhére au monisme en reconnaissant la primauté
du droit international’'®. Le monisme résulte aujourd’hui de ’article 55 de la Constitution et
de I’alinéa 14 du préambule de la Constitution de 1946. Ce dernier, qui fait partie du bloc de
constitutionnalité, dispose que la République francaise « se conforme aux regles du droit
public international ». Ainsi, «le principe d’unité qui commande alors les rapports de
systeme entre le droit interne et le droit international permet, en ouvrant l’ordre interne a
['ordre international, d’assurer une coordination des deux ordres»’'. Cependant, cette
coordination n’est pas complétement synonyme de cohérence. Alors que du point de vue des
ordres juridiques international et européen, les normes externes priment sur la Constitution,
I’article 55 de la Constitution confére clairement une valeur infra-constitutionnelle aux
engagements internationaux (I). Néanmoins, les conséquences pratiques de ’article 54 de la
Constitution introduisent une certaine ambigiiité quant aux rapports entre la Constitution et les

normes d’origine externe (II).

>3 Marcel SINKONDO, Introduction au droit international public, op. cit., p. 70.

316 Articles 26 et 28 de la Constitution du 27 octobre 1946.
1" Louis FAVOREU et al. Droit constitutionnel, 14°™ éd., Précis, Dalloz, 2012, p. 172.
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I. La confirmation de I’ignorance partielle des ordres juridiques a travers
P’affirmation de la suprématie de la Constitution

108. L’article 55 de la Constitution, en déterminant lui-méme que les traités ont « une
autorité supérieure a celle des lois » implique la suprématie de la Constitution sur les traités.
Cela a été largement confirmé par la jurisprudence. C’est en 1998 que le Conseil d’Etat valide
clairement cette interprétation de I’article 55°'. Ainsi affirme-t-il dans ’arrét Sarran,
Levacher et autres’” que « la suprématie conférée (par I’article 55 de la Constitution) aux
engagements internationaux ne s applique pas, dans [’ordre interne, aux dispositions de
nature constitutionnelle ». La Cour de cassation adopte deux ans plus tard une position

20, Le Conseil d’Etat va ensuite affirmer d’une fagon encore plus nette son refus

équivalente
de la primauté des normes d’origine externe sur la Constitution. Ainsi, le principe de primauté
du droit communautaire « ne saurait conduire, dans [’ordre interne, a remettre en cause la
suprématie de la Constitution »”*'. Enfin, le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 27
juillet 2006, précise que, en dépit de 1’exigence constitutionnelle de transposition des
directives issues de D’article 88-1 de la Constitution, « la transposition d’une directive ne
saurait aller a I’encontre d’une régle ou d’un principe inhérent a l’identité constitutionnelle

de la France, sauf a ce que le constituant y ait consenti »**.

109. Si « cette position est compréhensible eu égard a la nature des pouvoirs des juges
ordinaires, la Constitution, fondement de leurs compétences, ne les autorisant pas expressis
verbis a écarter une disposition constitutionnelle au profit d’une stipulation
conventionnelle »**, il reste que « cela veut dire que le rang du droit international est
entierement déduit d'une disposition interne »***. La jurisprudence frangaise sur la suprématie

de la Constitution confirme 1’ignorance partielle des ordres juridiques entre eux. La position

18 L arrét d’assemblée Koné du 3 juillet 1996 portait cependant déja en germe cette interprétation. Le Conseil

d’Etat interprétait alors une Convention internationale a la lumiére d’un principe fondamental reconnu par les
lois de la République qu’il découvrait lui-méme. On pouvait alors en déduire I’infériorité des traités vis-a-vis du
bloc de constitutionnalité. Voir Denis ALLAND, « Un nouveau mystére de la pyramide : remise en cause par le
Conseil d’Etat des traités conclus par la France », note sous CE, Ass., 3 juillet 1996, Koné, RGDIP, 1997, p. 237.
19 CE, Ass., 30 octobre 1998, Sarran, Levacher et autres : RFDA, 1998, p. 1081, concl. C. MAUGUE, et p.
1094, obs. D. ALLAND ; RDP, 1999, p. 919, note J.-F. FLAUSS ; RFDA, 1999, p. 57, obs. L. DUBOUIS.

320 C. Cass, Ass. pléniere, 2 juin 2000, Pauline Fraisse : RDP, 2000, p. 1037, note X. PRETOT ; Europe, 2000,
chron. n° 8, A. RIGAUX et D. SIMON ; D., 2000, jur., p. 865, note B. MATHIEU et M. VERPEAUX ; RTD
civ., 2000, p. 672, chron. R. LIBCHABER.

2L CE, 3 décembre 2001, Syndicat national de I'industrie pharmaceutique (SNIP). Voir Anne RIGAUX et
Denys SIMON, « "Summum jus, summa injuria...", A propos de I’arrét du Conseil d’Etat du 3 décembre 2001,
SNIP, Europe, 2002, n° 4.

22 CC, 27 juillet 2006, n° 2006-540 DC ; RFDC, 2007, p. 79, chron. Hubert ALCARAZ, Chloé CHARPY,
Sophie LAMOUROUX et Loic PHILIP.

>3 Marie-France VERDIER, « Le Conseil constitutionnel face au droit supranational », in Mélanges en
["honneur de Dmitri Georges Lavroff, La Constitution et les valeurs, Dalloz, Paris, 2005, p. 305.

>* Denis ALLAND, « Consécration d’un paradoxe : primauté du droit interne sur le droit international,
réflexions sur le vif a propos de I'arrét du Conseil d’Etat, Sarran, Levacher et autres du 30 octobre 1998 »,
RFDA, 1998, p. 1104.
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des juges frangais se trouve ainsi en délicatesse avec celle des juges internationaux et de
I’Union européenne. Par exemple, la Cour de justice des Communautés européennes a admis,
dans la lignée de I’arrét Costa c. Enel, la supériorité du droit communautaire sur les normes
constitutionnelles internes®”. La place, dans I’ordre juridique interne, d’autres normes
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internationales ne fait d’ailleurs que confirmer cette ignorance mutuelle®*. Cette situation

conduit a une contradiction claire quant aux rapports entre la Constitution et les normes

d’origine externe®”’

. Comme I’explique Jean-Bernard Auby, « le Conseil d’Etat a beau nous

dire que la Constitution (reste supérieure aux normes internationales), nous sommes tous un
. 528 A o . . , .

peu sceptiques » . C’est ce méme scepticisme que suscitent les conséquences pratiques de

P’article 54 de la Constitution.

II. Les conséquences pratiques de I’article 54 de la Constitution

110. L’article 54 de la Constitution permet au Conseil constitutionnel, s’il est saisi,
d’opérer un contrdle a priori de la compatibilit¢ des engagements internationaux a la
Constitution. Il dispose que « si le Conseil Constitutionnel, (...), a déclaré qu'un engagement
international comporte une clause contraire a la Constitution, l'autorisation de ratifier ou
d'approuver l'engagement international en cause ne peut intervenir qu'apres révision de la

Constitution ».

Ce contrdle préventif reste néanmoins facultatif, en I’absence de saisine obligatoire et

de possibilité¢ d’auto saisine reconnue au Conseil. Sa portée est donc nécessairement limitée

>3 CJCE, 11 janvier 2000, Tanja Kreil, C-285/98 ; Droit adm., 2000, n° 37, note HAQUET. Sur la réception
constitutionnelle en droit comparé de la primauté du droit de 1’Union européenne, voir Florence CHALTIEL, «
La constitutionnalisation de 1’Union européenne. Visions croisées des Etats membres », in Mélanges en
I’honneur de Philippe Manin..., op. cit, p. 69; Alain ONDUA, Etude des rapports entre le droit
communautaire et la Constitution en France, thése, droit, Paris, L 'Harmattan, 2001, p. 54 et s..

326 Ainsi, dans Darrét Aquarone (CE, Ass., 6 juin 1997, Aquarone; AJDA, 1997, p. 570, chron. Didier
CHAUVAUX et Thierry-Xavier GIRARDOT), le Conseil d’Etat a reconnu I’existence de la coutume
internationale sans pour autant lui conférer une autorité supérieure a celle des lois (Il en va de méme pour les
principes généraux du droit international : CE, 28 juillet 2000, Paulin, n° 178834). Il est vrai que ’article 55 de
la Constitution ne vise expressément que les traités et accords internationaux, sans mentionner la coutume.
Cependant, 1’alinéa 14 du préambule de 1946 selon lequel la république frangaise « se conforme aux régles du
droit public international » aurait pu utilement conduire a une solution conférant a la coutume internationale une
autorité équivalente a celle reconnue aux Traités, d’autant plus que le Conseil constitutionnel a reconnu, sur la
base de cet alinéa, la régle « pacta sunt servanda » (CC, 9 avril 1992, n® 92-308 DC, § 7 ; RGDIP, 1993, p. 39,
chron. Louis FAVOREU).

7 Au-dela de la question de la réception des normes d’origine externe, il est possible de relever d’autres
incohérences dans 1’ordre juridique externe, notamment en ce qui concerne la place des lois référendaires dans la
hiérarchie des normes. Le Conseil constitutionnel refuse en effet de contrdler ce type de lois (v. CC, 6 novembre
1962, n° 62-20 DC, rec. p. 27 ; Dalloz, 1963, p. 398, note Léo HAMON ; 23 septembre 1992, n°® 92-313 DC, rec.
p- 94; RGDIP, 1993, p. 39, chron. Louis FAVOREU ; Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux
constitutionnel, géme éd., Montchrestien, 2010, p. 213 et s.). Comme le souligne Jean-Marie Auby, « On ne
saurait, des lors, parler valablement de hiérarchie » (Jean-Marie AUBY, « Sur I’étude de la hiérarchie des
normes en droit public, éléments de problématique », in Mélanges dédiés a Robert Pelloux, Lyon, I'Hermes,
1980, p. 32).

328 Jean-Bernard AUBY, « La bataille de San Romano — Réflexions sur les évolutions récentes du droit
administratif », AJDA, 2001, p. 912.

91



des lors qu’un traité, éventuellement contraire a la Constitution, peut, en 1’absence de saisine,

intégrer I’ordre juridique interne. Il y a la une premiére situation de contradiction.

111.De plus, l'article 54 peut avoir des conséquences différentes. En effet, en cas
d’incompatibilité entre les dispositions d’un engagement international avec la Constitution, «
les pouvoirs publics peuvent soit abandonner la procédure d’insertion de |’engagement
international dans ['ordre interne, soit engager une procédure de révision de la
Constitution » ** . Dans la premiére hypothése, la supériorit¢é de la Constitution est
parfaitement respectée. Dans la seconde, la conséquence pratique de I’article 54 est une
révision de la Constitution, laquelle peut étre interprétée comme un aveu de la supériorité des
normes d’origine externe. Sur le plan juridique, la fonction de Iarticle 54 « est celle d’une
regle de prévention de possibles conflits, et on ne peut en tirer une quelconque information

% Néanmoins, la conséquence pratique de ce

sur la regle qui devrait avoir la prééminence »
type de contréle peut étre ’effacement de la Constitution devant certains engagements
internationaux. La volonté d’une hiérarchie rigide entre les traités et la Constitution aurait pu
conduire a ce qu’en cas d’incompatibilité, ce méme article 54 interdise la ratification de
I’engagement international. Or, Iarticle 54 offre une alternative aux pouvoirs publics, celle
d’engager la procédure de révision de la Constitution. Le constituant sera alors libre de
modifier les dispositions constitutionnelles auxquelles I’engagement international est
contraire. Cette possibilité est d’ailleurs fréquemment utilisée par le constituant. Par exemple,
la décision du Conseil constitutionnel du 20 décembre 2007 relative au traité de Lisbonne™' a
conduit a la révision constitutionnelle du 4 février 2008, Si, pour les traités bilatéraux, on
peut imaginer une mise en compatibilité du projet de traité, cela reste difficile pour les traités
multilatéraux les plus importants. Les conditions diplomatiques de négociation de ces traités

rendent une telle mise en compatibilité quasiment impossible.

112.La doctrine n’est cependant pas unanime pour en déduire une exception a la
suprématie de la Constitution dans ’ordre juridique interne. Jean Rivero considérait ainsi que
« larticle 54 (...) subordonne (les traités) a la Constitution »*. Plus récemment, Ghislaine
Alberton considérait qu’on ne pouvait déduire de I’article 54 la supériorité des traités, ceux-ci

n’étant, a ce stade, que des « pré-normes »*, leur entrée en vigueur n’étant pas encore

¥ Guillaume DRAGO, Contentieux constitutionnel francais, 3™ éd., PUF, 2011, p. 581.

3% ylad CONSTANTINESCO et Stéphane PIERRE-CAPS, Droit constitutionnel, 5™ éd., PUF, 2011, n°® 275,
p. 244.

1 CC, 20 décembre 2007, n° 2007-560 DC ; RFDC, 2008, p. 283, chron. Xavier MAGNON.

2 Loi constitutionnelle n° 2008-103 du 4 février 2008 modifiant le titre XV de la Constitution « Des
Communautés européennes et de 1’Union européenne ». Voir Florence CHALTIEL, « La Constitution francaise
adaptée au traité de Lisbonne (A propos de la loi constitutionnelle votée en Congrés le 4 février 2008) », LPA,
n° 64, 2008, p. 10.

Il en a été de méme lorsque le Premier ministre a demandé un avis consultatif au Conseil d’Etat concernant la
compatibilité de la décision cadre du Conseil de I’Union du 13 juin 2002. Cette consultation a conduit a la
révision constitutionnelle du 25 mars 2003. Voir Alain ONDOUA, « L’ordre constitutionnel frangais a I’épreuve
de la décision-cadre du 13 juin 2002 sur le mandat d’arrét européen », AJDA, 2003, p. 1368.

>3 Jean RIVERO, note sous CC, 15 janvier 1975, IVG, AJDA, 1975, p. 136.

% Ghislaine ALBERTON, «De I’indispensable intégration du bloc de conventionnalité au bloc de
constitutionnalité », RFDA, 2005, p. 257.
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intervenue. Pour autant, selon cet auteur, « [/’article 54 peut étre interprété comme consacrant
au contraire la suprématie des traités puisque, en cas de conflit décelé par le Conseil
constitutionnel, c’est la Constitution qui doit étre modifiée afin d’étre rendue compatible avec
le traité »*. S’appuyant sur le volet diplomatique de I’article 54, on peut affirmer dans le
méme sens que « dans la mesure ou la faculté de réviser se transforme en une quasi-
obligation, sauf a provoquer une crise, cette quasi-obligation étant externe, cela se traduit
par une contrainte sur [’exercice du pouvoir constituant derivé, ce dernier se trouvant

pratiquement en état de compétence liée pour réviser »™°.

113. Par conséquent, sur un plan strictement juridique, 1’ordre juridique interne ignore la
primauté des normes d’origine externe dans leurs rapports avec la Constitution. Il y a la une
situation d’incohérence susceptible de limiter I’effectivité des normes d’origine externe.
Lorsque le contrdle prévu a I’article 54 n’est pas exercé, cela peut conduire a 1’introduction
dans I’ordre interne de normes contraires a la Constitution. Lorsqu’il est exercé, cela donne a
voir la supériorit¢ de la Constitution sur les normes externes mais cette supériorité est
souvent, en pratique, démentie par une révision constitutionnelle. Cette situation reflete
finalement la volonté d’accueillir largement les normes externes sans pour autant renoncer, au
moins sur le plan juridique, a la supériorité de la Constitution dans 1’ordre interne. Cet

équilibre délicat conduit d’ailleurs a une complexification du controle de conventionnalité.

§2 — La complexité du contréle du respect des normes d’origine externe

Le contrdle de conventionnalité s’est considérablement développé durant les derniéres
décennies. Si ce théme a été largement abordé par la doctrine, il est cependant nécessaire
d’entrer dans le détail du controle, tant du droit international que du droit de 1’Union
européenne par les juges constitutionnels et ordinaires. Ce contrdle a tout d’abord été marqué
par le refus explicite du juge constitutionnel d’opérer un contrdle de la conventionnalité des
lois. L’introduction de I’article 88-1 dans la Constitution a cependant conduit le Conseil
constitutionnel a assouplir sa position en ce qui concerne les directives européennes (I).
Largement en charge de ce contrdle, le juge ordinaire a logiquement suivi les évolutions
constitutionnelles et s’est ainsi acheminé vers une sophistication accrue du controle (IT).

> Ghislaine ALBERTON, « De I’indispensable intégration ... », op. cit. p. 257.
>3 Marie-France VERDIER, « Le Conseil constitutionnel face au droit supranational », op. cit., p. 321.
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I. L’assouplissement timide du refus du juge constitutionnel de contréler
le respect des normes d’origine externe

La jurisprudence IVG de 1975 a marqué le refus du Conseil constitutionnel d’opérer le
contréle de conventionnalité des lois (A). Cependant, I’introduction de 1’article 88-1 dans la

Constitution a conduit a une européisation du controle de constitutionnalité (B).

A.Le maintien controversé de la jurisprudence /V'G

114. Alors que I’année 1971 avait vu I’extension du contrdle de constitutionnalité au « bloc
de constitutionnalité », le Conseil constitutionnel, par décision du 15 janvier 1975 considérait
a propos de Particle 55 de la Constitution que « si ces dispositions conferent aux traités, dans
les conditions qu’elles définissent, une autorité supérieure a celle des lois, elles ne
prescrivent ni n’impliquent que le respect de ce principe doive étre assuré dans le cadre du
contréle de la conformité des lois a la Constitution prévu a l’article 61 de celle-ci »**". Cette
décision a pu apparaitre comme illogique. On pouvait en effet s’attendre a ce que le Conseil
s’assure lui-méme du respect de I’article 55 de la Constitution en opérant le contrdle de
conventionnalité dans le cadre du contrdle de constitutionnalité. On pourrait en effet raisonner
de la manicre suivante : « toute loi violant un traité viole la Constitution en ceci que cette

derniere fait obligation au législateur de respecter le traité »™*.

Deux arguments ont présidé au refus d’exercer le controle de conventionnalité des lois
dans ce cadre. Tout d’abord, le cadre de I’article 61 de la Constitution (controle a priori) ne
serait pas adapté. Ainsi, « le Conseil constitutionnel a décidé que la supériorité des traités sur
les lois n’était pas de méme nature que la supériorité de la constitution sur les lois. Cette
derniere est genérale et absolue, tandis que la premiere est relative (le traité ne prime la loi
que dans le périmetre de son champ d’application) et contingente (la primauté du traité sur la
loi ne vaut que pour autant que le traité a fait ’objet d’une application réciproque par les
parties) ». Ensuite, le Conseil constitutionnel argue de la condition de réciprocité prévue par
I’article 55, laquelle réciprocité est nécessaire a la supériorité des traités sur les lois. « Cette
disposition, estime-t-il, induit une relation de la loi au Traité d’une qualité fondamentalement
différente de celle qui régit les rapports entre la loi et la Constitution : dans le premier cas, la

supériorité du Traité sur la loi est conditionnelle, en ce qu’elle est subordonnée a

>7CC, 15 janvier 1975, n° 74-54 DC, IVG ; AJDA, 1975, p. 134, note Jean RIVERO ; RDP, 1975, p. 185, note
Louis FAVOREU.

> Denys de BECHILLON, « De quelques incidences du contréle de la conventionnalité internationale des lois
par le juge ordinaire », RFDA, 1998, p. 234.

>3 Vlad CONSTANTINESCO et Stéphane PIERRE-CAPS, Droit constitutionnel, 5™ éd., op. cit., p. 244-245.
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["application dudit Traité par les autres Etats contractants ; dans le second cas, la supériorité

de la Constitution a la loi est inconditionnelle »*.

115. Cependant, « cette argumentation du Conseil ne convainc pas entierement »**' et une
partie de la doctrine a mis en évidence les faiblesses du raisonnement du Conseil. Les
critiques les plus évidentes se portent sur la condition de réciprocité, celle-ci ne s’appliquant
pas a tous les traités. Ainsi, ’argumentation du Conseil ne tient plus dés lors qu’elle concerne
une matiére dans laquelle la condition de réciprocité ne s’applique pas’. En effet, « la
condition de réciprocité, fondement de [’explication du Conseil, est exclue du droit
international humanitaire »**. De méme, elle ne joue en général pas en matiére de droits de
I’homme, notamment en ce qui concerne la Convention EDH*. Plus largement, pour Denys
de Béchillon « la condition de réciprocité n’a pas droit de cite dans les relations
multilatérales »** et I’argument de la réciprocité ne vaudrait donc que pour les traités
bilatéraux. Logiquement, le Conseil constitutionnel n’a cependant pas interprété I’article 55
de la Constitution au regard des régles du droit international public mais s’en est tenu, sur ce
point, a une interprétation littérale de cet article, lequel ne fait aucune distinction entre les
traités. La jurisprudence IVG a, en dépit de ces critiques, ét¢ confirmée par le Conseil
constitutionnel ***, y compris aprés la mise en place de la question prioritaire de
constitutionnalité (QPC)™*.

Ces confirmations ne sauraient cependant épuiser les interrogations quant a

I’opportunité de I’abandon de la jurisprudence IVG®*. Pour Dominique Rousseau, cet

>40 Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 112.

> Dominique ROUSSEAU, ibidem, p. 112.

211 en va en principe ainsi en matiére de droits de 'Homme, de droit humanitaire et de droit de 1’Union
européenne. Les traités multilatéraux de protection de 1’environnement nous semblent eux-aussi devoir relever
de cette catégorie. En effet, dans le cas de I’environnement comme en matiére de droit humanitaire, « il parait
difficilement concevable d’estimer qu’un Etat puisse se délier de ses obligations (...) en invoquant la violation
substantielle par un autre Etat des mémes obligations résultant d’une convention a but humanitaire »
(CONSEIL D’ETAT, La norme internationale en droit frangais, La documentation francgaise, Paris, 2000 p. 54-
55).

> Dominique ROUSSEAU, ibidem, p. 112.

>* Cour EDH, 11 janvier 1961, Fall : cité par Jean RIVERO, note sous CC, 15 janvier 1975, IVG, op. cit., p.
135.

>* Denys de BECHILLON, « De quelques incidences. .. », op. cit., p. 235.

>4y, par exemple CC, 25 février 1992, n° 92-307 DC ; REDC, 1992, p. 311, note Patrick GAIA. La position du
Conseil a cependant pu étre occasionnellement infléchie. Le Conseil semble timidement prendre en compte les
conventions internationales. Voir, concernant la Convention de Geneve sur les réfugiés de 1951, CC, 3
septembre 1986, n° 86-216 DC, rec., p. 135, RFDA, 1987, p. 120, note Genevois. En 1’espéce, « la loi n’est
constitutionnelle que par une interprétation qui la rend respectueuse des dispositions de la Convention
internationale » (Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 113). V. aussi Marie-
France VERDIER, « Le Conseil constitutionnel face au droit supranational », op. cit., p. 300 a 304.

*7.CC, 12 mai 2010, n° 2010-605 DC, § 10 a 12; JCP G, 2010, p. 1077, note Bertrand MATHIEU ; Dalloz,
2010, p. 1321, note Anne LEVADE.

> V. le dossier paru dans les Cahiers du Conseil constitutionnel (n° 7, 1999) « La Constitution, le traité et la loi
: contributions au débat sur la hiérarchie des normes », notamment Guy CARCASSONNE, « Faut-il maintenir la
jurisprudence issue de la décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975 ? », CCC, n° 7, 1999, p. 141 et Bruno
GENEVOIS, « Faut-il maintenir la jurisprudence issue de la décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975 ? », CCC,
n°7,1999, p. 153.
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¥, Dés lors, I’examen des arguments allant a ’encontre de

abandon « ne serait pas illégitime »
I’abandon de la jurisprudence IVG s’impose. En premier lieu, le principal probléme posé par
la décision IVG aurait aujourd’hui disparu. Jean Rivero exprimait ce probléme en ces termes :
«on aboutit donc a une impasse. Le contréle du respect du principe énoncé a [’article 55,
dont la décision du 15 janvier affirme la nécessité, ne trouve aucun cadre pour s’exercer »*'.
Ce manque, trés important du point de vue du respect par la France de ses engagements
internationaux, a ensuite été comblé par le juge ordinaire qui, depuis les arréts Jacques Vabre

et Nicolo™'

, exerce un controle de conventionnalité des lois. Ainsi, « on pourrait se consoler
en se disant que les autres juges, judiciaire ou administratif, peuvent exercer, par voie
d’exception, un controle de conventionnalité des lois, mais ce contrile reste bien trop limité,
notamment parce qu’il n’est possible que si des mesures sont prises en application de la loi
inconventionnelle et si ces mesures sont contestées par un requérant, et enfin la loi n’est pas
pour autant annulée »***. En effet, avec le contrdle par le juge ordinaire « la loi déclarée
inconventionnelle n’est pas annulée, mais écartée, c’est-a-dire privée de son application au
cas d’espece. Formellement parlant, cela emporte qu’elle n’est pas soustraite a |’ordre
Jjuridique, et qu’elle continue d’y produire tous ses effets a [’exception de ceux portant sur la
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situation individuelle du requérant »*>°. Au contraire, une loi dont 1’inconventionalité serait

% Ensuite,

constatée par le Conseil constitutionnel ne serait soit pas promulguée, soit abrogée
un argument en soutien du maintien de la jurisprudence /VG est que la décision du juge
constitutionnel sur I’inconventionnalité risquerait d’étre contredite par un autre juge de la loi
au niveau européen (CJCE ou Cour EDH) ou international®”. Cependant, force est de
constater que ce type de contradiction s’est déja produit™’. Enfin, Jean Rivero expliquait qu’«
intégrer la totalité des traités conclus par la France a la supra-légalité constitutionnelle dont
le Conseil est le gardien eiit été donner a celle-ci un contenu, non seulement démesuré, mais
encore difficilement connaissable »*’. Or, depuis lors, la Cour de cassation comme le Conseil

d’Etat ont montré qu’un tel contrdle était tout a fait possible.

Par conséquent, les arguments en faveur du maintien de la jurisprudence /V'G ne

semble pas totalement convaincants. De plus, un revirement de cette jurisprudence pourrait

>49 Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 113.

> Jean RIVERO, note sous CC, 15 janvier 1975, IVG, AJDA, 1975, p. 136.

3! Cass, ch. pléniére, 24 mai 1975, Société des cafés Jacques Vabre : D., 1975, p. 497, concl. TOUFFAIT ; CE,
Ass., 20 octobre 1989, Sieur Nicolo, rec. p. 190 : RFDA, 1989, p. 812, concl FRYDMAN ; p. 824, note Bruno
GENEVOIS ; p. 993, note Louis FAVOREU ; p. 1000, note Louis DUBOUIS ; AJDA, 1989, p. 788, note Denys
SIMON.

> Marie-Anne COHENDET, « Quel régime pour la VI® République ? », RDP, 2002, p. 176.

>3 Denys de BECHILLON, « De quelques incidences. .. », op. cit., p. 230.

> Selon que la saisine du Conseil résulte de I’article 61 ou 61-1 de la Constitution. Voir I’article 62 de la
Constitution.

>3V, Jérome ROUX, « L’abandon de la jurisprudence IVG : une question d’opportunité ou de logique ? », RDP,
2009, p. 655.

>0V les exemples cités par Jérome ROUX, ibidem, p. 655, notamment ’arrét Cour EDH, 28 octobre 1999,
Zielinsky et a. ¢/ France (AJDA, 2001, p. 276, note Jean-Louis REY et Pascale ROUSSELLE ; GACEDH, n°
29) qui contredit la décision CC, 13 janvier 1994, n° 93-332 DC ; RFDA, 1995, p. 780, chron. Bertrand
MATHIEU.

>*7 Jean RIVERO, note sous CC, 15 janvier 1975, IVG, AJDA, 1975, p. 136.
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facilement trouver un fondement constitutionnel. Tout d’abord, Dominique Rousseau met en
évidence que I’alinéa 14 du préambule de 1946, selon lequel la république francaise « se
conforme aux régles du droit public international », pourrait servir de fondement a la
compétence du Conseil®®, ce dernier ayant reconnu, sur cette base, la reégle pacta sunt

servanda™’

. Ensuite, pour Jérdme Roux, « [’exploitation complete des virtualités de [’article
88-1 de la Constitution (...) obligerait nécessairement (le Conseil) a censurer les dispositions
législatives entachées d’une incompatibilité quelconque ou au moins manifeste, avec

[’ensemble du droit communautaire et européen »*.

B. L’européisation mesurée du contrdle de constitutionnalité

116. Sans véritablement créer une exception européenne a la jurisprudence IVG, le Conseil
constitutionnel contréle désormais 1’erreur manifeste de (non)transposition des directives

*%! Ainsi, depuis la décision

européennes sur le fondement de I’article 88-1 de la Constitution
du 10 juin 2004, la transposition des directives européennes résulte d’une « exigence
constitutionnelle »**. Cette nouvelle exigence implique alors que le Conseil constitutionnel «
doit vérifier que la loi contestée n’est pas contraire au droit communautaire qui devient ainsi

36 La décision du

une norme de référence possible pour le controle de la constitutionnalité »
27 juillet 2006 °** précise cette position en affirmant qu’« une disposition législative
manifestement incompatible avec la directive qu’elle a pour objet de transposer serait non
conforme a [’article 88.1». Puis, le 30 novembre 2006, le Conseil sanctionne pour la

premicre fois sur cette base plusieurs dispositions 1égislatives™.
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Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., n° 106.

Le Conseil lui attribue une valeur constitutionnelle : CC, 9 avril 1992, n° 92-308 DC, § 7, rec., p. 55;
RGDIP, 1993, p. 39, chron. Louis FAVOREU. Il en va de méme pour le juge administratif (CE, ass., 9 juillet
2010, Mme Cheriet-Benseghir, n° 317747, RFDA, 2010, p. 1082 ; AJDA, 2010, p. 1635, chron. LIEBER et
BOTTEGHI).

%% j6rome ROUX, « L’abandon de la jurisprudence IVG... », RDP, 2009, p. 663.

61y, Anne LEVADE, « La constitutionnalité des lois de transposition entre conformité et compatibilité », et
Bertrand MATHIEU, « Le contréle des lois de transposition des directives communautaires par le Conseil
constitutionnel ou les difficultés du cartésianisme », in Le renouveau du droit constitutionnel, Mélanges en
["honneur de Louis Favoreu, Dalloz, 2007, p. 1291 et 1308.

2.CC, 10 juin 2004, n° 2004-496 DC, §7, rec., p. 101 ; RFDA, 2005, p. 239, note Bruno GENEVOIS ; Anne
LEVADE, « Le Conseil constitutionnel aux prises avec le droit communautaire dérivé », RDP, 2004, p. 889 ;
RFDA, 2004, p. 651, note Bruno GENNEVOIS. Cette décision vient confirmer une évolution déja
entamée depuis 1997 : CC, 18 décembre 1997, n° 97-393 DC, rec., p. 320 ; RFDC, 1998, p. 141, chron. Patrick
GAIA et Loic PHILIP (contrdle par rapport a une directive non transposée) ; CC, 20 mai 1998, 98-400 DC ;
RFDA, 1998, p. 671, note Bruno GENEVOIS (contréle, prescrit par I’article 88-3 de la Constitution, d’une loi
organique au regard du droit communautaire originaire et dérivé) ; CC, 3 avril 2003, n°® 2003-468 DC, rec., p.
325 ; AJDA, 2003, p. 1625, note Marie-Thérése VIEL (contréle fondé sur ’article 88-1 de la Constitution mais
aussi sur les traités de Maastricht et d’ Amsterdam).

263 Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, op. cit., p. 118.

%4 CC, 27 juillet 2006, n° 2006-540 DC ; RFDC, 2007, p. 79, chron. Hubert ALCARAZ, Chloé CHARPY,
Sophie LAMOUROUX et Loic PHILIP.

*%3.CC, 30 novembre 2006, n° 2006-543 DC, rec. p. 120 ; RFDC, 2007, p. 297, chron. Véronique BERTILE,
Alexis LE QUINIO et Xavier MAGNON ; Anne LEVADE, «Le Palais-Royal aux prises avec la
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117. Cependant, le controle de la loi au regard du droit de I’Union européenne est enfermé
dans plusieurs limites importantes. Tout d’abord, les traités européens ne constituent pas des

normes de référence de ce controle™®

. Ensuite, alors que la CJUE n’opére pas une telle
distinction®”, le Conseil constitutionnel limite son controle aux lois qui ont pour objet de
transposer une directive®®, ce « sans aucune justification »** et alors méme qu’une loi qui n’a
pas pour objet de transposer une directive peut tout a fait y contrevenir. Pour des raisons de
délai, le Conseil s’interdit aussi de saisir d’une question préjudicielle la CJUE®™. 11 opére ainsi
lui méme 1’interprétation des directives, méme en cas de difficulté. De plus, « la transposition
d'une directive ne saurait aller a l'encontre d'une regle ou d'un principe inhérent a l'identité
constitutionnelle de la France, sauf a ce que le constituant y ait consenti »”"'. Par ailleurs, le
contréle du Conseil en la matiére se limite aux incompatibilités manifestes’”. Enfin, ce
contrble s’effectue exclusivement a priori. Le respect de cette exigence constitutionnelle « ne
releve pas des "droits et libertés que la Constitution garantit” et ne saurait, par suite, étre

invoqué dans le cadre d'une question prioritaire de constitutionnalité »*".

In fine, en dépit des progres réalisés, I’européisation du controle de constitutionnalité
reste mesurée. Une interprétation plus extensive de I’article 88-1 ne doit cependant pas étre

exclue.

La décision IVG comme celles relatives a 1’article 88-1 ont eu une influence
déterminante sur le juge ordinaire. Ce dernier a toujours, certes avec plus ou moins de

rapidité, tiré les lecons des décisions constitutionnelles.

II. La sophistication du contréle de conventionnalité exercé par le juge
ordinaire

Aprées une premiere phase marquée par son émergence devant le juge ordinaire (A), le

contréle de conventionnalité s’est considérablement sophistiqué sous 1’impulsion conjuguée

constitutionnalité des actes de transposition des directives communautaires », RFDA, 2007, p. 564 ; Europe,
février 2007, p. 4, commentaire de Jean-Philippe KOVAR.

%% position confirmée par CC, 12 mai 2010, n° 2010-605 DC, § 16 ; JCP G, 2010, p. 1077, note Bertrand
MATHIEU ; Dalloz, 2010, p. 1321, note Anne LEVADE.

T CICE, 22 novembre 2005, Mangold ¢/ Riidiger, C 144/04, § 68 ; AJDA, 2006, p. 249, chron. Emmanuelle
BROUSSY, Francis DONNAT et Christian LAMBERT.

%8 CC, 30 mars 2006, n° 2006-535 DC, § 28 ; RFDC, 2007, p. 824, note Marie-Clotilde RUNAVOT.

599 Joél RIDEAU, « Controle de constitutionnalité et contréle de conventionnalité: les orphelins de la
pyramide », RDP, 2009, p. 613.

10 CC, 27 juillet 2006, n° 2006-540 DC, § 20 ; REDC, 2007, p. 79, chron. Hubert ALCARAZ, Chloé CHARPY,
Sophie LAMOUROUX et Loic PHILIP.

S CC, 27 juillet 2006, ibidem, § 19.

72 CC, 30 novembre 2006, n° 2006-543 DC, rec., p. 120, § 7; RFDC, 2007, p. 297, chron. Véronique
BERTILE, Alexis LE QUINIO et Xavier MAGNON.

3 CC, 12 mai 2010, n° 2010-605 DC, § 19 ; JCP G, 2010, p. 1077, note Bertrand MATHIEU ; Dalloz, 2010, p.
1321, note Anne LEVADE.
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des normes supranationales et de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. On tente

aujourd’hui subtilement de I’adapter a la complexité inhérente au pluralisme juridique (B).

A.L’indispensable émergence du contrdle de conventionnalité

Depuis une trentaine d’années, le controle de conventionnalité s’est développé de
facon spectaculaire (1) et le Conseil d’Etat est devenu de plus en plus exigeant dans ce
domaine (2).

1) Le spectaculaire  développement du  contréle de

conventionnalité

118. C’est immédiatement apres la décision IVG que la Cour de cassation a, pour la
premicre fois, opéré un controle de conventionnalité¢ des lois postérieures a un engagement

international®™

. Le Conseil d’Etat a en revanche particuliecrement tardé a opérer un tel
controle. En effet, antérieurement au célebre arrét Nicolo de 1989, le juge administratif
considérait que P’article 55 de la Constitution I’invitait a faire prévaloir les lois postérieures
sur le traité¢’”. Cette incohérence manifeste « aboutissait a couvrir la violation de [’article 55
de la Constitution d’un manteau d’impunité assez insupportable »*’°. La position du Conseil

équivalait « a abroger la plus grande partie de [’article 55 de la Constitution ou peu s’en

Sfaut »7.

Il a ainsi fallu attendre que le Conseil constitutionnel, en tant que juge de 1’¢lection,
confirme sa jurisprudence IVG’™, pour que le Conseil d’Etat interpréte tout a fait
différemment ’article 55. Ainsi, I’arrét Nicolo’” conduit le Conseil d’Etat a écarter une loi
qui serait incompatible avec une convention internationale alors que cette loi serait
postérieure a cette convention. La compatibilit¢ de 1’ensemble des lois, antérieures et

postérieures, est dés lors susceptible d’étre contrdlé devant le juge administratif par voie

7% Cass, ch. pléniére, 24 mai 1975, Société des cafés Jacques Vabre : D., 1975, p. 497, concl. TOUFFAIT.

33 CE, 1° mars 1968, Syndicat général des fabricants de semoules de France, rec. p. 149 ; AIDA, 1968, p. 235,
concl. Nicole QUESTIAUX. Antérieurement, sous 1I’empire de 1’article 26 de la Constitution de 1946, les traités
avaient « force de loi dans le cas méme ou ils (auraient ét€) contraires a des lois frangaises ». Le Conseil d’Etat
constatait 1’illégalité des actes administratifs contraires (CE, 30 mai 1952, Dame Kirkwood ; RDP, 1952, p. 781,
concl. Maxime LETOURNEUR, note Marcel WALINE).

°7® Denys de BECHILLON, « De quelques incidences...», REDA, 1998, p. 226.

°"" Denys de BECHILLON, ibidem, p. 238.

. CC, 21 oct. 1988, Ass. nat. Val d’Oise, 5e circ., rec., p. 183 ; Dalloz, 1989, p. 285, note Frangois
LUCHAIRE.

3T CE, Ass., 20 octobre 1989, Sieur Nicolo, rec. p- 190 : RFDA, 1989, p. 812, concl FRYDMAN ; p. 824, note
Bruno GENEVOIS ; p. 993, note Louis FAVOREU ; p. 1000, note Louis DUBOUIS ; AJDA, 1989, p. 788, note
Denys SIMON.
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d’exception’®. Le Conseil d’Etat a, peu apres, mis fin a sa jurisprudence consistant a opérer

un renvoi préjudiciel au ministre des affaires étrangeres lorsque se posait un probléme

581

d’interprétation d’un traité Il est ainsi directement compétent pour assurer cette

interprétation’.

D’importantes limites frappent cependant le développement spectaculaire du contrdle
de conventionnalité des lois par le juge ordinaire. Méme si la déclaration d’inconventionnalité
peut avoir des conséquences importantes en terme de responsabilité administrative™, il s’agit
d’un controle par voie d’exception, et non par voie d’action. Le juge ne peut abroger la loi
inconventionnelle mais simplement 1’écarter au cas d’espece’™. L’effet de la décision est
uniquement inter partes’”, contrairement a ce qui prévaut pour le Conseil constitutionnel dont
les décisions ont un effet erga omnes. Enfin, les moyens tirés de 1’inconventionnalité ne sont,
pour le juge administratif, pas d’ordre public’® et il s’agit essentiellement d’un contrdle

abstrait™®’,

2) L’exigence du Conseil d’Etat quant au contréle du droit de

[’Union européenne

119.La solution retenue dans larrét Nicolo a ¢été rapidement étendue au droit

588 589

communautaire dérivé, que ce soit pour les réglements>* ou pour les directives®”. Quelques

580 . : S N A 11l . .
Par ailleurs, le juge des référés est autorisé a exercer un contrdle de compatibilité de la loi avec le droit de

I’Union européenne (CE, 16 juin 2010, M™ Diakité, n° 340250, AJDA, 2010, p. 1662, note Olivier LE BOT ;
JCP G, 2010, p. 1358, note Paul CASSIA).

L CE, 3 juillet 1931, Karl et Toto Samé, rec., p. 727.

82 CE, 29 juin 1990, GISTI ; AJDA, 1990, p. 621, concl. Ronny ABRAHAM. Le juge administratif contrdle
désormais aussi la condition de réciprocité de I’article 55 de la Constitution (CE, ass., 9 juillet 2010, Mme
Cheriet-Benseghir, op. cit.) alors qu’il s’en remettait auparavant a ’avis du ministre des affaires étrangeres.

% Depuis Iarrét du 28 février 1992 (CE, 28 février 1992, Sociét